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En atencién a la providencia de esa asesoria de Tesis, de fecha dieciséis de enero del ano
2012, en la que se me notifica el nombramiento como Asesor de Tesis del Bachiller ROBERTO
CARLO SARTI MONROQY y oportunamente a proceder a dictar dictamen correspondiente.
Habiendo cumplido con asesorar el trabajo confiado, me permito el siguiente:

a)

b)

c)

d)

DICTAMEN

El trabajo de investigacion del Bachiller se titula LOS DERECHOS HUMANOS DE LA
NINEZ Y ADOLECENCIA RATIFICADOS POR GUATEMALA EN TRATADOS
INTERNACIONALES Y SU APLICACION EN LA LEY DE PROTECCION INTEGRAL DE
LA NINEZ Y ADOLECENCIA.

Se pudo establecer que fa referida investigacion se efectué apegado a la asesoria
prestada, habiéndose apreciado también el cumplimiento a los supuestos tanto de forma
como de fondo, exigidos en el Articulo treinta y dos (32) del Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Puabtico de fa Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, de {a Universidad de
San Carlos de Guatemala.

La tesis presenta como contenido técnico y cientifico, una sintesis completa de los
principios y bases historicas de la fegislacién a favor de la nifiez a nivel mundial y
nacional; para dar forma y estructura al andlisis de la aplicaciéon de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifilez y la Adolescencia en Guatemala, basados en los Derechos
Humanos de {a Nifiez, ratificados en Tratados Intemacionales.

El trabajo constituye un aporte a la nifiez y adolescencia guatemalteca, debido a que el
mismo se promueve la cormrecta aplicacion de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
{a Adolescencia.

11 Calle 0-48 Zona 10, Edificio Diamond, 4to Nivel Of. 404, Guatemala, Ciudad
Teléfono: (502) 2361 9148, 2361 8933.
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e) Como conclusion, la tesis se afirma la falta de compromiso del Estado guatemalteco por
poder garantizar el respeto de los Derechos Humanos de la Nifiez, a través de la
correcta aplicacion de las leyes que los amparan. Asimismo, el autor recomienda
acciones pertinentes para promover mejoras en la problematica juridico social que se
presenta.

f) La bibliografia y leyes examinadas son las adecuadas para el profundo estudio juridico
doctrinario del tema investigado y la metodologia de Derecho Comparado y cientifico
redundan en darle un valor de obra de consulta.

g) Por lo expuesto concluyo que le trabajo de tesis del bachiller ROBERTO CARLO SARTI
MONROQY, no se limita a cumplir unicamente con los presupuestos de presentacién y
desarrollo, sino también a la sustentacién de teorias, analisis y aportes tanto de orden
legal como de academia, ello en atencién a las normativas y presupuestos
reglamentarios regulados para el efecto, asi como a la norma referida objeto de
propuesta de reforma, resultado como punto relevante el contenido analitico inserto en
todo el trabajo de investigacion.

En consecuencia en mi calidad de Asesor me permito DICTAMINAR FAVORABLEMENTE, en
el sentido de que el trabajo de tesis de grado del autor amerita seguir su tramite hasta su total
aprobacién para ser discutido en su Examen Publico de Graduacién, y poder optar al grado
académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y los titulos de Abogado y Notario.

([J’c. Efren, Ob'd’ulxu}\ ccvedo Montufar

Abogado y,Natario

LIC. EFREN OBDULIO A%;é\/EDb MONTUFAR
ABOGADO Y NOTARIO
COLEGIADO No 6,389
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemula, Guatemaly

UNIDAD ASESORI{A DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, dieciséis de febrero de dos mil doce.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) DAVID SENTES LUNA, para que
proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante ROBERTO CARLO SARTI
MONROY, Intitulado: “LOS DERECHOS HUMANOS DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA RATIFICADOS POR GUATEMALA EN TRATADOS
INTERNACIONALES Y SU APLICACION EN LA LEY DE PROTECCION
INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA .

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual

dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictamenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técnicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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JEFE DE LA UNIDAD ASESORIADE TESTS, - o
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Licenciado Carlos Manuel Castro Monroy
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala

Licenciado Castro:
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En atencién a la providencia de esa asesoria de Tesis, de fecha catorce de febrero del
afo 2012, en la que se me notifica el nombramiento como Revisor de Tesis del
Bachiller ROBERTO CARLO SARTI MONROY denominada LOS DERECHOS
HUMANOS DE LA NINEZ Y ADOLECENCIA RATIFICADOS POR GUATEMALA EN
TRATADOS INTERNACIONALES Y SU APLICACION EN LA LEY DE PROTECCION
INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLECENCIA y oportunamente a proceder a dictar
dictamen correspondiente. Habiendo cumplido con revisar el trabajo confiado, me
permito presentar el siguiente:

a)

b)

DICTAMEN

El contenido técnico y cientifico de |la presente tesis es un estudio y andlisis de
los principios generales y especiales de los derechos de la nifiez; asi como, la
presentacion de la estructura y aplicaciéon de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia, comparandola con los Tratados Internacionales de las
Naciones Unidas de los Derechos Humanos de la Nifiez.

El trabajo de investigacion provee de un aporte a la sociedad guatemalteca y
principalmente a los nifios y adolescentes que son objeto de la indebida
aplicacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, debido
a que el mismo plantea un analisis y estudio profundo de las leyes citadas, asi
como la necesidad de mejorar la aplicacion de dicha ley para cumplir con los
acuerdos ratificados en los Tratados Internacionales dentro del marco juridico
guatemalteco.

Las conclusiones y las recomendaciones plantean la realidad en la actual falta de
capacidad del Estado para garantizar todos los Derechos Humanos de la Nifiez
guatemalteca, y de igual forma se detecta la falta de compromiso del mismo por
la correcta aplicacidén de los Tratados Internacionales de los derechos de la nifiez
y la adolescencia dentro de la realidad juridica guatemalteca; por lo que el autor
recomienda estrategias para contribuir a resolver el problema social objeto de su
trabajo.

11 Calle 0-48 Zona 10, Edificio Diamond, 4to Nivel Of. 404, Guatemala, Ciudad
Teléfono: (502) 2361 8933. E mail: davidsentesluna@latinmail.com
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d) Con relaciéon a los métodos utilizados, se pudo identificar;, método analitico,
sintético, inductivo e histérico; ademas, se empled la técnica de investigacion
bibliografica, documental y la entrevista, a través de las cuales selecciond y
sintetizé convenientemente el material recomendado; asi como el estudio juridico
y doctrinario de leyes y Tratados Internacionales relacionados con los Derechos
de la Nifez.

e) De acuerdo a mi punto de vista, la bibliografia consultada y citada para la
elaboracion del presente trabajo de investigacidon cumple con sustentar los
puntos de la hipétesis planteada.

En consecuencia, en mi calidad de Revisor me permito DICTAMINAR
FAVORABLEMENTE, debido a que el tré :
Articulo treinta y dos (32), del Nor sJ§ elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y dé i

11 Calle 0-48 Zona 10, Edificio Diamond, 4to Nivel Of. 404, Guatemala, Ciudad
Teléfono: (502) 2361 8933. E mail: davidsentesluna@latinmail.com
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veinticinco de abril de dos mil doce.

Con vista en los dictamenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de
el estudiante ROBERTO CARLO SARTI MONROY, Titulado LOS DERECHOS
HUMANOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA RATIFICADOS POR GUATEMALA
EN TRATADOS INTERNACIONALES Y SU APLICACION EN LA LEY DE
PROTECCION INTEGRAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Articulos: 31, 33 y 34
del Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Facultad de Ciencias

Juridicas y Sociales de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION Do o

A

La interpretacién judicial, es una de las principales herramientas con que cuenta el
juez, para aplicar y garantizar los derechos de la nifiez. La legislacion ordinaria, vigente
en Guatemala, ofrece un punto de partida; en virtud que, el punto maximo de expresion
normativa lo encuentra el juez, siempre en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; la cual actualiza toda la legislacién ordinaria; al establecer que, los
derechos y garantias que otorga, no excluyen a otros, aunque no figuren expresamente

en ella, son inherentes a toda persona humana.

La justificacidon del presente trabajo, radica en que se demuestre, que los
administradores de justicia, a partir de la entrada en vigencia del Decreto 27-2003 del
Congreso de la Republica de Guatemala, cumplen con la adecuada aplicacién judicial
de los derechos de la nifiez, tanto cuandao han infringido la ley penal, como cuando son
victimas de algun maltrato, abuso o algun tipo de violencia, dentro del hogar, como
fuera este, tal como lo regulan los tratados internacionales ratificados por Guatemala, y

establecidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, como en la Ley

de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

En base a la definicion del problema, se puede concluir, que los administradores de

justicia, realizan una adecuada aplicacion de la doctrina y normativa internacional en

materia de derechos humanos en los casos de maltrato y abuso infantil.

(i)
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Con relaciéon a los métodos utilizados, se sefalan los siguientes: analitico, sintético,
inductivo e histérico; ademas, se empled la técnica de investigacion bibliogréfica,
documental y la entrevista, a través de las cuales se seleccion6 y se sintetizd
convenientemente el material recomendado; asi como el estudio juridico y doctrinario

de leyes y Tratados Internacionales relacionados con los Derechos de la Nifez.

La investigacion realizada se encuentra estructurada de la siguiente manera: en el
capitulo primero, los principios generales y especiales de los derechos de la nifez,
sujetos de derecho, principios rectores guias de los Derechos de la nifez; en el
segundo capitulo, se desarrolla la estructura de la Ley de proteccion integral de la
nifnez y la adolescencia, instituciones encargadas de la aplicacién de la misma,
organismos responsables de elaboracion de politicas publicas y fiscalizacién de la ley,
asi como la organizacion judicial; en el capitulo tercero, se establece el analisis juridico
de las Naciones Unidas y los Derechos de la nifiez durante el siglo XX, la Declaracion
de Ginebra de 1924, Declaracion sobre los Derechos del nifio de 1959, los Derechos de
la Nifiez en los Pactos Internacionales de 1966, las reglas minimas de las Naciones
Unidas para la administraciéon de justicia de menores de 1985 y la Convencién sobre los
Derechos del nifio de 1990 entre otros; y finalmente el cuarto capitulo, enmarca el
sistema judicial de proteccién de los derechos de la nifiez, las medidas de proteccion,

individualizacién y las clases de medidas de proteccién.

El Estado de Guatemala, ya fue condenado en diversas ocasiones por la Comision y
Corte Interamericana de Derechos Humanos, por su ineficiencia en la aplicacién de las

leyes de proteccion a la nifiez.

(i)
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CAPITULO |

1. Principios generales y especiales de los derechos de la nifiez

1.1. El nifio y la nifia como sujetos de derechos

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, en su Articulo primero, comienza por
definir al nifio, nifa y adolescente, como toda persona humana; con derechos y
obligaciones; se tiene que dar el reconocimiento de los adolescentes como seres
humanos es una conquista reciente, para el ordenamiento juridico internacional, basta
mencionar que una de las primeras instituciones que luché a favor de los derechos de
la niflez y la adolescencia en los tribunales de justicia, fue la Sociedad Protectora de los

Animales, en un conocido caso en Estados Unidos de Norteamérica.

En Guatemala, los nifios y los adolescentes, tienen reconocidos sus derechos como
personas humanas desde el momento de su concepcion, segun lo establece la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala en su Articulo tres, en donde: “el
Estado garantiza la seguridad de las personas”; por otra parte el status juridico de la
infancia, finaliza a los dieciocho afios de edad, tal como lo establece el Articulo ocho del

Cadigo Civil guatemalteco.

Durante los periodos de la infancia y la adolescencia, los nifios, nifias y adolescentes,
gozan de una proteccidn especial por parte del Estado de Guatemala y de la sociedad;

ademas éstos, van adquiriendo ciertos derechos de acuerdo con su desarrollo
1
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excepcionales tener derecho a un trabajo digno, protegido y reglamentado a partir de
catorce anos de edad, derecho a no ser sujeto a un proceso policial y judicial , por una
transgresion la ley penal, hasta que no haya cumplido los trece afios de edad; el
derecho a prestar su consentimiento para contraer matrimonio a los dieciséis afos el

hombre y catorce la mujer, entre otros.

Este ultimo derecho, enmarcado en el Articulo ocho del Cédigo Civil, puede resultar de
dudosa vigencia constitucional, en virtud de que viola el principio de protecciéon especial
para la nifiez; el cual, a su vez se encuentra establecido en el Articulo 51 de la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el de igualdad material en relacion
con el género, establecido en el Articulo cuatro, en virtud de que no protege el derecho
de la nifa a un desarrollo fisico y psicoldgico integral, sino que se favorece la
reproduccion, con lo que se refuerza una concepcion negativa sobre los derechos de la
mujer. “En este sentido, el Comité de los Derechos del Nifio ha expresado su
preocupacién, pues al establecer una edad minima para contraer matrimonio, en el
caso de las nifas, se pierde el derecho a proteccidn especial que establece la

Convencion de Derechos del Nifo”.'!

El Cédigo Civil establece, que la capacidad de ejercicio se adquiere hasta la mayoria de
edad, por su lado, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, sefiala que se puede

ejercer desde la concepcidon hasta finalizar la infancia, siempre que se favorezca el

' Fondo de Naciones Unidas Para la Infancia. Manual de aplicacion de la convencion sobre los
derechos del nifo. Pag.6.

2



desarrollo integral de los nifios, nifas y adolescentes, como la participacién a través del

ejercicio de su derecho de opinion.

El Comité de los Derechos del Nifio ha expresado que: “al aplicar las edades minimas,
los Estados deberan tener en cuenta el interés superior del nifio y de la nifia, como
principal consideracién, de conformidad con los Articulos tres y 41 de la Convencién
sobre Derechos del Nifio, que establece que la solucion mas favorable para el nifio o

nifia y adolescente siempre debera prevalecer.”

a) Definicion de nifiez: la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia,
establece en el Articulo nueve: “que los nifos, las nifas y los adolescentes tienen
derecho a la proteccién, cuidado y asistencia necesaria para lograr un adecuado
desarrollo fisico, mental, social y espiritual, derechos que se reconocen desde su

concepcién.”

b) Clasificacidbn de grupos etarios: la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y
Adolescencia, clasifica a la nifiez en dos grupos etarios, con el objeto de que los
nifios reciban un tratamiento adecuado a su desarrollo evolutivo. Para los efectos
de la ley, se considera nifio, nifa, 0 adolescente, a toda persona, desde su
concepcion hasta que cumpla trece anos de edad y, se considera adolescente, a

toda persona, de los trece hasta los dieciocho afios de edad.

2 Ibid. Pag. 7
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Uno de los objetivos de esta division por edades, es la de establecer la edad penal
minima, para el caso de la responsabilidad penal especial de los adolescentes
transgresores de la ley penal, se fij6 en los trece anos de edad. Para los menores de
esa edad, que se encuentren en la misma situacion, se prohibe que sean sujetos de
procesos policiales y judiciales y sblo en el caso de ser necesario, porque asi lo
recomiendan las circunstancias particulares del caso, ese nifio o nifa podra ser
sometido a la jurisdiccidn de proteccidn, pero, en ningun caso, podra ser sometido a la
privacion de libertad, tal y como lo regula el Articulo 138 de la Ley Proteccidon Integral

de la Niflez y la Adolescencia.

En el caso de los adolescentes en conflicto con la ley penal, la Ley de Protec;cién de la
Niflez y la Adolescencia; establece, otra division etaria de dos grupos, que tiene por
objetivo diferenciar el tratamiento juridico en cuanto al proceso, las sanciones y su
ejecucion. Se fija el primer grupo a partir de los 13 afios hasta los 15 y, el segundo, de

los quince hasta los dieciocho afnos de edad, segun el Articulo 136 de la ley.

Para la individualizacién de la sancidn a imponer, el juez debe valorar la edad del
adolescente y en el caso de la sancidn que obliga a reparar el dafo, cuando el
adolescente sea menor de quince afos de edad, responderan solidariamente por él sus
padres o representantes legales, no asi cuando fuere mayor de edad, de conformidad
con lo establecido en los Articulos 244 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez vy la

Adolescencia y el 1660 del Cédigo Civil.
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En el caso de la sancién que impone la privacion de libertad en centro especial de
cumplimiento, para los adolescentes entre los 15 y 18 afios de edad, la misma tendra
un plazo de duracién de un maximo de seis anos y, de dos afos, para los adolescentes

entre los trece y quince anos de edad.

1.2. Principio de efectividad de los derechos de la nifiez

La Convencién sobre Derechos del Nifio, asegura la efectividad de los derechos vy
garantias que establece, al regular el principio de efectividad en su Articulo cuatro;
explica que: “Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole apropiadas para dar efectividad a los derechos reconocidos
en la presente convencion’. Sélo en materia de derechos econdmicos sociales y
culturales, se establece, la obligacion de adoptar la medida hasta el maximo de los
recursos que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional. Sin embargo, cuando la Convencidén Sobre los Derechos del Nifo, indica
que las medidas deben ser tanto administrativas como legislativas, se incluyen a los
derechos colectivos, en virtud de que, no se hace distincidn alguna entre las dos

categorias: derechos individuales y derechos colectivos.

El Estado de Guatemala, debe adoptar todas las medidas que sean necesarias para
asegurar la efectividad de los derechos establecidos, en la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio. Estas medidas legislativas se consolidan con la aprobacién el
cuatro de junio del afio dos mil tres, de la actual Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y

la Adolescencia, asi como con la presentacién de anteproyectos de ley en materia de
5



adopciones, y de reformas al Codigo Penal que fortalecen la proteccién penal de los
nifos, nifas y adolescentes, a través de la tipificacidn de los delitos siguientes:

a) Trafico de 6rganos o de tejidos humanos.

b) Maltrato a personas menores de edad.

c) Tramite irregular de adopcién.

d) Actividades sexuales remuneradas.

e) Pornografia.

f) Turismo sexual.

g) Contratacién y utilizacidn de personas menores de edad, en actividades peligrosas.

El principio de efectividad se fortalece, con las obligaciones generales que para los
Estados partes, se encuentran reguladas en el Articulo dos, inciso dos de la
Convencion Sobre Derechos del Nifio, que establece: “Tomaran las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio, nifa o adolescente, se vea protegido contra
toda forma de discriminacion o castigo por causa de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, tutores o de sus familiares”. En
este sentido la Convencién sobre Derechos del Nifio y los Estados partes, se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su
bienestar, teniendo debidamente en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la ley, con ese fin, tomaran todas las

medidas legislativas y administrativas adecuadas.



RS104p

N

L%

De esta manera, el Estado de Guatemala y sus instituciones asumen el rol de garantes
de los derechos de la nifiez y la adolescencia, principalmente los jueces y las juezas,
pues al establecer la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su Articulo
51, que el Estado protegera la salud fisica, mental, moral de las personas menores de
edad y les garantizara su derecho a la alimentacién, salud, educacidn, seguridad y
prevision social, éste asume un rol activo en cuanto a su intervencion en la vida de los
nifos y las nifias. Rol que debe orientarse a favorecer el desarrollo de su personalidad y
el respeto a su dignidad humana, en esa linea, al ser los jueces y las juezas los
funcionarios responsables de juzgar y promover la ejecucion de lo juzgado, de acuerdo
como lo establece el Articulo 203 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala; se extiende también a ellos y ellas el compromiso de asumir una actitud

activa y positiva en lo concerniente al respeto y aplicacién de los derechos de la nifiez.

La Ley Integral de la Nifiez y la Adolescencia, sefiala que es deber del Estado,
promover y adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento efectivo del interés de
los nifios, las nifias, los adolescentes, y la familia; y que las disposiciones contenidas en
ella son de orden publico y de caracter irrenunciable. En ese contexto, los jueces y las
juezas, deben adoptar todas las medidas que sean necesarias para el respeto de los
derechos de la nifiez que se encuentra en su jurisdiccion, medidas que deben incluir a
todo el recurso humano del juzgado, a los recursos organizativos internos y externos, y
que deben garantizar la coordinacidn que debe existir entre el juez y las juntas
municipales de Proteccién de la Nifiez y de la Procuraduria de los Derechos Humanos,
asi como, con las organizaciones gubernamentales y no gubernamentales que en su

municipio, departamento o regidn, trabajen con la nifiez.
7
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1.3. Principio rector guia de los derechos de la nifiez

Para una adecuada interpretacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y
Adolescencia y de la legislacion ordinaria que se aplicara a los casos, en que se
encuentren involucrados nifios, nifas y adolescentes, la Convencion Sobre los
Derechos del nifio, ha establecido como principio rector guia: El interés superior del

nifno, nina o adolescente.

a) “El interés superior del nifio y la nifa: el juez, en su practica judicial, resuelve
conflictos sociales que se expresan a través de conflicto de intereses entre los
particulares o entre éstos y el Estado, pero cuando en el conflicto se encuentran
involucrados los derechos de la nifiez, surge un nuevo interés, que es superior a los

otros, por ser del nifio o de la nifia.”

Ese interés, establecido en el Articulo tres de la Convencidn sobre Derechos del Nifio,
exige que, en toda resolucion judicial 0 administrativa, en que se resuelva un caso que
afecte a la nifiez, se dé preeminencia a su interés pues éste constituye un interés
superior. Para definir ese interés superior debe tenerse presente que su unica fuente
es el propio nifo, nifa o adolescente, es decir lo que para él o ella significa dicho

interés, y no lo que representa para el adulto.

3 Sol6rzano, Justo. Ley de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia, una aproximacion a sus
principios, derechos y garantias. Pag. 23.
8
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El interés superior del nifio, nifa y adolescente, es regulado como una clausula general,
pues sblo asi se permite su adecuada aplicacion a cada caso concreto. Para su
aplicacion, los jueces deben de realizar una doble valoracion: por una parte, debe
establecer juridicamente lo que significa para el nifio, nifa y adolescente, el interés
superior y, por otra parte, debe evaluar como, en el caso concreto y segun la situacién
factica que se le presenta, se concretara la decisién que se tome. Por esto, se afirma

que al aplicar este principio, el juez, tiene una doble labor.

En sintesis el interés superior del nifio y de la nifia, debe entenderse como una garantia
que se orienta a asegurar el ejercicio y disfrute de los derechos de la nifiez, por ello, en
ningun caso, su aplicacién puede disminuir, tergiversar o restringir los derechos
reconocidos en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y, en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio. Asimismo, debe resaltarse que tal y como lo
ha sefialado la Corte de Constitucionalidad en diversas sentencias, la no aplicacion del
principio el interés superior del nifio, implicara violacién a los principios constitucionales
del debido proceso, derecho de defensa y derechos de la nifiez. Por esto como se ha
afirmado, el principio del interés superior el nifo, nika y adolescente, también es dutil

para cuestionar la validez constitucional de cualquier resolucién judicial.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, recoge su interés superior del
nifo y la nifa en su Articulo cinco; y lo refuerza con el interés de la familia, siempre y
cuando éste no vulnere los derechos que la propia ley y la Convencidn sobre Derechos
del Nifio garantizan a la nifiez y adolescencia. El interés superior del nifio, nifa y

adolescente, segun la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y la Adolescencia, es una
9
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adolescencia, y sera orientada a asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos.

1.4. La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, instrumento guia en

defensa de los derechos de la nifiez

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en vigencia a partir de 1986,
establece la apertura del ordenamiento juridico guatemalteco, al derecho internacional,
en materia de derechos humanos de la nifiez, lo que permite una constante y dinamica
actualizacion de los derechos de los nifos y las niflas guatemaltecos; en los Articulos
44 y 46 de la de dicho cuerpo legal, se establece, una conexién o recepcidén de los

derechos humanos en el derecho interno que permite su constante actualizacién.

Esta apertura de la Constitucion guatemalteca, da un orden cultural y valorativo externo,
tiene sus origenes en el propio modelo del Estado constitucional, debe recordarse que
aunque los primeros textos decimondnicos no contaban con una referencia expresa de
la apertura constitucional, todo el sistema de valores que éstos contenian provenian de
una fuente externa, que algunos autores fijan en el derecho natural. En ese sentido, se
puede decir, que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, se fundamenta

filos6ficamente en una sociedad abierta, dindmica y actual.

Esta nueva regulacién constitucional, exige un cambio de paradigma en cuanto a la
concepcidn del derecho en general y, principalmente, de su aplicacion, que se traduce

en una nueva forma de estudiar, analizar e interpretar las leyes en general. El caso de
10
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una sociedad cerrada, victima del autoritarismo de mas de tres décadas de guerra, a
una sociedad abierta, democratica y participativa, implica un esfuerzo personal para
quienes aplican el derecho. Este esfuerzo inicia por dejar en el pasado las
concepciones formalistas y decimonénicas de la interpretacion de la ley y dar paso a un
derecho mas cercano a la realidad social que se pretende regular; un derecho que se
actualiza por si mismo y que logar acercarse a los fines para los cuales fue creado, es
decir: un derecho que permite remover los obstaculos que impiden lograr una

convivencia pacifica y que favorece la posibilidad de optar por un desarrollo integral.

En este contexto, se puede afirmar que la Constitucion guatemalteca, recoge un orden
constitucional abierto, no sélo al propio ordenamiento juridico escrito y vigente, sino
también al derecho natural, el preambulo, al derecho internacional en los Articulos 44,
46, 149, 150 y 151 y a los sistemas culturales y juridicos de los pueblos indigenas en
los Articulos 57, 58 y 66 entre otros. “Esto permite afirmar, que las normas insertas en
la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, contienen algo mas que una
solemne expresion linglistica protegida, por lo general, por la rigidez constitucional™.
Ese algo mas consiste en un plus que permite una interpretaciéon evolutiva adecuada a
la realidad socio-politica con que convive y una constante actualizacién por las
modificaciones expresas o tacitas que la misma legitima; por ejemplo, con la constante
incorporacion de otros derechos a la normativa constitucional, a través de la ratificacion

y aceptacion de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos.

“ Lucas Verdu, Pablo. La Constitucion abierta y sus enemigos P4g. 45.
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El rol del juez, en una Constitucién abierta es fundamental, en virtud de que sera él
guien con una adecuada interpretacion y aplicacion de la ley, hara efectivo dicho
reajuste de los otros derechos. De ahi que, la actuacién del juez depende, en ultima
instancia, la real y efectiva actualizacion de los derechos de los nifios y las nifias, y de
la poblacién en general. Por esto, la sujecion a la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemalay la ley, que para los jueces establecen los Articulos 154 y 203, contiene
una intensidad que va mas alla de una aceptacion judicial pasiva de la Constitucion,
pues se traduce en una sujecién activa, en una actuacion judicial que activamente vela

por la real y efectiva vigencia y actualizacion de los derechos humanos de la poblacién.

1.5. El caracter sustancial de los derechos humanos de la nifiez y el papel de

los jueces

La constante actualizacién de los derechos de la nifiez, a través de la ratificacion y
aceptacion de los tratados internacionales en materia de derechos humanos, va mas
alla del simple acto formal de incorporacion de otros derechos, al ordenamiento juridico;
en virtud que, al adquirir esos otros derechos el rango de normas constitucionales,
automaticamente pasan a cuestionar la vigencia y validez de toda la normativa ordinaria
guatemalteca. El paradigma del nuevo Estado constitucional exige, a la interpretacién
judicial, un cuestionamiento sobre la vigencia y validez de las leyes, reglamentos y
demas disposiciones, que no es otra cosa, que “una doble sujecidén del derecho al
derecho, que afecta ambas dimensiones de todo el fendbmeno normativo; la vigencia y

la validez, la forma y la sustancia, los signos y los significados, la legitimacién formal y
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la legitimacion sustancial o, si se quiere, la racionalidad formal y la racionalidad

material”

La nueva concepcion, sobre la validez constitucional de las leyes que establece la
actual Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 44, otorga un
papel fundamental a los jueces, pues ademas de fortalecer la vigencia real de las
normas constitucionales robustece el poder e independencia judicial. En ese contexto,
los jueces y las juezas adquieren una funcion de garantes de los derechos humanos de
la nifiez, en sus relaciones con el Estado y los particulares. Un nuevo rol judicial que
viene a quebrar el antiguo concepto de sujecion a la letra de la ley por parte del juez,
cualquiera que fuera su significado y, por consiguiente, rompe con el antiguo método de
interpretacion legal l6gico-deductivo. Ahora, el juez esta vinculado a la ley sélo y en
cuanto ésta es, sustancialmente coherente con las normas constitucionales. Por esto, el
Articulo 44 deja atras el dogma del formalismo y crea, como nuevo paradigma, el

dogma de la vigencia sustancial y material de las leyes y de las resoluciones judiciales.

En consecuencia, la aplicacidn de las leyes ordinarias deja de ser una simple revision
de premisas, y se convierte en un juicio constitucional de la ley ordinaria al caso
concreto. Por tanto, los casos sblo pueden ser resueltos a través de la logica
argumentativa, pues ésta permite dar a conocer el contenido de las valoraciones
constitucionales sobre su resolucion. “De ello se sigue que la interpretacidn judicial de
la ley, es también un juicio sobre la ley misma, que corresponde al juez, al igual que la

responsabilidad de elegir los unicos significados validos: Aquellos compatibles con las

® Ferrajoli, Luigi. Derechos y garantias: la ley mas débil. P4g. 22.
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normas constitucionales sustanciales y con los derechos fundamentales establecidos

por la Constitucién”.®

Al establecer, la Ley del Organismo Judicial, como principio general, que toda
interpretacion judicial debe observar el principio de la supremacia de la Constitucion y
de jerarquia normativa, y que toda norma debe interpretarse de acuerdo con las
disposiciones constitucionales, se exige al juez la obligacion de criticar
constitucionalmente el contenido de las normas que aplica y a dudar del legislador
ordinario, no debe aplicar aquellas normas que disminuyan, restrinjan o tergiversen los

derechos que la propia Constitucién Politica de la Republica de Guatemala garantiza.

1.6. Critica a la antigua interpretacion formalista del derecho

La labor hermenéutica del jurista ha sido sometida a una revision critica en los Ultimos
anos, como consecuencia del fracaso del formalismo juridico para regular la realidad
social que se le presenta, en casos concretos. “Hoy por hoy, se puede afirmar que el
mito de la certeza del derecho y el formalismo juridico parece descansar, mas bien, en
razones ideoloégicas que en exigencias funcionales, derivadas de procesos reales de
aplicacién del derecho”.’” Sin duda el método légico deductivo, heredado de la escuela
exegética francesa y de la escuela de los glosadores y comentaristas, fue util para la

legitimacién de cualquier derecho, pues con su clasica vocacion voluntarista, en ningun

momento puso en duda la validez sustancial de las normas juridicas, sino que se limité

® Ibid. Pag. 26.
" Calvo Garcia, Manuel. Los fundamentos del método juridico, una revisién critica. Pag. 12.
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a resolver los casos con base en el juego matematico de las premisas mayores y

menores.

El método légico deductivo fue identificado dentro del contexto de la semantica
voluntarista, pues se limité a repetir y legitimar la voluntad del legislador sin poner en
duda el contenido de las normas. Aun dentro del contexto de la l6gica sistematica, éste
método no tiene validez, ya que la interpretacién sera siempre eminentemente
voluntarista.

Un conocido precursor de esa forma de interpretacion fue Hans Kelsen, quien bajo la
excusa de la seguridad juridica, propuso una teoria del derecho basada en su
justificaciéon externa, que parte de la dinamica de la creacion y aprobacion formal de la
ley. Esa teoria vino a fortalecer la semantica voluntarista, pues privilegié la forma sobre
el contenido. A pesar de que la propuesta de Kelsen superé la ficciéon ideoldgica del
método deductivo con una nueva perspectiva, y que, por |o menos puso en duda la
validez formal de la norma, su proposicidén sélo dio lugar a una nueva manera de

legitimar cualquier norma juridica aunque expresamente fuera injusta.

La teoria de Kelsen proporciond una doble legitimacion de cualquier orden juridico, por
una parte externa, al considerar suficiente el juicio de validez formal de la ley; y por otra
parte, intemna, pues al utilizar el método logico deductivo los casos concretos fueron
resueltos a partir del juego légico de las premisas, sin poner en duda el contenido de la

norma aplicada.
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E! propio Kelsen era consciente de esto, cuando afirmé que: “una norma puede también
tener un contenido absurdo, o cuando reiterd6 que cualquier contenido puede ser
derecho™. La teoria de Kelsen, comoda para la legitimaciéon de cualquier sistema
juridico, tuvo una buena acogida en los gobiernos autoritarios de Latinoamérica, y fue
producido en las facultades de derecho durante varias décadas. Su influencia en el
pensamiento juridico guatemalteco aun es notoria pues, en la practica, propone un

método de facil aplicacién.

Un autor contemporaneo de Kelsen pone de manifiesto la insuficiencia del método
l6gico deductivo para la interpretacion de la ley, argumenta que éste deja espacios
abiertos al ejercicio de la discrecion judicial que van en contra del principio de certeza
juridica y de la unica solucién del caso, que propone el formalismo juridico. Este autor
fue el jurista Herbert L. Hart, quien ha sido calificado como el maximo exponente de la
Teoria del Derecho de la posguerra. Es importante mencionar su teoria, pues pone en
duda el método formalista en la aplicacion del derecho y su solucién unica de casos, y
deja en claro que en toda interpretacién judicial siempre existen espacios de no
derecho, que son utilizados dentro de lo formalmente establecido con base a criterios

no juridicos.

En definitiva, las teorias positivistas de la interpretacién judicial han revelado, con toda
su crudeza, que desde el momento en que las decisiones judiciales definitivas y firmes
han sido adoptadas de acuerdo con las reglas formalmente establecidas por el orden

juridico, aunque no sean material ni sustancialmente validas y ciertas, son legales e

8 Kaufman, Arthur. Filosofia del derecho. P4g. 53.
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incontestables. Es decir, Io que les interesa es dotar de una apariencia juridica que
refuerce politicamente una decision. La aplicacidon positivista del derecho, basada unica
y exclusivamente en un método de silogismos légico deductivos, ha dado lugar a una
interpretacion judicial formalista, histérica y lejana de la realidad que pretende regular; y
Unicamente es util para, evitar la materializacién del derecho, es decir; dejar espacios
para que la realidad material ingrese en la interpretacion y aplicacion judicial de la ley;
y, para legitimar cualquier legislacidn, sin cuestionar su validez constitucional, es decir

sustancial.

1.7. Una nueva hermenéutica judicial que garantiza la vigencia de los derechos

humanos de la nifiez

Ante el fracaso del formalismo juridico, la nueva hermenéutica juridica, que parte de las
propuestas del jurista italiano Betti y del fildsofo aleman Gadamer, propone integrar, al
método de interpretacidn judicial, la realidad del contexto en donde se aplica la ley y la
propia subjetividad de quien la aplica; se genera asi un espacio para la materializacion
del derecho. Lo que pretende la nueva hermenéutica juridica, es que el método deje de
tener una vocacion formalista y sea util para mediar entre la realidad y la aplicacién del
derecho, es decir, permitir que la dimensidn objetiva y subjetiva ingresen a la decisiéon

juridica a través de la argumentacion racional.

La nueva hermenéutica juridica tiene un origen constitucional, pues el actual modelo del

Estado social y democratico de derecho, que la Constitucién Politica de la Republica de

17
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Guatemala propone, exige dar el paso de lo general a lo particular, de lo abstracto a
concreto, del método logico deductivo formalista a un método l6gico argumentativo que,
sin perder el norte de la norma juridica, indague sobre la realidad que pretende regular
y a la cual se debe. Esto implica que se debe aceptar que detras de toda decision
juridica, siempre habra una decision humana y no una operacién mecanica y, como tal,
dicha decisién no puede ser ajena a la vida social y politica en que se toma, por esto los
fundamentos ultimos de la decision juridica, estan llenos de valoraciones, que como
tales, no pueden quedar al libre arbitrio del juez, sino que deber ser: en primer lugar,
reconocidas; y, en segundo lugar, orientadas por el modelo de Estado vigente. Ello
obliga a los jueces a sefalar cudles son los valores que guian sus decisiones, y éstos
no pueden ser otros que los plasmados en la propia Constitucidn Politica de la
Republica de Guatemala, como expresion maxima del ideal del orden social al que,

como sociedad democratica, aspiramos.

En otras palabras: “la comprension del significado no es un proceso meramente
receptivo, puesto que es siempre también y ante todo una auto comprensién del sujeto
cognoscente, el juez que opina que él infiere la decisidén sélo de la ley y no también de
su persona, en determinada forma caracterizada, sufre un extravio y en verdad funesto,

pues permanece, inconscientemente, dependiendo de si mismo.”®

Lo uUnico que proporcionara objetividad a la decision juridica es entonces, la
racionalidad argumentativa. Argumentacion que sélo puede basarse en las expectativas

politicas, sociales y econdmicas de la mayoria, es decir las fijadas en la Constituciéon

® Ibid. P4g. 101.
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Politica de la Republica de Guatemala. En ese contexto, la decisidn juridica sélo podra
descansar en un método interpretativo basado en la racionalidad argumentativa
constitucional. Ahora bien, el acuerdo valorativo constitucional como referencia de toda
decision juridica e interpretacion judicial es necesario pero no suficiente, pues a ello
debe sumarse y adherirse el sistema de valores universalmente aceptado y acordado a
través de los instrumentos internacionales en materia de derechos humanos de la
nifez, pues ambos, no sélo condicionan las formas juridicas, sino que, principalmente,
proporcionan el contenido sustancial de las resoluciones judiciales y, como tales,

constituyen una fuente para la dogmatica juridica en general.

1.8. Los jueces como garantes de los derechos de la nifiez

Los derechos de la nifiez no pueden limitarse a los que se encuentran regulados en
convenios Internacionales y leyes ordinarias, como la Ley de Proteccidn Integral de la
Nifez y la Adolescencia, sino que, deben ampliarse a los que se encuentran plasmados
en declaraciones, recomendaciones, reglas minimas, directrices, etc. En virtud de que,
todos ellos constituyen, también, manifestaciones positivas de juridicidad que pueden
orientar la interpretacion judicial. Hay que destacar que en esta linea argumentativa se

ha expresado la Corte de Constitucionalidad, al indicar que:

“... de manera inmediata en los casos concretos debe invocarse la legislaciéon especial
que regula determinada materia, civil, familiar, mercantil, laboral, penal, etc. Pero esto
no excluye, sino estimula, que su orientacidon interpretativa se sustente en valores,

principios y normas atinentes de superior jerarquia. De manera que, para decidir sobre
19



casos en los que se afecten los derechos de la nifiez, ya sea directa o indirectamente,
el juez debe acudir a los enunciados de la Constitucién y también a los de la
Declaracion de los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre de 1959 y, la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio del 20 de noviembre de 1989, ambas de la Asamblea

General de las Naciones Unidas (expediente 787-2000)".

En esa sentencia, la Corte de Constitucionalidad da un gran paso en materia de
interpretacién judicial de los derechos de la nifiez, pues va mas alla de un concepto
formal positivo puesto que reconoce un valor juridico positivo a la propia Declaracion de
los Derechos del Nifio y asume, asi, una tesis positiva en cuanto al valor juridico de las
Declaraciones de Derechos de las Naciones Unidas, en particular, de los derechos del
nifo. No cabe duda que, en esta sentencia, la Corte Constitucional, asume un criterio
material de interpretacion judicial, del cual se puede desprender que toda disposicion
sobre derechos fundamentales y humanos de la nifiez contenida en el texto
constitucional, ya sea en su articulado o en su preambulo, 0 en una declaracién

independiente de igual rango, constituye una manifestacién positiva de juridicidad.

Asi pues, el juez cuenta con una amplia gama de declaraciones independientes que
pueden serle de utilidad para orientar su interpretacion judicial en la resolucion de casos
concretos, aun cuando éstas no tengan la calidad de convenios o pactos, sino de
simples declaraciones, tal y como lo hizo la Corte de Constitucionalidad en la sentencia
citada. Al respecto el juez puede, entonces, auxiliarse de: La Declaracién sobre los
Derechos del Nifio de Ginebra de 1924, La Declaracion Universal de Derechos

Humanos de 1948, |la Declaraciéon de los Derechos del nifio de 1959, la Declaracion
20



sobre la Proteccion de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia o de Conflicto
Armado de 1974, las reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de

justicia de personas menores de edad de 1985.

A nivel regional, el juez puede auxiliarse de: La Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre de 1948, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
Pacto de San José, el protocolo Adicional a la Convencidn Americana sobre Derechos
Humanos en materia de Derechos Econdmicos, sociales y culturales Protocolo de San
Salvador, la Convencidon Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
violencia contra la mujer Convencién de Belém do Para, La Convencidn Interamericana
sobre Desapariciéon forzada de personas y la Declaracién de Panama: Unidos por la

nifiez y la adolescencia, base de la justicia y equidad en el nuevo milenio.

“Otro punto que debe resaltarse, es la necesidad de que el juez tenga en cuenta que la
reserva introducida en el Articulo 41 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
permite considerarla como una versidbn amplia y corregida de todos los derechos
humanos en general, pues esa clausula posibilita que prevalezcan todas las normas
nacionales e internacionales, anteriores y posteriores a la Convencion, aplicables en un
Estado parte que sean mas favorables al nifo”.'?, la inclusién de ese Articulo busca que
al aplicar ia convencién se abarque, ademas de la legislacion nacional, todo el derecho
internacional. En ese sentido, el comité de los derechos del nifio invita a los Estados

partes, a que apliquen siempre las disposiciones que sean mas conducentes a la

"% Baratta. Alesandro. Infancia y democracia, en infancia, ley y democracia. Pag. 34.
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realizacion de los derechos del nifilo y que puedan estar recogidas en el derecho

internacional vigente o en el derecho nacional.

Una vez fijados los derechos, principios y garantias que el juez puede y debe aplicar en
materia de nifez, se debe de entender cual es la actitud que los convenios

internacionales exigen al juez con respecto de los derechos de la nifiez.

Al establecer la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 51,
qgue el Estado protegera la salud fisica, mental y moral de las personas menores de
edad y les garantizard su derecho a la alimentacioén, salud, educacion, seguridad y
prevision social, el Estado esta asumiendo un rol activo en cuanto a su intervencién en
la vida de la niflez guatemalteca. Rol que, se puede leer en esta norma, promueve las
condiciones requeridas para que el desarrollo de la personalidad del nifio y de la nifa
se realice de la forma mas libre y adecuada posible. Es decir, el Estado guatemalteco
se compromete a tener un rol activo orientado a asegurarles a nifias y nifios el pleno
disfrute de sus derechos constitucionales. En ese Articulo, mas que en ningun otro, se
refleja la superacion del caracter negativo de los derechos humanos, pues estos dejan
de ser considerados como un limite para el propio Estado, y pasan a ser instrumentos
de control de la actividad positiva de los 6rganos del Estado y sus funcionarios;
actividad positivé que debe estar orientada a posibilitar la participacion de los nifios y
las nifias en la toma de las decisiones que les afecte, asi como a posibilitar el pleno

disfrute de sus derechos.

22

o )
s/

»

N

%
£2)

m

@

ey

2

=

5

=2
31700 3

Y1305

o

SN

g2
.



promover la ejecucion de lo juzgado, a ellos y ellas también se extiende el compromiso

de asumir una actitud activa y positiva en relacién con las funciones que desempefian
en la administracién de justicia, relacionadas con los derechos de la nifiez. La intencion
del constituyente al establecer una norma especifica para la nifiez era establecer una
discriminaciéon positiva para este grupo de poblacidén, en virtud de su situaciéon de
vulnerabilidad real en la sociedad guatemalteca. Discriminacion positiva que implica,
para el Organismo Judicial, el compromiso constitucional de asumir una actitud activa y

positiva en cuanto al respeto y desarrollo de los derechos de la nifiez.

Ese compromiso y obligacidon constitucional debe plasmarse en la actividad judicial,
procesal y sustantiva, tanto de jueces como de auxiliares judiciales, pues ellos son los
que protegen la salud fisica, mental y moral de las personas menores de edad, al
garantizar el respeto de sus derechos; ademas, son los que pueden hacer realidad el

principio de seguridad juridica.

En esa linea argumentativa se ha pronunciado el Comité de los Derechos del Nifio, de
las Naciones Unidas, y ha subrayado, constantemente, la necesidad de una actitud
activa en la aplicacién de la Convencidn, lo cual resalta en su primer informe inicial: “El
comité destaca que el principio de no discriminacidn, previsto en el Articulo segundo, de
la Convencién, debe aplicarse enérgicamente, y que deberia adoptarse una actitud mas
activa para eliminar la discriminacion contra determinados grupos de la infancia, muy en
particular en las nifas. Bolivia OFIl, Add. 1, parrafo 14”. “Por otra parte, las Naciones

Unidas, en un boletin de derechos humanos afirma que, en términos de derecho
23



internacional, la obligacion de respetar exige que los Estados partes se abstengan de
realizar cualquier accidon que pudiese violar cualquiera de los Derechos del nifo
reconocidos en la Convencion; porque la obligacion de garantizar va mas alla del simple
respeto ya que implica la obligacién positiva, por parte del Estado, de adoptar las
medidas que sean necesarias para permitir a las personas disfrutar de los derechos

pertinentes y ejercerlos”."!

En sintesis por exigencia constitucional que emana de los Articulos 44, 46, 51, 203 y
204 y en cumplimiento del principio de responsabilidad e intervenciéon activa de los
poderes publicos en la realizacion efectiva de los derechos y el bienestar de la nifiez,
los jueces deben asumir una actitud activa en relacion con la defensa de los derechos
de la nifez, adoptando de oficio las medidas que sean necesarias para permitir que los
nifno y las nifas disfruten plenamente de los derechos reconocidos en la Constitucidn
Politica de la Republica de Guatemala y demas tratados internacionales en materia de
derechos humanos y los especificos de la nifiez, establecidos principalmente en la

Convencion Sobre los Derechos del Nifo.

1.9. El interés superior del nifio y la nifia: principio rector y guia en la aplicacion

de la Convencion Sobre Derechos del Nifio

Al confirmar la preeminencia del principio del interés superior del nifo, el Comité de los
Derechos del Nifio, en diferentes informes, expresé que éste es el principio rector guia

en la aplicacion de la Convencion.

" Manual de Aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del nifio. Ibid. pag. 22
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El derecho, como producto social, tiene por objetivo lograr una convivencia pacifica,
racional y digna; para lograrlo ha establecido un conjunto de normas encaminadas a la
resolucién de los conflictos sociales, que se expresan como conflictos de intereses
entre particulares o entré éstos y el Estado. Para resolver tales conflictos, el sistema
juridico contempla una serie de reglas que, en la mayoria de ocasiones, se perciben
como demasiado formales y dogmaticas en relaciébn con la carga emotiva que el

conflicto arrastra consigo.

Regularmente el derecho se limita a tomar en consideraciéon, uUnicamente, la
racionalidad y voluntad de los participes del conflicto. Ello resulta insuficiente para la
resolucién de determinados casos, especialmente aquellos en los que se involucra a
ninos y nifas, pues en éstos la carga emotiva es mas fuerte y las consecuencias son
vitales y determinantes. Para la nifia o nifio, el conflicto de intereses representa no sélo
una cuestién juridica, sino, en primera instancia, un problema emotivo: representado
por miedos, confusiones, frustraciones, etc., sentimientos que la légica formal del
derecho no alcanzar o cubre, por esto se afirma que, en estos casos, existe un interés

adicional que debe conocerse y resolverse: El interés del nifio o la nifa.

Esta situacion no presenta ninguna novedad para los jueces y abogados, pero en el
caso de los derechos del nifio conviene insistir en ello, pues los efectos que una
decisién juridica puede tener sobre la vida del nifio siempre van mas alla de la
resolucién juridica del caso. El solo contacto del nifio o nifia con la administracion de

justicia puede generarle perjuicios que, desde un punto de vista psicolégico, son
25
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dificiles de superar, ademas de la experiencia negativa o positiva que puede adquirir
sobre los conceptos de la libertad, participacion, responsabilidad o justicia, como
consecuencia de su primera relacidon con algun organismo estatal. Por esto, es
conveniente insistir en el drama humano que para un nifio o nifia implica su relacién con
gente que, ademas de ser extraia, tomara decisiones que afectaran sustancialmente su

entorno fisico y emotivo, y que marcaran su futuro.

Esta realidad le plantea al juez un nuevo interés, que va mas alla de los intereses de las
partes, pues es un interés superior a los intereses en juego, ya sean estos publicos o
privados. Al entrar en vigencia la Convencion sobre los Derechos del Nifio, este interés
pasa, de ser una preocupacion personal del juez, o de las partes, a ser un principio
general de observancia obligatoria. Asi, el interés superior del nifio, establecido en el
Articulo tercero de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, exige que en toda
resoluciéon administrativa o judicial, en que se resuelva un caso que afecte los derechos
de un nifio o nifia, se tome en cuenta su interés superior. Esto implica, para el juez, una
nueva exigencia legal, pues ademas de la motivacion judicial sobre la resolucion del
conflicto de intereses que se le plantean, éste tiene que hacer constar, en la resoluciéon
judicial, la argumentacion relativa al como en ese caso en concreto se tomd en cuenta
el interés superior del nifio. El interés superior del nifio se plantea, entonces, como un
nuevo principio juridico que sera de observancia y aplicacidén obligatoria en todos los
casos que afecten a nifio y nifas individual o colectivamente considerados, directa o

indirectamente.

26



caso judicial no se afectan los derechos de la nifiez? O, ;Cuales serian los asuntos que
no afectan a la nifiez? ;En todos los asuntos judiciales sobre los que intervienen
jueces, se afectan los derechos de la nifiez, de manera directa o indirecta?”'?2. La
respuesta es clara: Debe aceptarse que, efectivamente, en la mayoria de decisiones
que jueces y autoridades policiales o administrativas adoptan, siempre se vera afectada
la nifiez, pues aun cuando ésta no sea parte directa del proceso judicial, indirectamente
sufre las consecuencias. La decisién de un caso administrativo, civil, mercantil, laboral,
penal, familiar, etc., siempre repercute sobre las nifias y los nifios, aunque de diversas
maneras. En ese sentido, el interés superior del nifio viene a constituirse en un principio

juridico universal.

Por consiguiente, el interés superior del nifio como principio juridico, debe considerarse
y respetarse no solo cuando pueda serle directamente perjudicial, sino también en
aquellos casos en los que se discutan intereses exclusivos de los adultos, ya que, en
ellos, de forma indirecta, resultan afectados los intereses de la nifiez. Pensemos en los
casos de medio ambiente, recoleccion de impuestos, declaratorias de quiebra, despidos
laborales, salarios minimos, todas las cuestiones familiares, juicios ejecutivos,

sanciones penales, etc.

'2 Baratta, Alessandro. Ibid. P4g. 53.
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1.10. Extension y limite del interés superior del nifio y la nifia

Sobre la extensidn del interés superior del nifo, debe recordarse como el Articulo
tercero, de la Convencidon establece que este principio consiste en tener una
consideracién primordial en todas las medidas concernientes a la nifiez. El concepto
todas las medidas, incluye todo tipo de accidon u omisidn, internacional o imprudente
que afecte a la nifiez, en el aspecto material, fisico, psicoldgico o espiritual. Por ello
hay decisiones concretas que deben tomarse y precauciones que deben observarse
sobre algun aspecto que concierna a la nifiez. El Articulo citado utiliza el término
concerniente a los nifos en plural, pues es evidente que muchos asuntos no sélo

atafnen a un nifo o nifa sino a varios de ellos o ellas.

¢, Quién debe aplicar el principio del interés superior del nifio o la nifia? Los numerales
1° y 2°. Del Articulo citado sefialan que todas las personas deben atenderlo, sean éstas,
personas individuales o juridicas, de naturaleza publica o privada. En definitiva, se

puede afirmar que la redaccion del principio deja claro que:

a. “Su ambito de aplicacién supera la esfera de accion del Estado, para incluir a los
organismos privados y;

b. Que se refiere a todo tipo de medidas concemientes a los nifios y las nifias”."

Es importante establecer el limite del principio del interés superior, pues su fuente no

puede partir de los que, para el adulto, es el interés superior del nifio o la nifia, sino de

'3 Manual de aplicacion de la convencién sobre los derechos del nifio. Ibid. 40.
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los que para el nifio o la nifia, significa dicho interés. En razén de que normalmente la
persona que decide sobre una cuestion que afecta a un nifio o nifa directa o
indirectamente, en ningun caso puede operar aislada de sus propias convicciones y
prejuicios, generados por su experiencia de vida. Por ello, la propia convencién ha
fijiado los parametros y criterios dentro de los cuales dicho interés debe hacerse

efectivo.

En ese sentido, es conveniente sefalar que la determinacién del interés superior del
nifo debe hacerse en funcion del corto, mediano y largo plazo, y debe corresponder al
espiritu de la Convencién en su totalidad y, en concreto, al énfasis que ésta pone en el
nifo y la nifia como individuo, con opiniones y sentimientos propios, como persona con
plenos derechos, a la vez que como beneficiaria de protecciones especiales. “la
determinacién de lo que se entiende por el interés superior del nifio debe combinar
elementos objetivos y subjetivos, pues en la medida en que el nifio contribuya al
resultado de la decisiéon asi podra demostrarse que ésta se ha tomado en aras de su
interés superior. Por esto, los nifios deben tener el maximo de oportunidades posibles

para crear y perseguir las metas de vida que ellos mismos han elegido”.'*

1.11. Qué se entiende por el interés

Mas que dar una definicion del interés superior del nifio, se debe constatar lo que se

entiende por este concepto y juridicamente qué constituye, pues una mala comprensiéon

' Alston/Gilmour-Wiash. El interés superior del nifio, hacia una sintesis de los Derechos del nifio y
de los valores culturales. Pag. 32.
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del término puede dar lugar a un mal uso, ademas de abuso en su utilizacion. El interés,
como categoria juridica, es un concepto fundamental en la consideraciéon instrumental
del derecho; se entiende como un medio para la satisfaccion de los fines esenciales de
la persona. Dicho término se lo debemos a lhering, para quien el interés en sentido
subjetivo, designa el sentimiento que se tiene de las condiciones de la vida. El interés
comprende tanto bienes materiales como espirituales o ideales, es decir, todos aquellos
que para la persona son valiosos. Por tanto, la categoria juridica de interés alcanzada
desde los bienes y valores relevantes para la persona, hasta sus aspiraciones como ser
humano, del tipo que sean materiales o ideales, tanto en el ambito individual como

social.

En consecuencia, el concepto de interés juridicamente protegible, alcanza los
sentimientos de diversa indole que participan de manera importante en la vida de la
persona, en tanto contribuyen a su felicidad y a su bienestar, a cuya satisfaccion y fines
esta llamado el derecho, como un instrumento convocado a servir a los intereses de las
personas. ‘En el caso de los nifios y nifias, tiene especial importancia el interés
constituido por sus bienes y valores no racionales, es decir sus sentimientos, afectos,
aspiraciones e impulsos, puesto que son parte de su vida y satisfacen sus necesidades
vitales; en virtud de que ellos y ellas aun no estan en la capacidad de defenderlos y
hacerlos valer’.'® En este sentido, el interés juridico superior del nifio comprende tanto
los aspectos materiales o0 espirituales relevantes para la satisfaccion de las
necesidades presentes y futuras del nifio y la nifa, e incluyen todos sus requerimientos

vitales, asi como los bienes y valores no racionales.

15 Rivero, Hernandez, Francisco. Ob. Cit. 55 y 56.
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1.12. El interés superior del niiio y la nifia: la aplicacion de una clausula general

La amplitud del concepto juridico, interés superior del nifio, recogida en una clausula
general de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se hace necesaria en razén de
que se refiere a una realidad dificil de delimitar con exactitud, pero qué es facilmente
delimitable al momento de ser aplicado en un caso concreto. Es por esto, que su
determinacién implica para el juez una doble labor: por una parte, la de establecer qué
significa en interés superior del nifio como valor juridico, y por otra, la dé establecer, en
el caso concreto, en qué ha de materializarse, manifestarse y contrastarse ese interés
superior del nifio, todo esto, claro estd, dentro del contexto valorativo de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala y la Convencién, entendidos ambos como una

totalidad.

No cabe duda que la regulacién del principio del interés superior del nifio, como
clausula general, ofrece ventajas, pues permite incorporar una serie de derechos y
expectativas, tanto materiales como espirituales del nifio o nifia, en cualquier situacion
gue se le presente al juez. Sin embargo, presenta también algunos inconvenientes,
pues se corre el riesgo de que el juez reemplace los criterios juridicos, establecidos en
la Convencioén, por criterios individuales, que siempre seran inciertos e imprecisos. En
ese sentido, algunos autores critican el riesgo de la indeterminacién del principio, pues
afirman que existe la posibilidad de justificar resultados contradictorios en un caso en

concreto, fundamentandolo siempre en el interés superior del nifio.
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Se afirma que tanto la indeterminacion como el escepticismo, sobre el principio del
interés superior tienen su origen, principalmente, en la posibilidad de que la persona
que decida adopte puntos de vista distintos a los establecidos en la propia convencion,
como por ejemplo criterios valorativos influenciados por la cultura y opuestos al
bienestar del nifio. “Tal es el caso de la custodia de los nifios, ya que en estas
situaciones es posible que al otorgarsele mas valor a los criterios o convicciones
culturales, de la persona que decide, se tomen decisiones que contradigan el bienestar
del nifo; por ejemplo, en las sociedades latinoamericanas existe la conviccidn social de
que el nifo estara mejor protegido con la madre que con el padre, contrariamente a lo
que sucede en algunos paises africanos, como Zimbabwe, en donde la conviccion
social otorga un gran valor a la paternidad y por esto es comun pensar que el nifo
estaria mejor con el padre. En ambos casos, si la persona que tiene que decidir otorga
mas valor al criterio cultural tendra la decision tomada, aun cuando ésta contradiga el
interés superior del nifio; en cambio si aplica los criterios juridicos de la Convencién, se
vera obligada a indagar los presupuestos facticos del caso y podria llegar a una

solucién distinta”."®

Similar situacion se presenta en relacion con la educacion del nifio, cuando se utiliza la
fuerza fisica o castigos severos en base a convicciones religiosas o tradicionales, 0
cuando se trata de costumbres mas graves como la circuncisién femenina, que puede
incluir desde la extirpacién del clitoris de la nifia, hasta una intervencion mas dramatica
en la que, ademas del clitoris, se extirpan los labios menores y mayores. La circuncisiéon

es una costumbre local de diversos paises, la mayoria africanos, que tiene la

'8 Alston/Gilmour/Wiash. Ob. Cit. Pag. 45.
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significacion social de la integracion de la adolescente en la vida social adulta. En la
mayoria de casos con base en el argumento y fundandose en el interés superior del
nino, se ha alegado que dicha practica es legal, pues de los contrario provocaria la
discriminacién social de la nifia. No obstante, el hecho de que dicha practica genere
graves riesgos para la salud de la nifia, ademas del sufrimiento fisico y emocional, tanto
a corto, mediano como largo plazo, es suficiente para concluir que esa practica
tradicional es contraria al interés juridico superior de la nifia, segun lo establecido en la

Convencién.

Lo mismo podria argumentarse para los matrimonios infantiles, en los que se pone en
riesgo incluso la salud de Ia nifia por su corta edad; o los matrimonios concertados que
impiden el ejercicio de la libertad y autonomia de la nifia; y la situacion del trabajo
infantil, o la dureza de la educacion en los paises asiaticos, como Japén, etc. Esta claro
que si la persona que decide otorga mas valor a las convicciones sociales 0
tradicionales, regularmente no racionales, juridicamente hablando, siempre obtendra
una solucién conforme con lo que ella cree que es el interés superior del nifio, pero sera
acorde unicamente con el interés social e, incluso, en algunos casos econdmico, que es

contrario al interés juridico superior del nifio que manda la Convencion.

1.13. Presupuestos facticos y juridicos del interés superior del nifio y la nifia

La légica argumentativa exige al juez una labor previa a la decision judicial, que consta
de dos momentos esenciales: en primer lugar, el momento de establecer los datos,

tanto materiales como espirituales y circunstancias reales del caso concreto que
33



puedan afectar la situacion vital del nifio o la nifia; informacion que debera obtener del
propio nifio 0 nifa y de declaraciones colaterales, ademas de los estudios técnicos que
pueda ordenar, de caracter psicolégico, social y fisico. En segundo lugar, el momento
de establecer los criterios juridicos que utilizard como parédmetros de la resolucién
judicial, los cuales debera buscar en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, en la Convencion sobre los Derechos del Niflo, en los Protocolos
Facultativos e instrumentos internacionales, relacionados con la materia y en la

legislacion nacional.

Una vez realizada esa labor, el juez o la juez, contard con argumentos facticos y
juridicos que le permitiran realizar una eleccidn racional sobre la medida mas adecuada
para el nifio o nifia y dictar una resolucion judicial conforme a derecho. Sélo una
valoracién sobre los hechos y las normas que protegen a la nifiez le permitira
establecer para en el caso concreto, cual es el interés superior del nifio o nifia que

debe, por obligacion constitucional, prevalecer y, por tanto, proteger.

La eleccién racional presupone que el juez o la juez evaluara con la informacién factica
obtenida, cuales son las opciones que tiene, cuales son los posibles resultados y cudles
son las probabilidades de los resultados. Todas estas opciones debera valorarlas desde
el contexto de los criterios que la Convencién en su conjunto establece, pues, sélo
dentro de ese contexto, es posible reducir al maximo la subjetividad de quien toma la
decisidn. “Los criterios de la Convencion objetivizan la argumentacién y dan parametros

validos para la aplicaciéon del interés superior. La Convencion proporciona un amplio
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marco ético que puede dotar de un contenido mucho mas claro y determinado, al

principio del interés superior”.!”

"7 Alston/GillmourMlash. Ob. Cit. P4g. 58
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2. Estructura de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en

conflicto con la ley penal

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, se divide en tres libros. En
el primer libro, se enmarcan las disposiciones sustantivas, ligadas con las disposiciones
generales para la aplicacion e interpretacion de la ley, lo relativo a los derechos
humanos de la nifiez y adolescencia, de caracter individual y colectivo asi como lo
concerniente al derecho de proteccién especial que tiene la nifiez y adolescencia con
discapacidad y la proteccion contra el maltrato, explotacion y abuso sexual de los nifios,
nifas y adolescentes. Ademas, se establecen deberes y limites al ejercicio de los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes; asi como la regulacion sobre los
adolescentes trabajadores y las obligaciones del Estado, la sociedad, padres, tutores o
encargados frente a las amenazas o violaciones de los derechos humanos de la nifiez y

adolescencia.

En el libro segundo se regulan las disposiciones organizativas, se crean los organismos
de proteccion integral, responsables de |la formulacién, ejecucion y control de politicas
publicas; La Comision Nacional y las Comisiones Municipales de la nifiez vy
adolescencia. Se crea |la Defensoria de la Nifez y Adolescencia de la Procuraduria de
los Derechos Humanos, como ente responsable de la fiscalizacidn de los derechos de
la nifez. Ademas, la Unidad de Proteccion a la Adolescencia trabajadora del Ministerio

de Trabajo y Prevision social, y la Unidad Especializada de |a nifiez y la adolescencia
37
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de la Policia Nacional Civil, responsable de la capacitacion y asesoria en materia de

derechos y deberes de la nifiez.

En el libro tercero se encuentran explicitas las disposiciones adjetivas, relativas al
procedimiento judicial en el caso de la nifiez victima de amenazas o violaciones en sus
derechos humanos y de los adolescentes en conflicto con la ley penal. Para el efecto,
se crea una nueva organizacion judicial, que comprende la creacion de la Sala de la
Niflez y Adolescencia y los juzgados de Primera Instancia de protecciéon de la nifiez y
adolescencia y los Juzgados primera instancia de la nifiez y la adolescencia y de
adolescentes en conflicto con la ley penal, asi como el juzgado de primera instancia de
Control de Ejecucion de medidas. Asimismo, se amplia la competencia de los Juzgados
de Paz para conocer a prevencion de los casos de nifiez victima y para conocer y
resolver, en definitiva, algunos casos de adolescentes en conflicto con la ley penal.
Ademas se establece la participacion obligatoria de los abogados procuradores de la
nifez de la Procuraduria General de la Nacidn, para intervenir en el procedimiento de la
nifiez victima, y del Instituto de la Defensa Publica Penal y Fiscalia de Adolescentes

para el proceso judicial de adolescentes transgresores de la ley penal.

2.1. Antecedentes historicos

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, es producto de un consenso
alcanzado en el seno de la sociedad civil y llena un vacio legal que se creé con la
vigencia contemporanea de dos legislaciones contradictorias, las cuales son la

Convencién Sobre Derechos del Nifno y el Coédigo de Menores, basadas en las
38
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doctrinas de la proteccion integral y de la situacion irregular respectivamente. Este
vacio legal, que surge desde 1990; intento llenarse con la aprobaciéon del Codigo de la
Nifiez y Juventud, Decreto 78-96 del Congreso de la Republica de Guatemala, cuya
entrada en vigencia enfrenté una serie de obstaculos que finalizaron con una prérroga
indefinida que fue declarada inconstitucional, por sentencia de la Corte de
Constitucionalidad de mayo del afio 2002, en la que se ordend al Congreso de la

Republica de Guatemala, fijar un plazo para la entrada en vigencia de dicho Cédigo.

La necesidad de una nueva legislacion en materia de nifiez y adolescencia fue, incluso,
motivo de analisis por parte de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la sentencia del caso - los nifios de la calle- , en la que la Corte, ordené al Estado de
Guatemala adecuar su legislacion a la nueva doctrina de la proteccidon integral
contenida en la Convencion sobre Derechos del nifio. En sintesis, después de 13 anos
de vigencia de la Convencién sobre Derechos del Nifio, el Congreso de la Republica de
Guatemala decide aprobar, el 4 de junio del afno dos mil tres, la actual Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, que ya, desde su denominacién, recoge

la nueva doctrina.

2.2. Institucionalizaciéon de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la

Adolescencia

La actual Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia, crea diversas

organizaciones e instituciones que son las responsables de velar, a través de sus
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acciones administrativas o judiciales, por la efectiva vigencia de los derechos de los

ninos, ninas y adolescentes.

El enfoque integral de la ley, permite que los problemas a los que se enfrenta la nifiez
sean abordados desde la politica social de Estado. Por ejemplo: el tema de los
adolescentes en conflicto con la ley penal, no se puede abordar desde una perspectiva
eminentemente penal, pues todos los cambios que se generen en las politicas sociales

y econémicas del Estado tienen, necesariamente, repercusiones criminégenas.

“La creencia de que basta la ley para prevenir la delincuencia, ha sido superada y hoy
es cada vez mas evidente la necesidad de delinear politicas sociales preventivas frente

a la criminalidad.”'®

El Articulo 80 de la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece
que la proteccion integral de los nifos, las nifas y adolescentes debera realizarse a
nivel social, econdmico y juridico. En virtud de que no hay actuacion politica que no
esté orientada por un marco ideolégico, en relacion con las politicas publicas de la
nifez y adolescencia, la propia Ley, establece el marco de referencia que servira de
modelo para su formulacién, ejecucién y control. A ese marco debe sumarse uno mas
amplio, constituido por la normativa contenida en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, estos tres
instrumentos integran entonces el unico marco de actuacion legitimo para la ejecucion

de las politicas publicas de la nifiez y adolescencia en el pais.

'8 Zafiga Rodriguez. Politica Criminal. Pag. 178.
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Cualquier politica que salga de ese marco sé6lo puede calificarse como imperante, no
sera valida. Por ejemplo: cuando se trate de generar politicas represivas contra los
nifos, las ninas y adolescentes de la calle, o contra los grupos juveniles, mas conocidos
como maras Y, se justifiquen en la realidad imperante, éstas no seran validas, pues no
responden al marco establecido en la ley, ademas, de ser inutiles puesto, que, no

resolveran el problema de fondo.

2.3. Organismos responsables de la elaboracion de politicas publicas

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, establece dos organismos
como entes responsables de la formulacion y control de las politicas publicas en
materia de la nifiez y de la adolescencia, a nivel nacional: La Comisién Nacional de la
Nifiez y la Adolescencia y, a nivel local, la comision Municipal de la Nifiez y la
Adolescencia. Ambas comisiones deben formular las politicas nacionales y municipales
de proteccion de la nifiez y adolescencia fundamentadas en el Articulo 84 de dicha ley,
en el siguiente orden:

a) Politicas sociales basicas.

b) Politicas de asistencia social.

c) Politicas de proteccidn especial.

d) Politicas de garantia.

La Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia trasladara, las politicas que elabore

y formule al sistema de Consejos de Desarrollo Urbano y Rural, y a los Ministerios y
41
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dependencias del Estado, para que éstos las incorporen en su planificacion y
presupuesto. La Comisidn Nacional, es un ente deliberativo y de integracién paritaria,
segun lo establece el Articulo 86 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia; se asegurara la presencia en el Consejo Nacional de Desarrollo Urbano y
Rural a través de su representacién, obligatoria, por parte del presidente de su junta
directiva. Ademas, la poblacién podra conocer su trabajo a través del informe anual que

debera presentar ante el Congreso de la Republica de Guatemala.

La Comisidon Nacional se conformé en Julio del afio dos mil cuatro, por convocatoria
que realiz6 la Comision de la Mujer, la Nifiez y Adolescencia y la Familia, del Congreso
de la Republica de Guatemala. Una vez conformada presenta su propuesta de
reglamento interno a la Presidencia de la Republica, que esté pendiente de aprobacién.

A nivel local, el ente responsable de formular y controlar las politicas publicas del
municipio es la Comision Municipal, ésta constituye una Comisién distinta a las creadas
por el Cédigo Municipal, su naturaleza es deliberativa y propositiva y, su integracion,
paritaria. Para el efecto de su integracién y conformacion, la Ley de proteccion integral
de la nifiez y adolescencia, establece; que la corporacién municipal, debera convocar a
las organizaciones sociales del municipio dentro de un plazo de tres meses contados a

partir de la vigencia de la ley.

2.4. Organismos de fiscalizacién de la ley

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, crea como ente fiscalizador

del efectivo cumplimiento de los derechos, deberes y garantias establecidos en la
42
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propia ley y reconocidos a los nifios, nifias y adolescentes, en la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala y la Convencién sobre Derechos del Nifio, la Defensoria
de los Derechos de la nifiez y la adolescencia, la que dependera directamente del
procurador de los Derechos Humanos, y tendra facultades de defensa y divulgacion de

los Derechos Humanos de la nifiez.

En este sentido, debe resaltarse que la figura del procurador de la nifiez es una
institucion adhoc y constituye una oficina independiente para los derechos de la nifiez.
Sus antecedentes pueden encontrarse en Noruega; en virtud de que este fue el primer
pais que creé un cargo de ombudsman que se ocupa exclusivamente de asuntos

relacionados con la nifiez, en el caso de Latinoamérica el primer pais fue Costa Rica.

Aunque depende directamente del Procurador de los Derechos Humanos, al defensor
de la nifiez le corresponde proteger los derechos humanos de la nifiez y adolescencia,
para el efecto, puede dictar las resoluciones que correspondan, asi como iniciar las
acciones legales oportunas para el cese de amenazas o violaciones de los derechos
humanos de la nifiez y adolescencia guatemalteca. También, es el ente responsable de
velar porque las autoridades responsables de dar proteccion a la nifiez y adolescencia
cumplan con sus atribuciones, en el marco de la Comisién sobre los Derechos del Nifio
y, ademas es el responsable de supervisar las instituciones privadas o publicas que

atienden a los nifios y adolescentes.

Para tramitar las denuncias que se presenten a la defensoria de los derechos de la

nifiez y adolescencia, asi como para establecer las acciones que sean necesarias para
43
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que cesen las violaciones a los Derechos humanos de la nifiez y adolescencia, el
defensor debera someterse a los procedimientos sefialados en la ley de la Comisién de

los Derechos Humanos del Congreso de la Republica y del Procurador de los Derechos

Humanos.

Las funciones del defensor de la nifiez y adolescencia, se encuentran delimitadas en el
Articulo 92 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia y, para su
implementacién y organizacion el Procurador de los Derechos Humanos, debera de
adoptar las medidas que sean necesarias, dictando los reglamentos y disposiciones

internas que sean necesarios, segun lo sefalan los Articulos 6 y 93 de las disposiciones

transitorias de dicha ley.

2.5. Organismos de proteccion de la ley

Ademas de las organizaciones existentes en materia de proteccion de la nifiez y

adolescencia, dicha ley crea o fortalece las siguientes, entre las cuales se menciona:

a) La unidad de proteccion a la adolescencia trabajadora: Del Ministerio de Trabajo y
Previsidn Social, que tendra a su cargo la ejecucién de los proyectos y programas
que dicho Ministerio establezca y, trabajard en coordinacién con la Comisién

Nacional de la Nifiez y la Adolescencia y la Inspeccién General de Trabajo.

Estara a cargo de esta unidad, el control e inspeccion del trabajo de los adolescentes,

mayores de catorce afos de edad, debe velar porque éste sea equitativamente
44
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remunerado y realizado en condiciones adecuadas para su edad, capacidad, estado
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fisico, desarrollo intelectual y que sea acorde con sus valores morales, culturales y que

no interfiera en su educacion.

El trabajo de los nifios y las nifias menores de 14 afios de edad, esta prohibido, tal

como lo sefiala Constitucion de la Republica de Guatemala en el Articulo 102 literal 1;

en donde establece que los menores de catorce afios no podran ser ocupados en

ninguna clase de trabajo y para los adolescentes mayores de catorce afios se prohibe:

o El trabajo en lugares insalubres y peligrosos, segun la determinacién que debe hacer

el reglamento de trabajo y la inspeccion general de trabajo, segun los estandares

internacionales;

e El trabajo nocturno y la jornada extraordinaria.

¢ El trabajo diurno en cantinas u otros establecimientos analogos en que se expendan

bebidas alcohodlicas destinadas al consumo inmediato.

b) La unidad especializada de la nifiez y la adolescencia de la Policia Nacional Civil: La

cual tiene como objetivo la capacitacion y asesoria de todos los miembros de esa

institucion en materia de los derechos y deberes de la nifiez. La unidad desarrollara

sus programas de conformidad con los principios sefialados en el Articulo 97 de la

Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia, en donde especifica que la

unidad especializada fue institucionalizada por acuerdo gubernativo nimero 662.05
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como una division de atencion a la niflez y adolescencia — diana - dependiendo de la

sub-direccion general de prevencion del delito.

c) Las juntas municipales de proteccidn de la nifiez y adolescencia: Fueron creadas por
Acuerdo del Procurador de los Derechos Humanos en 1998 y, tienen por objetivo la
promocion de los derechos humanos de la nifiez a nivel local. Son integradas por
vecinos honorables del municipio, que desemperan su cargo de forma ad honorem,
son apoyadas por la municipalidad y actualmente funcionan en mas de 90 municipios
del pais, se pretende implementarlas en toda Guatemala. Estas juntas pueden servir
de apoyo al Juez de Paz, tanto para la deteccion de casos de amenazas o
violaciones a los Derechos Humanos de la nifiez, como para el seguimientos de las
medidas de proteccién que el juez adopte. Asimismo, pueden ser Utiles para la
coordinacion e implementacién de las sanciones que el Juez de Paz debe adoptar en
los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal, como la sancién de servicios

comunitarios.

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, no establece su creacion,
pues ya fueron creadas por la Procuraduria de los Derechos Humanos; sin embargo,
les otorga participacion para poder denunciar y solicitar medidas de proteccién, cuando
tengan conocimiento de amenazas o violaciones a los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia; todo esto al establecer, en el Articulo 104, literal c) que “conocer y
resolver de los casos remitidos por las juntas municipales de proteccion integral de la

ninez y adolescencia”.
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2.6. Organizacioén judicial

La Ley de protecciéon integral de la nifiez y adolescencia, establece, una nueva
organizacién en materia de administracién de justicia de la nifiez y adolescencia, para
proteger, a los que sufren de amenazas o violaciones en sus derechos humanos, vy;

para los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal.

Un principio basico de dicha ley, es la puesta en practica de una justicia especializada,
integrada por personal altamente calificado y entrenado en el adecuado abordaje de
conflictos sociales en donde se involucre a un nifio 0 una nifia. La nueva organizacién
judicial se caracteriza por la creacion de juzgados de Primera Instancia de proteccion
de la nifiez y adolescencia, asi como de adolescentes en conflictos con la ley penal, el
juzgado de control de ejecucién de las sanciones y la Sala de la nifiez y adolescencia,
ademas se extiende la competencia a los actuales juzgados de paz y a la propia Corte

Suprema de Justicia.

La jurisdiccion de los tribunales de la nifiez y adolescencia sera especializada y tendra
la organizacidon que establece la Ley del Organismo Judicial, su personal contara
minimo con un psicologo, un trabajador social y un pedagogo, ademas podra auxiliarse
de los especialistas de las instituciones de asistencia social y de otras instituciones
publicas o privadas. Su personal debera tener una formacion especializada en derecho,

sociologia, psicologia, criminologia y en ciencias del comportamiento.
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Con el objeto de ejecutar la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, la
Corte Suprema de Justicia aprobd, el 30 de julio de dos mil tres, los acuerdos 29-2003,
30-2003 y 31-2003, por medio de los cuales transforma los antiguos juzgados de
Primera instancia de Menores de todo el pais, en nuevos juzgados de la nifiez y
adolescencia y de adolescentes en conflicto con la ley penal, competencia material
mixta para conocer los casos de nifiez y adolescencia que sufre de amenazas o
violaciones a sus derechos humanos, asi como los casos de los adolescentes de

quienes se alegue han infringido la ley penal.

En la ciudad capital de Guatemala, se transformaron los juzgados segundo y cuarto de
instancia de menores, en juzgado primero y segundo de la nifiez y adolescencia
respectivamente, con competencia material exclusiva para proteccion; y, los juzgados
primero y tercero de primera instancia de menores, en juzgados primero y segundo de
adolescentes en conflicto con la ley penal, respectivamente, con competencia exclusiva

para conocer los casos de adolescentes en conflicto con la ley penal.

Todos los juzgados tendran la competencia territorial sefalada en los acuerdos 25-98,
30-98 y 21-2001, con excepcidn del juzgado de la niflez y adolescencia, y de
adolescentes en conflicto con la ley penal del municipio de Mixco, del departamento de
Guatemala, que ademas de ese municipio ejercera su competencia territorial en las

zonas 11 y 19 de la ciudad de Guatemala.

Asimismo, se crean el juzgado de control de ejecucion de medidas para adolescentes

en conflicto con la ley penal y la sala de la Corte de Apelaciones de la nifiez y
48



adolescencia, ambos con sede en la ciudad de Guatemala, con competencia en todo el
territorio nacional y con la competencia material sefialada en la Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

2.7. Proteccién contra el maltrato y abuso infantil y el abuso sexual

Los nifios y las nifias, tienen el derecho a ser protegidos contra el maltrato, entendido
éste como cualquier forma de negligencia, discriminacion, marginacion, explotacion,
violencia, crueldad y opresion, ya sea por accion, omisidn o comisién por omisiéon, tanto
dolosa como imprudente; en ese sentido el Codigo Penal, establece una serie de
conductas prohibidas punibles, que incluyen la proteccion juridico penal de la nifiez
guatemalteca. se entiende por nifio o nifia victima: “a las personas menores de
dieciocho arfos de edad que, individual o colectivamente, hayan sufrido darios, incluido,
lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que violen la legislacién penal vigente, incluida la que proscribe el abuso de

poder,”'®

Una de las principales formas de reflejar la victimizacion del nifio y la nifia es a través
de su maltrato, que puede manifestarse, segun lo establece el Articulo 54 de la Ley de

proteccidn integral de la nifiez y adolescencia.

'® Rodriguez Barillas, Alejandro. Los Derechos de la nifiez victima en el proceso penal guatemaiteco.
2002, Pag. 5.
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a) Abuso fisico: el abuso fisico, se puede dar cuando:

e Existe una relacién de poder frente a un nifio, nifia o adolescente, la cual siempre
se da cuando existe una diferencia de fuerza, edad, conocimiento o autoridad entre
la persona victima y el ofensor.

e Se provoca un daio, de forma dolosa o imprudente, que se manifiesta en lesiones

internas, externas o ambas.

Cuando se presenta el abuso fisico, siempre existe la comision de un hecho delictivo,
ya sea constitutivo de una falta o un delito contra la integridad fisica de las personas,
gue puede ser una falta contra las personas o una lesién especifica, gravisima, grave,

leve e incluso homicidio y asesinato.

b) Abuso sexual: el abuso sexual se da cuando:

¢ Existe una relacién de poder o confianza entre la persona victima menor de edad y
el ofensor.

e Al utilizar esa relacion de poder o confianza que involucre a un nifio, nifa o
adolescente en una actividad de contenido sexual que propicie la victimizacion de la

persona menor de edad y la satisfaccion para el ofensor.

También en este tipo de maltrato existe la comisién de hechos delictivos, constitutivos

de delitos de violacién, estupro o abusos deshonestos.
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c) Descuidos o tratos negligentes: los descuidos o tratos negligentes concurren

4
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cuando: La persona que tiene a su cargo el cuidado y crianza de un nifo, nifia o
adolescente, no satisface las necesidades basicas de alimentacién, vestido,

educacion y atencién médica, teniendo la posibilidad de hacerlo.

En estos casos el hecho puede relacionarse con los delitos de lesiones, abandono de
nifo y de personas desvalidas, abandono por estado afectivo, omision de auxilio y faltas

contra las personas, entre otros.
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3. Analisis juridico de Las Naciones Unidas y los derechos de la nifiez durante el

siglo XX

3.1. La Declaracion de Ginebra 1924

Desde la conformaciéon original de las Naciones Unidas, como sociedad de las
Naciones, se aprob6 el 26 de septiembre de 1924, la Declaracion de los Derechos del

Nifio, conocida como Declaracion de Ginebra.

En la base de una futura normativa internacional de caracter vinculante, hecho que fue
frustrado al desmoronarse esta organizaciéon durante el tragico inicio y desarrollo de la
- segunda guerra mundial, comprendido en los afos de 1939 a 1945; “con la declaracion
de Ginebra se establece por primera vez una formula inicial de los derechos de los

nifios a nivel internacional’?®.

La primera declaracion, que fue adoptada el 24 de septiembre de 1924, en la V
asamblea de la Sociedad de las Naciones, es parte del desarrollo del tratado de
Versalles, que en su preambulo ya previa la proteccidén de las personas menores de
edad. El Tratado de Versalles, es el antecedente inmediato del movimiento surgido en

el ambito internacional en materia de derechos de la nifiez y la Declaracién de los

2 elsasquez Fernando. Derechos humanos y nifiez. P4g. 51.
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Derechos del Nifio, representé una declaracidn de principios que fue mas alla de las
previsiones del tratado. A partir del Tratado de Versalles se inicia el proceso de
positivizacion internacional de los Derechos humanos como resultado de la
democratizacion del derecho internacional que siguidé a la primera guerra mundial. La
Declaracién de Ginebra recoge los principios basicos de atencidn prioritaria, tratamiento
especial y diferenciado, proteccidn y solidaridad hacia la nifiez mundial. Esta

declaracién quedo practicamente frustrada con el inicio de la segunda guerra mundial.

3.2. Declaracion de los Derechos del Nirio 1959

Terminada la guerra, se establecen las Naciones Unidas, en la Carta de San Francisco
del afio de 1945, la cual se llevo a cabo los dias 25 y 26 de septiembre del mismo afio,
fechas en las que adoptd la Carta Constitutiva de las Naciones Unidas, que entré en
vigor el 24 de octubre de 1945. Un afio después el Consejo Econdmico y Social de las
Naciones Unidas, formula una recomendacion en el sentido de que se ponga
nuevamente en vigencia a la Declaracién de Ginebra, en virtud de que desde su base
Constitucional las Naciones Unidas tiene como fin la defensa de los derechos humanos,
ya en el predambulo de la Carta los pueblos del hombre, en la dignidad y el valor de la
persona humana, en la igualdad de derechos de hombre y mujeres y de las naciones

grandes y pequefas.

“La labor de darle forma y vida a esos derechos se encomendd a la recién creada

Comisién de Derechos Humanos, la que prepard el primer proyecto de declaracién, en
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Universal de los Derechos Humanos”.?!

Como parte del desarrollo normativo de la Declaracion Universal, el 20 de noviembre de
1959, las Naciones Unidas adoptan, mediante la resolucién nimero 1386 —XV- , la
nueva declaracion de los Derechos del Nifio. Esta constituyd la base que orientd la
formulacion de un convenio o pacto internacional de cumplimiento obligatorio, que no
tuvo vigencia sino hasta treinta afios después. Otro aspecto relevante de este periodo,
fue la creacion del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia UNICEF, en el arfio
de 1946, que en sus inicios, recibié el nombre de Fondo Internacional de Socorro a la
Infancia, dado que surgié de la fusion que se dio en el afio de 1946 de dos
asociaciones que habian pertenecido a la Sociedad de las Naciones; la Union
Internacional de Socorros de los nifios y la Unién Internacional de protecciéon a la

infancia.

La Declaracion de los Derechos del Nifio, consta de diez principios, los siete primeros,
enmarcan los derechos esenciales relacionados con la no discriminacion, la proteccion
especial de la nifiez, derecho a un nombre y nacionalidad, derecho a gozar los
beneficios de la seguridad social, el tratamiento especial de los nifios con impedimentos
fisicos 0 mentales y el derecho a vivir en una familia y a recibir educacion; el resto de
principios establecen las medidas de proteccion a la nifiez, entre ellos el Derecho a

proteccion y socorro preferencial.

! pgrez Lufio, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constituciéon. Pag. 77.
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3.3. Los derechos de la niiiez en los pactos internacionales de 1966

Una forma de materializar y, hacer efectivos los principios recogidos en la Carta de las
Naciones Unidas, en la Declaracién Universal de Derechos Humanos y en la
Declaracion de los Derechos del Nifio; fue la aprobacién por parte de la Organizaciéon
de las Naciones Unidas, el 16 de diciembre del afo de 1966, de dos pactos
internacionales en materia de derechos individuales y econémicos sociales, en los que,
por primera vez, se regula especificamente el caso de quienes no tienen la mayoria de

edad.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Articulo 6.5, establece la
prohibiciéon de aplicar la pena de muerte a personas menores de dieciocho afos de
edad; en el Articulo nueve se reconocen las garantias judiciales a todas las personas,
se entiende tedricamente que también estan incluidas las personas menores de edad,;
en el Articulo 10.2.a. se establece que las personas menores de edad procesadas,
estaran separadas de los adultos y, que deben ser puestas a disposicidon de los
tribunales y juzgados con la mayor celeridad posible, asimismo, en el numeral tres:
“Que los menores delincuentes estaran separados de los adultos y seran sometidos a

un tratamiento adecuado a su edad y condicién juridica”.

El Articulo 14, enmarca lo concerniente a lo relativo a las garantias procesales; en el
numeral cuatro, establece que el procedimiento aplicable a las personas menores de
edad para efectos penales, tendra en cuenta esta circunstancia, y la importancia de

estimular su readaptacion social. En los Articulos 23 y 24, se reconoce el derecho de
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sociedad y del Estado. A pesar de que, en este pacto, se reconocen las garantias
penales de las personas menores de edad, transgresores de la ley penal y el derecho
de estar separadas de los adultos, en los centros penitenciarios, en la practica esta
regulacion no surtié efectos inmediatos por la vigencia de los modelos del derecho

tutelar y educativo de los menores de edad.

Debe resaltarse que, en el Pacto, no se hace mencidn aiguna a una justicia
especializada con 6rganos, normas, procesos y sanciones distintos al de los adultos; tal
y como lo exige la Convencidén sobre los Derechos del Nifio y, desarrolla la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003, del Congreso de la

Republica de Guatemala, en sus Articulos 100 y 144.

Por otra parte, el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
en el Articulo 10, se refiere a la obligacion del Estado de proporcionarle a la familia la
proteccion y asistencia que sea necesaria para el pleno desarrollo de sus hijos, asi
como el deber de los Estados Partes de adoptar las medidas especiales de proteccién y
asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién de ninguna
indole; “estos dos pactos internacionales, transforman, en su dimension normativa, el
orden juridico mundial y, lo traen desde el estado de naturaleza al Estado civil. Por ello,

la soberania externa del Estado, en principio; deja de ser una libertad absoluta y salvaje
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Yy, queda subordinada, juridicamente, a dos normas fundamentales: el imperativo de la

pazy, la tutela de los derechos humanos”.%

3.4. Las reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracién de justicia

de menores de 1985

La década de los anos ochenta, marcé el cambio de concepcion sobre la administracion
de justicia de las personas menores de edad, con la discusién y aprobacion de distintas

reglas minimas y recomendaciones en esta materia.

Los antecedentes de las reglas minimas se remontan al afio de 1955, fecha a partir de
la cual la Organizacién de las Naciones Unidas, sesiona cada cinco arios, un Congreso
sobre la Prevencion de la Delincuencia y Tratamiento de los Delincuentes. El tema de la
delincuencia juvenil ha estado presente en casi todos los congresos que se han
celebrado; ya en el afo de 1960, se recomendd limitar el concepto de delincuencia
juvenil, unicamente a los casos de violacidén de la ley penal, excluyendo asi los demas
casos de conducta irregular o actos antisociales, que regulaba el derecho tutelar de los

menores de edad.

Se debe de hacer un analisis breve a este punto, para recordar la forma en que los y las
adolescentes han sido victimas de este tipo de conceptos, pues bajo la denominacién

de conducta irregular, conducta antisocial, depdsito, actos contra la sociedad, etc,,

2 Ferrajoli, Luigi. Ob. Cit. Pag. 144.
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miles de nifios, nifas y adolescentes, han sido detenidos y privados de libertad
ilegalmente, en virtud de que esas detenciones violan el principio constitucional de
legalidad, en virtud de que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala
recoge implicita y explicitamente este principio, en el Articulo 5°. implicitamente: “toda
persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe”. Por tanto las restricciones a su
libertad de accién deben estar claramente establecidas por la ley, y; en el Articulo 17°.
Explicitamente: “no son punibles las acciones y omisiones que no estén calificadas
como delito o falta y penadas por ley anterior a su perpetracidén’. Este tipo de conceptos
sblo son utiles para la arbitrariedad judicial y constituyen un cheque en blanco para que

la autoridad lo llene con lo que él o ella crean que es una conducta irregular.

Lamentablemente, esta tradicion inquisitiva, autoritaria y tutelar, aun esta vigente en
nuestro pais, basta con revisar el motivo legar de los ingresos del Centro de Privacion
Provisional de Libertad de Adolescentes en Conflicto con la Ley penal, para establecer
cémo, aun este ano, muchos jueces de paz ordenan el internamiento de un o una

adolescente amparandose en ese tipo de conceptos.

Las reglas minimas de la Organizacion de las Naciones Unidas, para la administraciéon
de justicia de adolescentes, son producto de la resolucion numero 4 del Sexto
Congreso de las Naciones Unidas, sobre la Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, celebrado en Caracas, Venezuela en el afio de 1980. El proyecto de las
Reglas minimas fue remitido el 25 de mayo de 1984 por decisién del Consejo

Econémico Social, por conducto de la reunidon preparatoria interregional para la

59

Q
=
S
3

2

RN CARy

oo
S
3
@

S

S
$%,

K7
0,
TenaLh.

WORS JUAy,

SECRETARIA

(>
004
.fod‘

w09 >

J)

o HIen
- S3pges Y

* b’b’/y

[T
-




celebracion del séptimo congreso, celebrado en Beijing del 26 de agosto al 6 de

septiembre de 1985.

“Las Reglas minimas desarrollan principios generales para un trato mas digno, humano
y equitativo de los menores de edad, que tengan problemas con la ley, orientan a los
Estados para que adopten las politicas sociales que sean necesarias para reducir el
namero de casos de delincuencia juvenil. En estas reglas se acogen las modernas
teorias que se preocupan de la delincuencia mas que por los delitos y los delincuentes;
consideran la delincuencia como un problema social mas que individual, y subrayan la

prevencion mas que la represion™.

Las reglas minimas se dividen en dos partes, la primera relativa a los principios
generales sustantivos para la administracion de justicia y, la segunda sobre aspectos
procesales. En el segundo principio de la primera parte, se establece la necesidad de
crear una ley especifica para el tratamiento de la delincuencia juvenil de acuerdo con
las necesidades del menor y para satisfacer las necesidades de la sociedad. Como se
puede observar las exigencias de una nueva normativa en materia de administracion de
justicia de menores no es reciente, ya desde la década de los afios ochenta, se viene

exigiendo lo que hoy en Guatemala aun se pone en discusion.

Debe de criticarse dicha recomendaciéon, pues si bien es cierto, las leyes deben

responder a las necesidades sociales, en el caso de las personas menores de edad,

2 Beristan, Antonio. Innovadoras normativas de los jévenes infractores, de tercer milenio. P4g.
265.
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debe darse preeminencia a sus necesidades antes que las necesidades de la socieda
lo contrario puede traer como consecuencia la regulacién de penas draconianas como
ha sucedido en el sistema del Common Law y en el derecho continental, en los casos
de Costa Rica, Espafia y Peru. Es importante resaltar el interés de las Naciones Unidas
para que estos principios se extiendan a los delincuentes adultos jovenes, como sucede

en Alemania y Espana.

Asimismo, las reglas procuran que las sanciones por imponer se basen en el principio
de proporcionalidad. Este se establece como un méximo a partir del cual, la respuesta,
puede ser menor de acuerdo con las circunstancias personales del delincuente,
principio recogido en el Articulo 157 de la Ley Proteccion Penal de la nifiez y la
adolescencia. La segunda parte del instrumento se refiere a los principios procesales en
los que debe descansar el procedimiento penal juvenil, se utiliza el sistema acusatorio,
como modelo de Derecho Procesal Penal. El| modelo procesal penal acusatorio fue
asumido por la mayoria de las leyes penales juveniles de Latinoamérica, por ser el mas
adecuado para el desarrollo y respeto de los derechos de la nifiez. En el caso de
Guatemala, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia asume el
modelo procesal penal acusatorio para la regulacion del procedimiento penal de
adolescentes en conflicto con la ley penal, aunque no de forma pura, pues aun existen
algunos resabios del modelo inquisitivo, al establecer, entre otras cosas, que el mismo

juez que controla las fases preparatoria e intermedia, es quien dicta sentencia.

Debe destacarse la recomendacion que se hace a la remisidn de los casos a instancias

no judiciales, asi como la adopcion de otras opciones distintas al procesamiento, segun
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las reglas minimas la privacion de libertad debe utilizarse tan sélo como medida de
ultimo recurso y por el menor tiempo posible. En este sentido se puede afirmar que la
Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y la Adolescencia, desarrolla los principios
establecidos por las Reglas minimas, al contemplar la privacién de libertad provisional,
y definitiva, como medidas de ultimo recurso, aseguran que seran utilizadas soélo

cuando se cumplan los presupuestos establecidos en la propia ley.

3.5. La Convencion Sobre los Derechos del Niiio de 1990

En 1978, el gobierno de Polonia propuso el proyecto de la Convenciéon sobre los
Derechos del Nifio, a la Comisién de Derechos humanos de la Organizacién de
Naciones Unidas, proyecto que se esperaba fuera formalizado en 1979, proclamado
afno internacional del nifo, pero tuvo un periodo de discusién de 10 afios. Su
aprobacién se logré el 20 de noviembre de 1989. Este instrumento, de caracter
vinculante, ha sido ratificado por todos los paises del mundo con excepcion de Estados
Unidos, por esto se afirma que la Convencién tuvo un éxito sin precedentes en la
historia convencional de la organizacion de las Naciones Unidas, hasta el punto de
entrar en vigor con inusitada celeridad, el 2 de septiembre de 1990, y alcanzar una
aceptacion casi universal. La citada Convencién compromete a los Estados miembros a
adecuar su legisiacion y medidas administrativas para dar efectividad a los derechos

reconocidos en ella.

“La Convencidn sobre los Derechos del Nifio parte del principio segun el cual el nifio, la

nifia y adolescente gozan de responsabilidad, al regular, en el Articulo 12, el derecho a
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expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten ya que ésta sea
tomada en cuenta en funcion de su edad y madurez. Indica que, en todos los actos
juridicos y procesales en los que el nifio y la nifia se vean implicados, ellos y ellas van a
formarse su propio juicio, de esta forma le otorga al nifio y a la nifla la categoria de

seres racionales, con dignidad y que tienen algo que decir.?*

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, obedece a la necesidad de contar con un

instrumento, internacional juridicamente obligatorio, que paliara, regularéd y evitara una

serie de situaciones intolerables, recogidas ya como violaciones a la Declaracién de los

Derechos del nifio de 1959, que pueden resumirse en:

a. “Trescientos millones de nifios y nifias trabajadoras, sin ningun tipo de proteccidn
social, empleados como mano de obra barata.

b. Trece millones de nifios y niflas menores de cinco afnos que mueren cada afno como
consecuencia de la malnutricién y de las enfermedades asociadas a ella, la mayoria
de caracter evitable;

c. Ochenta millones de nifios y nifias que viven sin familia, denominados: nifios: de la
calle;

d. El empleo de miles de nifias y nifios menores de quince afos en combates armados,

como soldados y en ocasiones como localizadores de minas terrestres;

e. Miles de nifios y nifias victimas de tortura por parte de los agentes responsables de

brindarles seguridad, en las carceles tanto de adultos como de menores;

24 Borja Jiménez, Emiliano. La inimputabilidad de los menores de edad y sus consecuencias
juridicas. Pag. 104.
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f. Miles de nifas y niflos victimas de maltrato fisico y psicolégicos, prostitucion infantil,

explotacion sexual, etc.”®

La Convencién sobre los Derechos del nifio estéa integrada por un preambulo y 54
Articulos, divididos en tres partes. En el preambulo se recuerdan los principios
fundamentales de las Naciones Unidas y las disposiciones internacionales que sirvieron
de antecedente a la Convencion. La primera parte de la Convencién sobre Derechos
del Nifio, regula las obligaciones generales y especificas que el Estado, la sociedad, la
familia y las personas individuales fisicas y colectivas, adquieren como consecuencia
de su entrada en vigor. El Articulo 41 establece que nada de lo dispuesto en la propia
convencion afectara las disposiciones conducentes a garantizar los Derechos del nifio,
que puedan estar recogidas en la legislacién de un Estado parte o en el derecho

Internacional.

En la segunda parte, la convencién regula el area institucional de control y vigilancia de
su cumplimiento, crea, con este propdsito, el comité de Derechos del nifio, y un
procedimiento de informacién fundamentado en los informes que los Estados partes
estan obligados a presentarle en forma periédica. Asimismo, estimula la cooperacién
internacional con el objetivo de favorecer la aplicacion de los derechos de la nifiez. En
la tercera parte, establece las disposiciones generales de todo tratado internacional
relativas a los modos de prestar el consentimiento, clausula de vigencia, enmiendas,

reservas, denuncias, depositario y textos auténticos.

% convencion de los Derechos del nifio, Ob. Cit. P4g. 59.
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La convenciéon propone una nueva forma de ver y tratar a la nifiez; termina con la
concepcion racista del derecho tutelar de menores, orientada a tutelar sélo a un sector
de la poblacién infantil; los menores que se encuentran en situacion irregular, tal y como
lo establecia el Codigo de Menores de Guatemala en sus Articulos 4, 5, 6 y 43, de

dudosa vigencia constitucional.

“La Convencién sobre Derechos del Nifio, propone una proteccidn integral de todos los
nifos y las nifias sin excluir a ningun grupo o sector, la Convencidn viene a confirmar, la
titularidad de los derechos subjetivos de los menores de edad, reconoce expresamente

su contenido y obliga a los Estados a dar cuenta de su cumplimiento.”?®

La Convencién establece claramente la diferencia entre la nifiez que sufre de amenazas
o violaciones a sus derechos humanos y los adolescentes transgresores de la ley penal,
y presenta el tipo de medidas que el Estado debe adoptar para tratar los problemas que
enfrentan. Con la Convencidn sobre los Derechos del Nifo, termina la confusion que
cred la doctrina de la situacion irregular y que tanto dano y dolor generd, pues se dio un

mismo tratamiento juridico a la nifiez victima y a la nifiez victimaria.

En el ambito de la nifez que sufre de amenazas o violaciones a sus Derechos
Humanos, generales y especificos, la Convencion sobre los Derechos del nifo,
establece una serie de derechos, garantias y principios que aseguran la prevencién y la

restauracion de derechos, principalmente a través de la regulacion de obligaciones:

% calvo Garcia, Manuel/Fernandez sola. Los derechos de la infancia y de la adolescencia, primera
jornadas sobre derechos humanos y libertades fundamentales, Pag. 11.
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que reconoce.

En este contexto, la Convencion sobre Derechos del Nifo, garantiza la aplicacion y

cumplimiento de su contenido al establecer tres obligaciones que, por su caracter

general, se dirigen tanto a Ias personas privadas como ptiblicas, individuales o juridicas

y, principalmente, a aquellos que por principio constitucional estan llamados aplicarlas.

Estas obligaciones son:

a. Respetar los Derechos reconocidos en la Convencién sobre Derechos del nifio, sin
hacer ningun tipo de distincion;

b. Hacer prevalecer el interés superior del nifio;

c. Adoptar las medidas que sean necesarias para hacer efectivos los Derechos
reconocidos, sean éstas de caracter administrativo, judicial, legislativo o de cualquier

indole.

En el ambito de la administracion de justicia juvenil, la Convencién desarrolla los
principios del modelo de justicia penal juvenil de responsabilidad; el debido proceso, el
principio de legalidad, la presuncion de inocencia, el principio de culpabilidad, el
derecho a no declarar contra si mismo, el derecho a impugnacion, el derecho a defensa
e intérprete gratuitos y el derecho al respeto de su vida privada. Se deja claro que la
persona menor de edad, es capaz de infringir las leyes penales y de ser declarada
culpable. Ademas, refuerza la prohibicion de aplicar la pena de muerte a quienes son

menores de edad, ya contemplada en el pacto de Derechos Civiles y Politicos del afio
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de 1966, y agrega la prohibicién de la prision perpetua por delitos cometido por

menores de dieciocho anos.

Hay que destacar que la Convencion sobre Derechos del Nifo, establece la prioridad de
adoptar medidas para tratar a los adolescentes que infringen la ley penal sin recurrir a
procedimientos judiciales tales como la conciliacién, la reparacién, la mediacién, etc.,
siempre deben respetarseles garantizarseles sus derechos humanos. Por Uultimo,
estipula que la legislacion penal juvenil debe disponer de diversas medidas alternativas
al internamiento, tales como libertad vigilada, programas de orientacién y supervision y

el asesoramiento.

La orientacién de la Convencién, en materia sancionatoria, procura evitar, en lo posible,
la privacion de libertad y el proceso judicial. Recomienda, ademas utilizar
procedimientos y sanciones que no sean estigmatizantes para los adolescentes,
basados en el principio de proporcionalidad tanto en relaciéon con el hecho realizado

como con las circunstancias personales del menor de edad.

En materia de la criminologia de la criminalidad de adolescentes, la convencién
propone dejar atras el paradigma positivista etiolégico, tanto biolégico como social y, en
su lugar, asumir que el delito es un fendmeno social y politico, normal en todas las
sociedades. Por esto, el Derecho penal de Adolescentes constituye un instrumento mas
de control social con una dindmica propia, que desde la creacién de la norma penal

hasta su aplicaciéon en la realidad social produce diversos mecanismos, estrategias y
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e igualitaria.

“Debe aceptarse que, en la mayoria de ocasiones, la criminalidad de los adolescentes,
es producto de la poca experiencia, de querer impresionar a los miembros de la propia
subcultura juvenil y sobresalir en ella, del inicio de aventuras sin prever consecuencias,
de actos no planificados, de episodios, en algunos casos graves, pero que no deben ser
dramatizados, de una emocioén pasajera o de la imitacion de un personaje catalogado
por el adolescente como extraordinario, incluso si para la sociedad es un peligroso

delincuente.””’

No cabe duda que el impulso a un nuevo paradigma relativo a la concepcién de los
Derechos de la nifiez en todo el mundo ha tenido sus origenes en el seno de las
Naciones Unidas, principalmente en las Ultimas dos décadas. Por ello, se afirma que los
Derechos de la nifiez son el producto, mas que de una determinada doctrina o corriente
juridica, de una reflexion mundial plasmada en diversos instrumentos internacionales. El
modelo actual de la administracion de justicia de la nifiez victima y de los adolescentes
en conflicto con la ley penal, ha sido el fruto del desarrollo normativo que, en materia de

derechos humanos, se ha operado en las Naciones Unidas.

De igual forma que la Declaracidn Universal de Derechos Humanos, los Instrumentos

internacionales relativos a los derechos de la nifiez contienen, un catalogo de derechos

27 schneider, Hans Joachim. Naturaleza y manifestaciones de la delincuencia infantil y juvenil. P4g.
831.
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de distinta naturaleza, superan la divisién entre derechos civiles y politicos y derechos
econdmicos, sociales y culturales de la que fueron victimas los Pactos internacionales
de derechos humanos de 1966. Esta concepcion unitaria de los derechos humanos de
la nifiez favorece y garantia el respeto y cumplimiento de todos los derechos de la
nifiez, principalmente cuando su mecanismo de proteccion y vigilancia mundial, es
complementado por los mecanismos de control regionales, como la Comisién y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos.

Por tanto, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, complementada con su protocolo
facultativo concerniente a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de
nilos en pornografia y demas instrumentos internacionales, Reglas minimas,
recomendaciones, etc., constituye hoy el mas amplio instrumento de proteccién de los
derechos humanos hasta ahora vigentes. “En primer lugar, debido a la menara
detallada y especifica en que esta formulada y, en segundo lugar, porque la cldusula de
reserva introducida en su Articulo 41 permite que prevalezcan todas las normas
nacionales e internacionales, anteriores o posteriores a la Convencién, aplicables en un
Estado Parte que sean mas favorables al nifio o nifia, tanto en el ambito publico como
privado. De esta forma, la Convencion hace explicita la relevancia de todo el sistema de
los derechos humanos para los nifios y pone fin a toda posible duda sobre este aspecto

fundamental®.?®

No obstante, la Convencion es criticada por la fragilidad del mecanismo de garantia

para el cumplimiento de las obligaciones contraidas por los Estados en el momento de

28 Baratta, Alesandro. Ob. Cit. P4g. 34.
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ratificarla, ya que el sistema de informes que los Estados deben presentar
periddicamente a las Naciones Unidas no tiene ninguna implicacion juridico-vinculante
para el Estado que no cumple. Sin embargo, debe resaltarse que el control juridico
sobre el cumplimiento de la Convencion se fortalece con los mecanismos regionales de
control de derechos humanos, pues a través de éstos los nifios y las nifias pueden
denunciar y demandar una proteccién juridica mas efectiva frente a las violaciones y

amenazas a sus derechos.

3.6. Las directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia

juvenil de 1990

Otro instrumento que ha favorecido un nuevo paradigma en materia de la
administracién de justicia de las personas menores de edad, lo constituyen las
Directrices de las Naciones unidas para la prevencién de la delincuencia juvenil de 1990
o Directrices de RYADH, éstas son producto de la Resolucion 40-35 de la Asamblea
General de las Naciones Unidas del 29 de noviembre de 1985, donde se pide a las
Naciones la elaboracién de criterios para la prevencién de la delincuencia juvenil.
Fueron aprobadas por resoluciéon 45-112, en diciembre de 1990 por la Asamblea

General.

Las directrices se desarrollan en siete partes. Es importante destacar que, en sus
principios fundamentales se hace un reconocimiento a las teorias criminolégicas que
conciben a la criminalidad de los adolescentes como un fendmeno normal y que

desaparece con el tiempo. En éstas se reconoce el hecho de que el comportamiento o
70
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conducta de los adolescentes que no se ajusta a los valores y normas generales de la
sociedad es, con frecuencia, parte del proceso de maduracion y crecimiento y tiende a
desaparecer espontaneamente en la mayoria de las personas cuando llega a la edad
adulta. Sobre el alcance de las directrices, se establece que son dirigidas a todas las
instituciones que participan del proceso de socializacidn, tales como: la familia, los
sistemas de educacién, y la comunidad. Se procura una prevencidn general del delito
con participacién activa de los propios adolescentes y que incida en su proceso de

socializacion.

Sobre la prevencion de la criminalidad de los adolescentes en la legislacion y la
administracion de justicia, las directrices recomiendan que se prohiba: la victimizacion
secundaria de los nifios en el proceso, los malos tratos y explotacion de los nifios, su
acceso a armas de fuego y su proteccion en el uso indebido de drogas y de los
traficantes. Por ultimo, las directrices sugieren que se promueva la investigacion
cientifica a fin de formular programas de prevencidén acordes con la realidad de cada

pais.

3.7. Las reglas de las Naciones Unidas para la proteccion de los menores

privados de libertad de 1990

A las directrices deben agregarse las Reglas de las Naciones Unidas para la proteccion
de los Menores privados de Libertad de 1990, las cuales fueron aprobadas el 14 de
diciembre de ese afno, en la 68°. Sesidn de la Asamblea General por resolucion 45-113.

Estas son producto de la preocupacion de las Naciones Unidas por la situacion
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vulnerable de las personas menores de edad privadas de libertad, que en muchos
casos son victimas de malos tratos, tortura, violacion de sus derechos y victimizacion,
asi como, por la urgente necesidad de separar de manera a los adultos y menores de
edad en los centros penitenciarios. Ademas, estas reglas sugieren reforzar el principio
de la privacién de libertad como medida de ultimo recurso y por el periodo mas breve

posible.

En relacion con la administracion de los centros de adolescentes en conflicto con la ley
penal, se dan orientaciones sobre su reglamentacion y disciplina interna, la cual debe
estar sujeta al principio de legalidad bajo supervision judicial, y establece parametros
sobre las condiciones minimas del centro, calidad del alojamiento y de la alimentacién,
asi como, lo relativo a la educacién recreacioén y practicas religiosas, la atencién médica
y los limites en el uso de la coercion fisica y uso de la fuerza, y sobre la calidad
profesional del personal del centro. Dichas reglas sirven de guia a la puesta en practica
de reglamentos internos en los centros de internamiento de adolescentes en conflicto
con la ley penal y deben considerarse como minimas; y han sido tiles como referencia

a la regulacion de la administracion de los centros en algunas leyes de Latinoamérica.

3.8. Los derechos de los nifios y las nifias victimas de delitos

Desde los inicios de la ciencia penal, los esfuerzos cientificos se han dirigido a estudiar
al delincuente. Buscar las causas de la delincuencia fue el objetivo principal de las
propuestas de positivismo etiolégico de principios de siglo, de las nuevas teorias de la

desviacién de los anos sesenta y de la nueva criminologia de los afos setenta. Las
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causas del delito se buscaron en el propio delincuente, en su entorno social o familiar,
en la estructura socioecondmica, en las relaciones de poder, etc. Este enfoque,
eminentemente positivista, se dio, también, en los origenes de la victimologia. Lo
importante era descubrir por qué razones alguien resultaba victima de un delito. Con
esa logica positivista se llegd a la conclusion de que al establecer dichas causas y al

ser éstas eliminadas, la victima desapareceria y el delincuente se quedaria sin clientela.

“La victimologia ha cobrado especial importancia dentro del marco de la seguridad
ciudadana, al convertirse ésta ultima, en una de las principales funciones y
preocupaciones del actual Estado social y democratico de derecho, que deja atras el
antiguo esquema de la seguridad nacional, caracteristico de los Estados autoritarios
que gobernaron durante las Ultimas décadas en la mayoria de los paises
latinoamericanos. La seguridad actualmente esta al servicio del ciudadano y constituye
un derecho que éste tiene frente al poder estatal.®® Como tal, debe de ejercitarse
dentro de un marco de garantias que le permitan tener acceso a la justicia de forma
sencilla, rapida y eficaz. El derecho a la seguridad ciudadana, debe de garantizar
también un trato digno y adecuado a la situacién de sufrimiento que el delito genera en

la victima, asi como al resarcimiento de los dafios provocados.

El concepto de seguridad ciudadana, no puede ni debe ser entendido exclusivamente
desde el punto de vista de la defensa de la sociedad ante el delito, sino que, debe
apreciarse desde el punto de vista del nino y la nifia victima, ya que éstos sufren las

consecuencias directas de la violencia provocada por el hecho criminal o victimizacién

% UNICEF. Sobre la ciudadania de los nifios y las nifias. P4g. 34.
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primaria, ademas de ser afectados por la violencia que el propio sistema penal genera |
para poder investigar su caso y perseguir penalmente a su ofensor; y, también sufren la
violencia social, manifestada en las diversas actitudes y estereotipos sociales que se
configuran alrededor de la nifiez victima de delitos. Por ejemplo, en el seno de su propia

familia, de su comunidad y en el medio social en que se desarrolla.

“La preocupacion por el nifio y la nifia victimas del delito es reciente; no fue sino hasta
1962, cuando se acufo el término sindrome del nifio maltratado, por C.H. KEMPE.3*
“Uno de los motivos que despertd el interés por los nifios y las nifias, que sufrian malos
tratos, fue la violencia contra la mujer y la nifiez que en los afios sesenta se hizo
publica, asi como el trabajo que, es este tema, desarrolio el pediatra Kempe, quien
celebré un congreso interdisciplinario en 1960, cuyas conclusiones ayudaron a

reestructurar las actitudes de los poderes pUblicos hacia el tratamiento de la nifiez.3'"

Los derechos de las victimas del delito contemplados en el proceso penal, resultan
necesarios, pero insuficientes para el caso de la nifiez, pues el sufrimiento y dolor que
les provoca el delito se aumenta con especial dinamica del proceso penal. Por esto, en
la cotidianidad de la administraciéon de justicia penal, los jueces, fiscales y defensores,
cada uno dentro del ambito de su competencia, deben hacer un esfuerzo por introducir
en los derechos de seguridad ciudadana y justicia, el punto de vista de la victima del
delito, principalmente cuando se trata de un nifio o una nifia, dado que éstos

constituyen uno de los sectores mas vulnerables de la sociedad. Ademas, desde el

* Garrido/Stangeland/Redondo. Principios de criminologia. Pag. 582.
*! Ibid. P4g. 583.
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punto de vista ontolégico y social, los nifios y las nifas poseen cualidades vy
especificidades que los ponen en situacién de vulnerabilidad frente a actos ilegales y
criminales de los adultos. Basta mencionar que, por su corta edad y falta de
experiencia, aun no han desarrollado mecanismos personales de defensa como lo ha
hecho el adulto, ademas de las diferencias existentes en lo concerniente al desarrollo

fisico e intelectual.

La nifiez, por su especial situacion de vulnerabilidad frente al delito, constituye un grupo
socialmente diferenciado de las victimas y, como tal, debe de ser sujeto de un trato
especial. Sus diferencias con el adulto victima, en el plano de la realidad, deben
tomarse en cuenta para establecer y aplicar las medidas normativas y administrativas
mas adecuadas para evitar que los nifos y las nifas sean re-victimizados por la
violencia que genera el propio proceso penal, al negarles: un trato digno y humano,
informacién sobre la situacion del proceso, asistencia juridica y psicolégica y por una
atencion adecuada y especializada. “En general, debe evitarse que el drama psicosocial
que sufre el nifio y la nifia victima de un delito se convierta en un nimero de expediente
0 en un 6rgano mas de prueba y, por tanto, carente de toda consideracion de

humanidad .3’

a) Los derechos de la nifiez victima en la Convencién sobre Derechos del Nifio y en
su protocolo facultativo: evitar la segunda victimizacién de los nifios y las nifias en el
proceso penal es una obligacién para el Estado de Guatemala a partir de la ratificacién

y posterior vigencia de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, que en su Articulo

32 Bustos/Larrauri. Victimologia: presente y futuro. P4g. 30.
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19 y numeral 1 establece: “Los Estados partes adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para proteger al nifio
contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental.” Este Articulo exige que el
Estado tome las medidas que sean mas adecuadas y necesarias para proteger al nifio

contra toda forma de violencia, incluida la que genera el propio proceso penal.

A esta normativa debe sumarse la establecida en el protocolo facultativo de la
convencidn sobre los derechos del nifio, relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizaciéon de nifios en la pornografia, que en sus Articulos 2, 3, 8, 9, y 10
regula la obligacion de adoptar todas las medidas adecuadas para proteger en todas las
fases del proceso penal los derechos e intereses de los nifios y las nifias victimas.
Entre los deberes, que el Estado guatemalteco asumid al ratificar el protocolo
facultativo, se pueden mencionar los siguientes:

a. Legislar penalmente tipificando como delitos: 1. La transaccion de nifios y nifias a
cambio de remuneracién o de cualquier otra retribucién, venta de nifios y nifias; 2. La
utilizacién de niflos 0 nifas en actividades sexuales a cambio de remuneracién
prostitucién infantil, y, 3. La pornografia infantil.

b. Reconocer la vulnerabilidad de los niflos y las niflas victimas y adaptar los
procedimientos de forma que se reconozcan sus necesidades especiales, incluidas
las necesidades especiales para declarar como testigos.

c. Informar a los niflos y nifas victimas de una forma adecuada acerca de sus
derechos, su papel, el alcance, las fechas, la marcha de las actuaciones y la
resolucion de la acusacion; este deber no sélo corresponde al Fiscal del caso nifo

también a los jueces que conocen el caso.
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d. Autorizar la presentacidbn y consideracibn de opiniones, necesidades y
preocupaciones de los nifios y nifias victimas en las actuaciones en que se vean
afectados sus intereses personales. En ese sentido, el juez debe escuchar la opinién
del nifio o la nifla y tomarla en cuenta en las resoluciones que dicte dentro de las
distintas fases del proceso penal sin importar si éste es o no parte de él, formalmente
hablando, es decir si estd o no constituido como querellante adhesivo o actor civil,
pues debe recordarse que estos son derechos que el nifio o la nifia legalmente no
pueden ejercer por si mismos, a contrario sensu de los establecido en la convencién
sobre los Derechos del nifio y su protocolo facultativo.

. Prestar la debida asistencia durante todo el proceso a los nifios y nifias victimas; ésta
no debe limitarse a lo psicoldgico y social, sino que debe extenderse a la juridica.
Para el efecto debe designarsele al nifio o nifia un abogado que vele por sus
derechos. En Guatemala pueden asumir esta funcion los abogados de la seccion de
nifez de la Procuraduria General de la Nacién, e incluso los abogados de la
Procuraduria de Derechos Humanos, para el caso de los nifios y nifias que carecen
de representante legal, 0 en casos en que esto asi lo soliciten, 0 en casos de
conflicto de intereses.

Proteger debidamente la intimidad e identidad de los nifios y las nifas victimas y
adoptar las medidas que sean necesarias para evitar la divulgacién de informaciéon

que puede conducir a la identificacion de esas victimas.

g. Velar por la seguridad de los nifios y las niflas victimas, asi como por la de sus

familias y los testigos a su favor, frente a intimidaciones y represalias. Aplicando la
ley para la proteccion de sujetos procesales y personas vinculadas a la

administracién de justicia penal, y otras medidas previstas en el Codigo Procesal
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Penal, Cddigo Penal y la recién aprobada Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia.

h. Evitar las demoras innecesarias en la resolucion de las causas y en la ejecucion de
las resoluciones o Decretos por los que se conceda la reparacién a los nifios y nifias
victimas.

i. Asegurar una formacidon apropiada, particularmente en los ambitos juridico y
psicolégico, de las personas que trabajan con victimas de delitos. Esta es una tarea
que corresponde a las unidades de capacitacion del Organismo Judicial, del
Ministerio Publico y del Instituto de la Defensa Publica Penal. En esa linea, el
proyecto justicia penal juvenil y nifiez victima, del Organismo Judicial y UNICEF
de delitos, por medio de la facilitacion de talleres con jueces de Primera Instancia
Penal y de Sentencia. Magistrados de la Corte de las Salas de Apelaciones Penales,
fiscales, psicélogos, trabajadores sociales y personal auxiliar que tiene contacto con
el nifo y la nifa victima, asimismo con el personal de la oficina de atencidn
permanente y de la oficina de atencion a la victima del Ministerio Publico.

j. Adoptar medidas orientadas a proteger la seguridad e integridad de las personas y
organizaciones dedicadas a la prevencion o la proteccién y rehabilitacién de los nifios
y las nifas victimas de delitos.

k. Prestar particular atencién a los nifios y nifias que estan especialmente vulnerables
a delitos sexuales o sean victimas de estos, por ejemplo los nifios de la calle y las
nifas utilizadas en la prostitucion y comercio sexual, sean guatemaltecas o

extranjeras.
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Las medidas de proteccién del nifio y la nifia victima exigen de los jueces y juezas un
interpretacion constitucional del Codigo Procesal Penal, orientada por los principios
establecidos en la Convencion sobre Derechos del Nifio, y el protocolo facultativo, tal y
como en diversos tribunales ya se realiza. Esto permitirdA que se adecuen los
procedimientos judiciales y administrativos. Orientados a: 1. facilitar la participacion del
nifio y la nifia en el proceso judicial; 2. Evitar la victimizacién secundaria, y; 3. favorecer
que el nifio o nifa victimas sean sujetos de un tratamiento especial, diferenciado y

digno.

En general, la adecuacion de los procedimientos judiciales y administrativos debe
caracterizarse por: a) facilitar la interposicién de la denuncia por parte del nifio 0 nifia
victima de delitos; b) Facilitar la participacion del nifio o nifia en el proceso judicial,
escuchar su opinién y tomarla en cuenta en funcién de su edad y madurez en todas las
fases del proceso penal, independientemente de si éste se constituyd o no en
querellante adhesivo, asi como promover y aceptar los recursos que el propio nifio o
nifia interponga; ¢) en los casos de negligencia en la representacion legal del nifio o
nifia y en los casos de conflicto de intereses entre el representante legal y el acusado,
designar inmediatamente un abogado de la procuraduria General de la Nacién para que
vele y defienda sus intereses, y; d) Facilitar la declaracion testimonial del nifio o nifa
victima a través de la implementacién de salas con circuito cerrado, colocacion de

biombos 0 mamparas y entrevistas dignas y adecuadas.
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CAPITULO IV

4. Las medidas de proteccién de los derechos de la nifiez

Se entiende por medida de proteccion, toda decision judicial que genera una obligacién
de hacer o no hacer, por parte de una persona individual o juridica, publica o privada,
con el objeto inmediato de evitar que continlle la amenaza o violacion de un derecho
humano de la nifiez y adolescencia, por tanto, evitar la continuidad del dafo fisico o
psicolégico que la amenaza o violacién, conlleva y con el fin inmediato de restaurar el-
derecho violado o amenazado y, de que el nifio, la nifia o el adolescente puede

ejercerlo y disfrutarlo libremente.

4.1. Presupuestos

Segun lo que establece, el Articulo 109 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, las medidas de proteccidn a los nifios, niflas y adolescentes, seran
aplicables siempre que los derechos reconocidos en la ley, sean amenazados o

violados. En este sentido, los presupuestos de toda medida seran:

a) La existencia de una amenaza de un derecho de la nifiez: se entiende por
amenaza, toda acciéon y omision, que dé a entender que se quiere hacer un mal a
través de actos o palabras a un nifio, nifia o adolescente. El mal debe implicar una

violacion a los derechos de la nifiez reconocidos en la ley.
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El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, en su vigésima primera
edicién, define el verbo amenazar como: “Dar a entender con actos o palabras que se
quiere hacer algun mal a otro”, en este sentido figurado se entendera como: “Dar
indicios de estar inminentemente alguna cosa mala o desagradable: anunciarla y

presagiarla”. >

b) La existencia de una violacién a un derecho de la nifiez: se entiende por violacién
todo incumplimiento, por accién u omisién, de un derecho a través de su no
realizacién, o de su transgresién. Violacién se puede definir de la manera siguiente:
“Infraccién, quebrantamiento o transgresidn de la ley 0 mandato. Incumplimiento de
un convenio. Acceso carnal con mujer privada de sentido, empleando fuerza o
grave intimidacion o si es menor de 12 afios, en que se supone que carece de

discernimiento para consentir un acto de tal trascendencia para ella.”**

Los derechos que la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia reconoce,
son los establecidos en la propia ley, en la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala y la Convencion sobre los Derechos del nifio. El juez debe tener presente
que los derechos que la nombrada ley reconoce, son inherentes a la nifiez y, por esto
en ella, les corresponden por su condicién de nifios, nifias y adolescentes. Estos deben
ser aplicables sin discriminacion alguna, por razones de raza, color, sexo, idioma,

religién, origen nacional, étnico social, posicién econdmica, discapacidad fisica, mental

33 Real Academia Espaiiola. Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Pag. 98.
34 Ossorio Manuel. Ibid. P4g. 784.
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adolescentes, 0 de sus padres.

A la nifiez que pertenece a un pueblo indigena, tal y como lo establece el Articulo 10 de
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, se le reconoce el derecho a
vivir y desarrollarse bajo las formas de organizacidén social que corresponden a sus
tradiciones histéricas y culturales, en tanto no contradigan el orden publico y el respeto

debido de la dignidad humana.

En relacién con los derechos individuales, toda amenaza o violacidon de un derecho
humano, de la nifiez constituye, ademas de un probable hecho delictivo, maltrato o
abuso infantil. El maltrato se puede manifestar, como abuso fisico, emocional, sexual o
como descuido o trato negligente. Con tal propésito, el juez debe de tomar la medida

provisional que mas proteja y garantice los intereses del nifio, la nifia o el adolescente.

4.2. Individualizaciéon de la medida de proteccion

Para individualizar la medida por adoptar, el juez, debe realizar previamente una labor
de investigacion y analisis del caso concreto, que le permita determinar los siguientes
hechos:

a) Si el hecho denunciado constituye una amenaza o una violacion.

b) Sobre qué derecho de la nifiez recae la amenaza o violacion.

83



WS JUR,
A
oM C MO@

%%
$
S
S

23
S
N

WeuLTAp

Si04p
21509

I 1v0%

SECRETARIA

%
SER

(4
- §

)

&

«

7
'\-.-\‘.’

";
a7,
SMALM.

c) En caso de constituir un probable caso de maltrato infantil, debe indicar como se
manifiesta;

d) Debe analizar las consecuencias facticas y juridicas de la medida por adoptar, en
relaciéon con, el bienestar y proteccidn del nifio, nifia o adolescente; y la persecuciéon

penal del probable responsable.

En este contexto, ante una denuncia de amenaza o violaciéon de un derecho de la nifiez,

el juez debe calificar juridicamente el hecho, e indicar:

a) Qué tipo de accidon u omisién constituye la amenaza o violacion.

b) El derecho lesionado o puesto en peligro, especificando el Articulo en donde se
enmarca de la ley que lo garantiza.

c) En el caso de constituir un probable maltrato infantil, debe indicar cémo se
manifiesta.

d) La orden de adoptar la medida cautelar, para evitar que continte la generacion del
dano, ésta la debe dictar sobre la base de la informacién que tiene y siempre velando
por el bienestar del nifio, la nifia o el adolescente, y atendiendo, a que sea su interés
el que prevalezca;

e) Ademas debe dictar las medidas adecuadas que aseguren las futuras consecuencias
juridicas del hecho, por ejemplo, en el caso de que el hecho también constituye un
hecho delictivo, debe ordenar las diligencias necesarias y oportunas para su
esclarecimiento. En todo caso debe siempre escucharse la opinién del nifio, nifia o
adolescente afectado y tomarse debidamente en cuenta para la decision de su caso,
debe recordarse, ademas, que el derecho de opinidn incluye lo que el nifio o nifia

pueda expresar y todo el contexto en que se desenvuelve.
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Toda decision judicial que implique la adopcién de una medida de proteccion a favor de
la nifiez, debe ser debidamente razonada y justificada, en virtud de que, en caso
contrario, daria lugar a su impugnacion por violaciéon de garantias constitucionales, tal y
como, en diversas sentencias, lo ha sefialado la Corte de Constitucionalidad; por
ejemplo: en sentencia de amparo del expediente 49-99 establece “...En los casos de
los derechos de la nifiez, el juzgador debe siempre agotar la investigaciéon vy
posteriormente autoridad judicial debe de tener en cuenta los diversos factores
socioecondmicos, fisico y morales que permitan determinar la verdadera situaciéon del
nifo, nifa o adolescente, antes de resolver su caso, pues estos conforme lo
preceptuado en la convencién, deben ocupar atencién preeminente, como se deduce
de lo establecido en sus Articulos 3.1., 9.1., 20.1., que resaltan el interés superior del
nifio”. Asimismo en sentencia de apelacién de amparo la Corte de Constitucionalidad ha
resaltado que: “al ser la Convencion sobre los Derechos del nifio, aprobada y ratificada
por Guatemala, en todo caso, relativo a los derechos de la nifiez y adolescencia, debe
ser aplicada, y en los casos en donde no aparezca en los razonamiento que el
elemento de su interés y bienestar supremo hayan sido valorados y tomados en cuenta,
como se ordena en la citada Convencion, se vulnera el principio del debido proceso y

los derechos del nifio”.

Al aplicar la medida de proteccion cautelar, el juez, debe tener en cuenta las
necesidades del nifo, nifla o adolescente afectado, que incluyen tanto las materiales,
como las afectivas, emotivas, espirituales, etc. segun lo establece el Articulo 111 de la

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. Por ejemplo, la necesidad de
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comprension, etc. Por esto la ley en mencién, favorece siempre las medidas que no

impliquen alejar al nifio, nifia o adolescente de su medio familiar y social, la medida de
abrigo provisional debe ser la ultima que el escoja pues ésta es la que mas afectara las
necesidades no materiales del nifio, nifa o adolescente. En ese sentido, el Articulo 111
establece, que deben prevalecer las medidas que fortalezcan los vinculos familiares y
comunitarios del nifo, nifa y adolescente, respetando siempre su identidad personal y

cultural.

4.3. Forma o manifestacion de la amenaza o violacién del derecho de la nifiez y

sus implicaciones juridicas y penales

Para determinar la implicacion juridico-penal de un hecho que amenace o viole un
derecho de la nifiez, el juez debe analizar cuidadosamente la conducta tipica. Esta se
regula en el Cédigo Penal, como una conducta tipica activa: es decir que prohibe, estos
casos no presentan mayor problema de interpretacion, basta con que la conducta del
hecho coincida con la accién u omisién descrita en el tipo penal, tal y como podria
suceder con la conducta tipica homicida: que es imperativa y prohibe una conducta

distinta a la esperada, como el caso de omisidn de auxilio.

El concepto de omision sélo puede fundamentarse en el método axiologico del deber
ser, por esto la omisidn es un juicio axiolégico negativo que se define como: un no

hacer la accidn posible y esperada por la ley. La omisién se define como pura, cuando:
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a) Se realiza una accion distinta a la esperada por el Codigo Penal.
b) La puede realizar cualquier sujeto.

c) Se basa en un principio de solidaridad y;

d) Cuando esta tipificada penalmente de forma expresa, como los delitos de omision de

auxilio o el de omisién de denuncia, segun los Articulos 156 y 456 del Cédigo penal.

Los casos que si pueden presentar algun problema de interpretacion son los de
comision por omisidn, es decir, cuando:

a) Se realiza una accién que no evita un resultado prohibido:

b) La realiza el sujeto garante, y;

c) No esta tipificada expresamente, sin embargo, se deduce de la prohibicion de

lesionar un bien juridico o ponerlo en peligro.

La omision se define como pura cuando:

a) Se realiza una accion distinta a la esperada por el Cédigo Penal.

b) La puede realizar cualquier sujeto;

c) Se basa en un principio de solidaridad y,

d) Cuando esta tipificada penalmente de forma expresa, como los delitos, de omisién de
auxilio o el de omisién de denuncia, segun lo establecen los Articulos 156 y 457 del

Cédigo Penal.

Los casos que si pueden presentar algun problema de interpretacion, son lo de
comisién por omision, es decir, cuando:

a) Se realiza una accién que no evita un resultado prohibido.
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b) La realiza el sujeto garante. El sujeto garante, es cuando tiene una especifica funciéon
de proteger el bien juridico afectado o cuando tiene una funcién personal de control
sobre una fuente de peligro. Por eso, no todo aquel que no evita un resultado
penalmente tipico es responsable, sino sbélo aquel que con respecto al bien juridico
afectado tiene la posiciéon de garante.

c) No esta tipificada expresamente, sin embargo, se deduce de la prohibicién de

lesionar un bien juridico o ponerlo en peligro.

En los casos de comision por omision, el juez debe evaluar la situacién del sujeto activo
del delito y si en él concurre alguna fuente de la posicion de garantia, que la puede
deducir de la ley o de la situacién creada, pues segun el Articulo 18 del Cédigo Penal:
quien omita impedir un resultado que tiene el deber juridico de evitar, respondera como

si lo hubiera producido.

“El deber juridico de evitar, se fundamenta en una relacion funcional materiaimente
existente entre el sujeto y el bien juridico lesionado o puesto en peligro. Cuando existe
una amenaza o violacién de un Derecho de la nifiez el juez debe evaluar, en primer
lugar, si el agente que participd en el hecho, participacidn generada por su omision;
esta obligado juridicamente a descartar el peligro, porque por ley le designa una
obligacién especial de cuidado sobre el nifio, nifia o adolescente victima, como el caso
de los padres, tutores, educadores, etc., o, porque él ha creado un peligro para el nifio,

nifa o adolescente, que esta obligado personalmente a evitar que se convierte en una
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lesién para éstos.”® Por ejemplo: un adulto puede generar una expectativa de
confianza en un nifio o nifla o adolescente, que los lleva a correr riesgos que de otro
modo no asumirian. Expectativa que puede proceder de una relacion anterior o
simuitanea el hecho, como de una determinada posicion familiar o social que genere

ciertas expectativas sociales de dependencia o control.

Es importante recordar que existen diversas formas de adquirir la posicion de garante,
primero, el deber que nace de la ley de proteger determinados bienes juridicos
expuestos a peligros indeterminados, por ejemplo: los deberes que se derivan de las
normas que regulan las obligaciones de los padres, tutores o responsables en relacion
con sus hijos o pupilos, del profesor respecto de sus alumnos, del médico en relacién
con sus pacientes, del policia con respecto a los ciudadanos, de los jueces con
respecto a los usuarios del servicio de administracion de justicia, etc., segundo, el deber
de vigilar ciertas fuentes de peligro que amenazan bienes juridicos de manera

indeterminada.

En sintesis, ante todo hecho que contenga una amenaza o violacién de un derecho
humano de la nifiez, el juez debe analizar las consecuencias juridico-penales de la
accién u omisién que dio lugar a tal situacién, teniendo presente que la realizacién de
una conducta tipica surge no so6lo de haber efectuado la accién u omision descrita en el
tipo penal sino, también, y en la mayoria de ocasiones, en consecuencia de una
comisién por omisién, pues generalmente se enfrentan los nifios y las nifias no actdan y

por esto se provocan resultados gravosos.

% Mir Puig Santiago. Derecho penal, parte general. Pag. 305.
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4.4. Clases de medidas de proteccién

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, establece dos tipos de
medidas, segun las funciones, fines y etapa procesal en que se encuentre el caso. Las

medidas de proteccidn cautelar y las medidas de proteccién definitiva.

a) Medidas de proteccidon cautelar. las medidas de proteccion cautelar, tienen por
objeto evitar que continde el dafio fisico o moral que el nifo, nifa o adolescente
esta sufriendo, como consecuencia de una amenaza o violacidon a sus derechos.
Por esto, la medida debe dictarse inmediatamente después de conocido el hecho y
siempre debe orientarse a la proteccion del interés del nifio, nifa o adolescente

victima sobre cualquier otro interés.

El juez debe procurar que la médida sea lo menos perjudicial posible para el nifio, nifa
o adolescente, es decir, que no afecte el libre ejercicio de sus derechos. En este
sentido, si el juez se encuentra ante la disyuntiva de perjudicar los derechos de un
adulto, o lo de un nifio, nifa o adolescente, debe optar por lo primero, pues el interés
que prevalece siempre es el de la nifiez, por ser preeminente. Tal y como lo sefiala la
doctrina legal, generada por la Corte de Constitucionalidad, en sentencia de amparo,
expediente 368-2000: “ya se ha expresado en fallos anteriores esta corte, que conforme
a la Convenciéon sobre Derechos del nifio, en la jurisdiccidn de menores de edad,
resulta primordial atender el interés superior de la nifia, que supedita los derechos que
puedan alegar instituciones o personas adultas al deber de procurar mayor beneficio

gue para las personas menores de edad pueda obtenerse.”
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La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, establece un listado de
medidas cautelares, pero esto no implica que en caso de que se necesite dictar una
medida no establecida en la ley; el juez no la pueda adoptar. En ese sentido, las
medidas cautelares no pueden regularse segun el criterio de numerus clausus, sino que
se deja abierta la posibilidad de que el juez dicte la medida que el caso amerite, segun
lo exija el interés superior del nifio, nifia o adolescente victima. En consecuencia, los
jueces deben ser creativos y buscar siempre que las medidas que adopten tomen en
cuenta las necesidades del niflo, nina o0 adolescente afectado y fortalezcan, de ser
posible, los vinculos familiares y comunitarios, dentro del respeto de la identidad

personal y cultural del nifio, nifia o adolescente.

Las medidas cautelares pueden adoptarse de forma separada o conjunta, asi como ser
sustituidas en cualquier tiempo, lo importante es que cumplan con la funcién, el fin y
objetivo de su creacion, es decir, la inmediata proteccion del nifio, nifia y adolescente y
el cese de la violacion 0 amenaza de sus derechos, mientras el caso es investigado y

resuelto.

Para lograr un efectivo cumplimiento y respeto de la medida cautelar impuesta, el juez
podra designar a una autoridad comunitaria u oficial, o0 a una persona individual o
juridica, particular o publica, para su seguimiento, supervision y monitoreo. Esto debera
hacerlo constar en el auto, y debera notificarse tal designacion mediante oficio, en el

que se indique el tipo de medida que se acordd y el tipo de supervision, seguimiento y
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monitoreo que debe realizar el designado. En todo caso la responsabilidad del nifio,

nifia o adolescente, estara a cargo del juez que conoce el caso.

Las medidas que contempla la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia,
son las establecida en los Articulos 112, 114, 115 de la dey, pero el caso del juez de
paz, se limitan a las establecidas en las literales de la e) a la i) del Articulo 112 y la
contemplada en el Articulo 115. De las medidas establecidas, el abrigo temporal en una
entidad publico o privada, constituye una excepcion, y en los casos de ser necesaria,
Unicamente podra utilizarse como medida transitoria, mientras el nifio, nifa o
adolescente, es ubicado con su familia u hogar sustituto. En ningun caso podra

constituirse como medida privativa de libertad.

En esa linea, el juez debe optar, en primer lugar, por retirar y alejar al agresor el nifio,
nifia o adolescente victima de la amenaza o violacidn, si esto no es posible debe ubicar
al menor de edad con un familiar o persona de su confianza, o podra utilizar las familias
sustitutas que se organicen en su comunidad para recibir menores de edad, con
problemas de maltrato y, en ultima instancia, siempre que compruebe que se han
agotado otros medios, podra acudir al abrigo temporal. En la misma resoluciéon, donde
se ordena el abrigo temporal, se debera ordenar la localizacién de familiares, personas
de confianza o familia sustituta que se haga cargo del menor de edad, mientras se
resuelve su situacién, indicando el numero dias que durara la medida y las personas

responsables de la ubicacién de un recurso familiar y/o comunitario.
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sociales juridicos relativos a la proteccidn y el bienestar de los nifios, con particular

referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda; establece que cuando
los propios padres, sean inapropiados, debe considerarse la posibilidad de quedar a
cargo de otros familiares de los padres, u otra familia sustituta, adoptiva o de guarda, y
en caso necesario, una institucion apropiada. En todos los casos, el juez debe velar
porque el menor de edad reciba afecto y que hagan efectivo su derecho a la seguridad
y al cuidado continuado. Ademas, también establece que el funcionamiento de dichos
hogares debe ser reglamentado y que, pese a que la colocaciéon de nifos, nifias o
adolescentes en hogares de guarda tiene caracter temporal, puede continuar de ser
necesario, hasta la edad adulta, siempre que se excluya la posibilidad de restitucién a la

propia familia o familia sustituta.

Por su parte, el Articulo 20 de la Convencién sobre Derechos del Nifio, se refiere a los
nifos, nifas y adolescentes, que se encuentran en la imposibilidad material,
debidamente comprobada, temporal o permanente, de vivir con su familia debido a las
circunstancias de su caso concreto, ya sea por muerte, abandono o desplazamiento de
padres, o porque el Estado hay determinado la separaciéon por su interés superior.
Dichos nifios, nifias o adolescentes tienen el derecho a una proteccién, asistencia o
cuidado especial del Estado, que puede consistir, entre otras cosas en la colocacion:

a) En su familia legal y ampliada.

b) En hogares sustitutos (de la propia comunidad u otra afin).

c) En hogares de guarda.

d) La adopcién.
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e) La colocacién en instituciones adecuadas de proteccién.

Al momento de decidir la solucion del caso, se prestara particular atencién a la
conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio, nifia o0 adolescente y a
su origen étnico, religioso, cultural y linguistico. “Esto sugiere, como lo sefiala el comité
de los Derechos del nifio, una jerarquia de opciones:

a) Primer lugar: los familiares.

b) Segundo lugar: una familia sustituta de la misma comunidad u otra afin.

c) Tercer lugar: como Ultima opcidn una institucién apropiada.”®

b) Medidas de proteccion definitivas: las medidas de proteccion definitivas, son
dictadas por el Juez de la Nifiez y la Adolescencia, competente y tienen por objeto
restituir el derecho violado y/o cesar la amenaza de violacion de derechos. En
ambos casos, debe garantizar que el hecho que provocé dicha situacién no se
repita. Para poder dictar esta medida el juez de la nifiez y la adolescencia debe
agotar la investigacidon del caso concreto, escuchar a los interesados,
principalmente al nifio, nifa o adolescente afectado y, a las instituciones llamadas
por ley a intervenir en este tipo de proceso, como el abogado procurador de la nifiez

y adolescencia, de la Procuraduria General de la Nacion.

Una vez recibidos los medios de prueba en audiencia oral y reservada, el juez resolvera
sobre |a existencia 0 no de una amenaza o violacion de un derecho humano de la nifiez

y fijara un plazo perentorio para que dicha situacion se modifique, puede dictar las

3 UNICEF. Manual de aplicacion de la convencién sobre los derechos del nifto. P4ag. 269.
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medidas que fueren necesarias para ese objeto. Vencido el plazo sin que las
obligaciones se hayan cumplido debera certificar lo conducente al Ministerio Publico
para los efectos de la persecucion penal correspondiente, por el incumplimiento de la

resolucion judicial y, por los hechos delictivos que de esta situacion se desprendan.

De la misma forma, que en las medidas cautelares, la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia, no establece para las medidas definitivas un listado numerus
clausus. Seria imposible, una regulacion de ese tipo, por la diversidad de situaciones
que pueden provocar una amenaza o violacion a un derecho de la nifiez, y, por ende,
por las distintas soluciones que cada caso amerita. Por esto, el juez debe ser creativo y
cuidadoso al dictar una medida definitiva, debe procurar que ésta sea la mas adecuada,
segun la ley, para la solucién del conflicto social que se le presenta. Esta para ser
valida debe ser coherente con el espiritu de la ley y la Convencién, y debe ser siempre
la menos perjudicial para el nifo, nifia o adolescente adoptado y la mas adecuada para
asegurar la restauracion del derecho violado o el cese de la amenaza. Puede consistir
en obligaciones de hacer, dejar de hacer o no hacer. Su control estara a cargo del
mismo juez que la dictd, sin embargo, éste puede designar a una persona o autoridad

para que le dé seguimiento y monitoreo.

Las medidas que se imponen no pueden ser considerada como resoluciones judiciales
con la calidad de cosa juzgada, dada la naturaleza del sujeto victima de la situacion y
los hechos. En este sentido. Se debe tener presente el caracter flexible de las
resoluciones judiciales en esta materia, eso si, para poder ser modificadas debe

realizarse una revision judicial del caso concreto y de las circunstancias que pueden
95
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generar la modificacion de la resolucion judicial. Por otra parte, la Corte de
Constitucionalidad, ha manifestado que las resoluciones judiciales que afecte intereses
de la nifiez, en ningln caso pueden ser consideradas, formal y materiaimente, como
cosa juzgada, en virtud de que la naturaleza de estos casos siempre ofrece hechos
nuevos y circunstancias distintas que pueden, sin limitacién alguna, orientar el cambio
de un decision judicial, en aras de lograr el bienestar de los menores de edad
afectados. Como mayor razén si se toma en cuenta que es obligacion de los tribunales
lograr una eficaz proteccién a los derechos de la nifiez. En consecuencia, la situacion
de los nifios, nifas y adolescentes, carece de la rigidez de las decisiones de los adultos

y por el contrario, es su interés el objeto que debe prevalecer.
4.5. Derechos y garantias fundamentales en el proceso de protecciéon

El procedimiento judicial para aplicar una medida de proteccién hasta la fecha ha tenido
una pobre regulacién. El antiguo Cddigo de Menores, no establecia ningun
procedimiento adecuado al respecto, pero se referia al mismo a través de tres Articulos,
sin indicar plazos, derechos, ni garantias. Esta situacién cambié con la actual Ley de
Proteccidon Integral de la Nifiez y la Adolescencia, dado que ésta se orienta por la
doctrina de la proteccion integral, que reconoce al nifio y la nifia como seres humanos,
sujetos de derecho; en consecuencia, esta ley desarrolla una serie de derechos y
garantias minimos que el juez y la sociedad deben respetar para lograr una eficaz y leal
proteccion de los derechos de la nifiez. Antes de analizar su contenido, se debe

establecer la diferencia existente entre derechos y garantias.
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“Los derechos, implican el reconocimiento de los atributos esenciales que posee una
persona integrante de una comunidad juridica por ejemplo: los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, reconocidos en la Constitucion Politica, la Convencién sobre los
derechos del nifio y la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y la Adolescencia; en
cambio, las garantias, representan las seguridades que se otorgan para impedir que el

goce y disfrute de esos derechos sean conculcados por el ejercicio del poder estatal o

privado, ya en forma limite al ejercicio de ese poder o como remedio especifico para

repelerlo.”’

En consecuencia, las garantias denominadas procesales por la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en el Articulo 116, aseguran basicamente el
ejercicio y disfrute de los derechos sustantivos de los nifios, las nifias y los
adolescentes, enmarcados en la propia ley y en la Convencion sobre derechos del nifo.
Por ejemplo, para hacer efectivo el derecho de opinidn, del Articulo 12 de la
Convencion de Derechos del nifio, la ley en cuestion, establece la garantia procesal de
que todo nifio, nifa o adolescente, debera ser escuchado en su propio idioma, en todas
las fases del proceso, sefala también que su opinidn y versidn de los hechos sera

tomada en cuenta y considerar en todas las resoluciones judiciales que le afecten.

La Ley Proteccion Integral la Nifiez y Adolescencia, intenta responder a la triste realidad
de la niflez, victima de amenazas o violaciones de sus derechos, pues con la antigua
legislacién, tutelar, en lugar de ser protegidos eran doblemente victimizados. Basta

recordar que la unica solucion que ofrecia el sistema tutelar frente a cualquier violacion

3 Maier, Julio. Ob. Cit. Pag. 236.
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de un derecho de la nifiez, era su internamiento. El nifio, nifia o adolescente, victimas
eran separados de su ambiente socio-familiar, sin tomar en cuenta sus necesidades no
materiales, como el afecto el carifio y la atencién y cuidado especial; y, por ende, sin
asumir el trauma que implica para un nifio, nifia o adolescente estar solo, en un lugar

desconocido, durmiendo con extranos, etc.

Las medidas de derecho tutelar creaban mas riesgo e inseguridad que protecciéon. Por
ese motivo, la actual Ley de Proteccidon Integral de la Nifez y la Adolescencia,
establece como garantia procesal que el abrigo temporal Unicamente sera utilizado
cuando el juez agote otros recursos de colocacion y proteccidn para el nifio, nifia o
adolescente, ademas, prohibe internar a nifios y adolescentes con victimarios, como

sucedia en nuestro pais hasta fechas recientes.

El derecho del nifio, nifia y adolescente, a ser sujetos de derecho, implica reconocer
que éstos tienen sentimientos, intereses y opiniones que pueden y deben ser valorados
en todos los asuntos que le afecten. Para que este derecho sea asegurado, frente al
ejercicio del poder estatal, la Ley de proteccién integral de la nifiez y adolescencia,
establece como garantia procesal: la participacion efectiva del nifio en los procesos
judiciales que afecten sus intereses y, para que esa participaciénvsea efectiva se
asegura de que el nifio, nifa o adolescente sean asistidos técnica y humanamente. Por
eso se regula la garantia de que éstos sean acompanados por un psicélogo o
trabajador social, ademas de la asistencia juridica que el Estado debe proporcionarles

de forma gratuita.
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El derecho de participacion efectiva del nifio, nifia y adolescente en el proceso judicial
se garantiza, también, con el derecho de informacion, éste establece que el nifio, nifia y
adolescente deben de ser informados por el juez, de una forma clara, precisa y
comprensible, sobre el significado de cada diligencia judicial, asi como sobre el
contenido y razones de cada decision que el juez adopte. El juez debe explicarle al
menor de edad, de acuerdo con su edad y madurez, el motivo por el cual selecciond Ia

medida, y le indicara en qué consiste los alcances y limites de la misma.

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece la garantia de que
toda resolucion judicial, en que se afecten los intereses del menor de edad, esta
sometida al principio de jurisdiccion especializada. El menor de edad tiene el derecho a
que su caso sea conocido, tramitado y resuelto, por un juez especialmente entrenado y
calificado para ello, por esto se justifica este médulo. El juez de paz debe esforzarse por
conocer el significado y alcance de los derechos de la nifiez y adolescencia, pues sélo

eso le permitira garantizar ese derecho.

Otra garantia procesal, que la Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia,
desarrolla a partir de la Convenciéon sobre los Derechos del Nifio, es el derecho del
nifo, nifa o adolescente a no ser separado, contra su voluntad, de sus padres o
responsables, salvo que a reserva de revision judicial se determine que tal separacion
es necesaria en el interés superior del menor de edad, como por ejemplo en el caso
particular de que el nifio, nifia o adolescente, sean objeto de maltrato por abuso sexual,

fisico o negligencia por parte de sus padres.
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Ademas, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, en su Articulo 116,
establece el derecho del nifio, nifia o adolescente, a un trato digno por parte de las
autoridades policiales y judiciales. Es decir, a no ser objeto de una segunda violencia o
victimizacion secundaria, por parte del sistema de justicia. Este derecho exige de los
operadores de justicia un esfuerzo orientado a humanizar su labor, principalmente en
los casos de los menores de edad, pues éstos, al encontrarse en un proceso de

desarrollo son mas vulnerables frente a cualquier acto de los adultos.

La cotidianeidad y la carga del trabajo generan una dinamica que dificiimente permiten
ver al menor de edad, como una persona con problemas. Cada caso que llega al
juzgado tiene un drama humano detras, ante todo cuando se trata de los menores de
edad, éstos se enfrentan a personas extrafias en quienes tendra que confiar, pues de
ellos depende lo que sucedera. El menor de edad, siempre llega con miedos al tribunal,
para él o ella el lugar es nuevo y desconocido. Por esto, los jueces y su equipo de
trabajo deben hacer el esfuerzo de crear un ambiente agradable para el menor de edad,
un ambiente que no les intimide ni provoque violencias agregadas a las ya sufridas.
Todo niflo, nifa o adolescente necesita, de una atencion especial y ésta aumente

cuando han sido victimas de una amenaza o violacidn en sus derechos.

4.6. Sujetos procesales, procedimiento y competencia de los tribunales

El principal sujeto procesal del procedimiento judicial, es el menor de edad que ha

sufrido una amenaza o violacion en sus derechos humanos, por esto, sus derechos de
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opiniéon e interés superior se encuentran debidamente asegurados a través de las

garantias minimas que el juez, debe observar en este tipo de casos.

El nifio, nifa o adolescente, podran participar activamente durante todo el desarrollo del
proceso y tendra la asistencia social podra prestarse a través de los profesionales del
propio juzgado de la nifiez y adolescencia, quienes deberan realizar los estudios y
acompafamiento que corresponde a cada caso y segun lo exijan las circunstancias
particulares, éstos deberan intervenir cuando tengan conocimiento previo del caso y
hayan realizado los estudios que correspondan, asimismo, podran participar en la
preparacién del nifio o nifia para su intervencion en la audiencia y daran las
recomendaciones que san indispensables para evitar la victimizacion secundaria del

menor de edad durante todo el desarrollo del proceso.

Otro sujeto procesal indispensable para el desarrollo del proceso judicial de proteccidn
es el abogado procurador de la nifiez de la Procuraduria General de la Nacién, éste
debera dirigir de oficio o a requerimiento de parte o del juez, la investigacion de los
hechos en donde se alegue se han violado o0 amenazado los derechos de la nifiez, para
el efecto debera intervenir de forma activa en el proceso judicial de proteccion
promoviendo y procurando el respeto de los derechos y garantias que la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, la Convencién sobre Derechos del nifio y la Ley

de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

La Procuraduria General de la Naciéon debera tener, como minimo, un abogado

procurador de la nifiez en cada juzgado de la niflez y la adolescencia, que debera
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contar con un equipo técnico de investigaciéon, pues él sera responsable de dar
seguimiento a cada caso y emitir las opiniones juridicas en las audiencias. Dado que
corresponde al abogado procurador de la nifiez, la investigacion del caso, asi como el
ofrecimiento de pruebas, es recomendable que, en cada juzgado, se asignen por lo
menos tres o cuatro abogados, pues las diversas funciones que tienen asignadas
necesitan de tiempo y atencién especial. Se debe tener presente que el abogado
procurador de la nifiez no s6lo debe promover la investigacion, sino, también, debera
apersonarse al proceso penal como querellante adhesivo y actor civil para la defensa
de los intereses del menor de edad victima del delito, cuando la amenaza o violacion
constituya un delito y el menor de edad carezca de representante legal o exista conflicto

de intereses con sus responsables.

El abogado procurador de la nifiez debera, en todos los casos, estar presente en las

audiencias que el juez sefale, ademas debe investigar y aportar de los medios de

prueba que el caso amerite y siempre:

a) Los estudios socioecondmicos y familiares del nifio, nifa y adolescente de quien se
alegue ha sufrido una amenaza o violacion en sus derechos humanos.

b) Los informes médicos y psicolégicos que sean necesarios, segun las circunstancias
particulares del caso concreto, de los padres, tutores o responsables;

c) declaraciones de las personas o instituciones involucradas en el hecho y que sean
Utiles para esclarecer el mismo y lograr el restablecimiento de los derechos del

afectado.

102

<hULTAp

4/
o

‘\(,\AS JU@,D/
oM ARy Lo

%
%

5104y

o
a
S
%
]
=
>
o

I




El procedimiento judicial de proteccidbn se inicia por conocimiento
denuncia presentada ante el juez de paz o de la nifiez y adolescencia. Cuando se trata
del juez de paz, una vez recibida la denuncia, éste debe citar y escuchar al nifio, nifia o
adolescente ofendido y al denunciante, asi como a otras personas involucradas en el
caso. Con toda esa informacién podra dictaria medida de proteccién cautelar que mas
proteja al menor de edad, y podré ordenar las diligencias que sean necesarias para
esclarecer el hecho y asegurar la persecucion penal del responsable; oportunamente
debera remitir lo actuado al juez de primera instancia de la nifiez y adolescencia. El juez
de paz esta facultado sélo para actuar a prevencién con el objeto de dictar las medidas
cautelares que sean necesarias y evitar el cese de la amenaza o violacion de un

derecho humano de la nifez.

Una vez, que se ha recibido el expediente de proteccion tramitado por el juez de paz, o
se ha recibido la denuncia, el juez de la nifiez y adolescencia debera revisar las
medidas cautelares dictadas y sefialara dia y hora para la celebraciéon de la audiencia
de conocimiento de hechos, dentro de los diez dias siguiente. Cuando en la propia
denuncia o expediente se detecte la comisiéon de un hecho delictivo debera certificar 1o
conducente al Ministerio Pubico, para que éste inicie la investigacidn y persecucion
penal que corresponda. En todos los casos debera darse intervencion inmediata a la
Procuraduria General de la Nacidn, y se citara a las partes interesadas en el proceso: al
nifo, nina o adolescente, su representante legal, el representante de la institucidn
involucrada, los testigos del hecho, los peritos involucrados, etc. El juez debe asegurar
la presencia de los érganos y objetos de prueba que sean indispensables para aclarar

el caso, con los requerimientos y prevenciones de ley.
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El responsable de la investigacion es el abogado procurador de la nifiez y adolescencia
designado, éste debe promover desde el primer momento las diligencias que sean
necesarias para el esclarecimiento de la supuesto amenaza o violacién, solicitando al
juez que cite o recabe los érganos y objetos de prueba que logre obtener hasta antes
de la audiencia de conocimiento de los hechos. El abogado presentara los estudios
sociales, familiares y psicoloégicos que estime oportunos, para el esclarecimiento del

caso, y los informes que sean necesarios.

Esa audiencia tiene por objetivo conocer los hechos denunciados, con el fin de
establecer si efectivamente existe una amenaza o violaciéon a un derecho humano de la
nifiez y, de ser posible, promover una solucién definitiva a esa situacion. Si no se llega
a una solucidn definitiva, el juez debera suspender la audiencia y sefalara dia y hora
para la continuacidn dentro de un plazo razonable, el cual no podra exceder de treinta
dias habiles. En el auto razonado que suspende la audiencia, el juez debera
pronunciarse sobre la medida cautelar ordenada, confirmandola, revocandola o
modificdndola. Asimismo, debera ordenar a la Procuraduria General de la Nacién, que
realice la investigacién que corresponde con el propésito de lograr la restauraciéon del

derecho amenazado o violado.

Dentro del plazo sefialado para la continuidad de la audiencia de conocimiento de los
hechos denunciados, al abogado procurador de la nifiez, debera dirigir la investigacién

del caso y solicitar los medios de conviccidon que sean necesarios parai:
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a) Determinar la existencia de la amenaza o violacién de un Derecho humano de la
nifez.

b) Establecer el autor o responsable de la amenaza o violacién.

c¢) Orientar la solucidn de dicha situaciéon, promoviendo el cese de la violacién o
amenaza y procurando la restituciéon del Derecho violado o amenazado.

d) Asegurar y preparar las consecuencias juridicas que se derivan del caso, de caracter

penal, civil o familiar.

Con el objeto de establecer esto presupuestos, el abogado procurador de la nifiez,
podra proponer los medios de prueba sefalados en el Articulo 122, los cuales se
recibiran de forma oral y reservada en la audiencia fijada con ese propésito y
oportunamente se valoraran por el juez de conformidad con las reglas de la sana critica
razonada. Con el objeto de asegurar la presencia de los érganos y objetos de prueba, el
procurador informara al juez de la niflez y adolescencia donde estan los medios de
prueba que aportara en la audiencia definitiva, indicando cuales deben ser citados o
solicitados por el juez y cuales presentara. Las pruebas para ser valoradas deben ser

recibidas en la audiencia sefialada para tal fin.

El juez actuara como un arbitro imparcial del caso, sera el procurador de la nifiez el
responsable de realizar la investigacion y presentar las pruebas para el esclarecimiento
y solucién del caso denunciado. Siempre el juez debe escuchar la opinién del menor de
edad afectado y al dictar sentencia declarara qué derechos del nifio, nifia 0 adolescente
se encuentran amenazados o violados y la forma en que deberan ser restituidos,

debera fijar, ademas, un plazo perentorio, dentro del cual debera restituirse el o los
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ejecucion, para el efecto solicitara los informes que sean necesario, por lo menos cada

dos meses.

Las resoluciones que establezcan una medida cautelar o aquellas que no resuelvan el
procedimiento de forma definitiva seran revocables de oficio o a solicitud de parte, el
juez revisara la resolucién impugnada y tomara en cuenta los argumentos presentados
para resolver dentro de las veinticuatro horas siguientes. Seran apelables la sentencia o
el auto que ponga fin al procedimiento, asi como los autos que determinen la

separacion del menor de edad de sus padres, tutores o encargados.
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CONCLUSIONES

1. A partir del aifo 2003, entré en vigor en Guatemala, la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y la Adolescencia; la cual es, en muchos de los actuales casos de violacion de
los derechos de la nifez en Guatemala, disfuncional y desactualizada para poder

garantizar la prevencion y penalizacion de dichas violaciones.

2. La Ley de Proteccién Integral de la Nifez y la Adolescencia crea diversas
organizaciones e instituciones responsables de velar por la efectiva vigencia de los
derechos de la niflez, entre ellas se encuentran la Defensoria de los Derechos de la
Nifez, la Unidad de Proteccion de la Adolescencia trabajadora y las Juntas Municipales
de Proteccion de la Niflez y la Adolescencia; sin embargo, las mismas no cuentan con
los recursos econdmicos suficientes para poder cumplir a cabalidad con las funciones

que la ley les otorga.

3. Los jueces, quienes tienen la importante tarea de estudiar los casos y analizarlos,
argumentarlos; no interpretan de forma eficiente las actuales leyes vigentes en
Guatemala en materia de Derechos de la Nifiez; por lo que las mismas no cumplen
completamente su fin de garantizar el respeto de los Derechos del nifio 0 nifa en

cuestion.

4. El principio del interés superior del nifio y la nifia, en la actualidad no es aplicado en las

decisiones judiciales, en los proceso de menores de edad sujetos a un proceso penal,
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defensa y derecho de opinion.

. El Estado de Guatemala, como Estado miembro de los Tratados Internacionales de {a
Convencidn de los Derechos del Nifio, no cumple con la proteccién y cuidado a la nifiez
guatemalteca, ni garantiza sus derechos individuales basandose en la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala, y los Tratados Interacionales que éste ha

ratificado.
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RECOMENDACIONES

1. La vigente Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia necesita ser
revisada, actualizada y adaptada a la nueva realidad nacional guatemalteca por el
Congreso de la Republica de Guatemala y las distintas entidades encargadas de
velar por el respeto de los derechos de los menores de edad, a través de

investigaciones y andlisis de los actuales procesos judiciales y sus aplicaciones.

. El Gobierno de Guatemala debe proveer los recursos necesarios a las entidades
responsables de velar por la vigencia y aplicacion de ios derechos de la nifiez y la
juventud, para garantizar de esta forma un trabajo mas eficiente de las mismas y que
puedan presentar mejores resultados en su lucha por la defensa de los derechos de

la nifiez.

3. La Escuela de Estudios Judiciales del Organismo Judicial tiene la obligacion de
capacitar a los jueces y demas empleados judiciales que tenga relacién y contacto
con casos relacionados a la violacidon de derechos de la nifiez, para garantizar de
mejor manera la correcta aplicacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y la

Adolescencia.

. Los derechos humanos de los nifios y las nifias, tienen que ser aplicados
indistintamente en un proceso penal, y corresponde al Estado de Guatemala velar
porque los jueces, y las partes involucradas dentro del proceso salvaguarden la

integridad de los menores de edad ligados a procesos penales, a través de un mayor
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disposiciones de los tratados internacionales.

. El Estado de Guatemala tiene como compromiso, garantizar la aplicacién de los
Tratados Internacionales ratificados en materia de derechos humanos de menores de
edad, asi como su aplicacion en los juzgados pertinentes dentro de la Republica de
Guatemala; mediante una mayor supervision del trabajo de los juzgados de familia
encargados en la actualidad de resolver los casos relacionados a la violacién de
derechos de la nifiez y la adolescencia, y de esta forma poder garantizar la correcta y

real aplicacion del principio del interés superior del nifio y la nifia.
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