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Resumen

Todo nifio, nifila o adolescente, a través del tiempo ha dejado de ser un objeto de
derecho, a convertirse en sujeto de derechos, avance logrado con la Convencién Sobre
los Derechos del Nifio, que busca la proteccidén de éstos, siendo el poder expresarse en
todo asunto judicial o administrativo que le afecte, uno de ellos, quedando obligado todo

Estado parte y sus 6rganos a protegerlo.

En cuanto al reconocimiento del derecho de expresién del nifio en los diferentes
organos jurisdiccionales del municipio de Quetzaltenango, la normativa aplicable, las
causas que dan lugar a su incumplimiento, las consecuencias de su inobservancia, en
base a un estudio de casos y analisis jurisprudencial, se establecié que no se cumple
totalmente ya que en algunos Juzgados no se le da intervencién al NNA, tales como los
Juzgados de Paz Penal de Faltas, Juzgados de Primera Instancia Civil, Juzgados de
Primera Instancia de Familia y Juzgados de Primera Instancia de Trabajo y Prevision
Social, siendo las causas la falta de recursos econdémicos por falta de presupuesto
estatal, la carencia de profesionales y la ignorancia de algunos Juzgadores, dando

como resultado la revictimizacién y violacién a los Derechos Humanos de la nifiez.

Constituye prioridad para el Estado guatemalteco, la asignacion de recursos
econdmicos a los 6rganos judiciales para cumplir con sus obligaciones, capacitando a
los juzgadores e incorporando en el pensum de estudios de la carrera de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales de las diferentes universidades del pais un curso sobre

procesos judiciales de la nifiez y adolescencia.



INTRODUCCION

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio constituye un avance muy importante
producto del esfuerzo de Organizaciones Internacionales y grupos sociales, en la
basqueda de la proteccion a los sectores mas vulnerables de la sociedad,
reconociéndoles derechos predilectos, siendo asi el caso de la nifiez y adolescencia,
siendo éste uno de los instrumentos mas ratificados a nivel mundial, que obliga a todo
Estado parte a procurar el reconocimiento, respeto y proteccion de los derechos de éste

grupo social.

El derecho de expresion del nifio, constituye uno de los derechos mas importantes para
todo NNA, toda vez que mediante el mismo éstos manifiestan sus sentimientos,
emociones, deseos, alegrias o tristezas, incidiendo en aquellas personas que los
protegen y cuidan, el cumplir con sus requerimientos, dado a que estos carecen de

autodeterminacion, debiéndolo hacer conforme al beneficio de éstos.

Partiendo que la Convencion obliga a todo Estado parte a darle intervencion a todo
NNA, en cualquier asunto judicial o administrativo que le afecte, y siendo que el Estado
guatemalteco para el cumplimiento de sus funciones se divide en tres poderes siendo
éstos el ejecutivo, judicial y legislativo, es deber de éstos el procurar porque se le dé la
intervencién correspondiente a la nifiez, cumpliendo asi con lo preceptuado en dicha
norma internacional. La presente investigacion va encaminada a realizar un analisis con
relacion al respeto, reconocimiento y medios utilizados para la recepciéon del derecho de
expresion del nifio en los asuntos que le afecten, en los diferentes 6rganos judiciales

del municipio y departamento de Quetzaltenango.

El Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en
Conflicto con la Ley Penal de Quetzaltenango fue el primero a nivel de occidente y
nacional en implementar el uso de medios tecnolégicos para la recepcién del derecho
de expresion del nifio, asi como la ayuda de profesionales para el efecto, procurando

que el NNA, se manifieste en forma libre, sin temor y evitando la revictimizacion. Lo



trascendente radica en considerar si los demas 6rganos del sistema de justicia del
municipio y departamento de Quetzaltenango lo hacen, o si contintan utilizando medios
tradicionales para poder recibir la declaracién de un nifio, nifia o adolescente, dentro de
un proceso judicial, métodos que no son los idéneos toda vez entorpecen la funcién
jurisdiccional y dan como consecuencia una vulneracién a los Derechos Humanos de la

ninez.

De lo anteriormente relacionado se plantea como hipotesis la siguiente: El derecho de
expresion del nifio no es debidamente tutelado en los procesos judiciales, toda vez que
se descuida la intimidad, proteccion y respeto de los mismos, al momento en que éste

expresa su opinién en algun asunto que le pudiera afectar.

Con el objeto de encontrar respuesta a la hipétesis anterior se establece los siguientes
objetivos. Como general se encuentra: Determinar si existe vulneracion al derecho de
expresion del nifio en asuntos judiciales que se conocen en los Juzgados de Paz Penal
de Faltas, Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en
Conflicto con la Ley Penal, Juzgados de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y
Delitos Contra el Ambiente, Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
Contra el Ambiente, Juzgados de Primera Instancia de Familia, Juzgados de Primera
Instancia Civil, y Juzgado de Primera Instancia de Trabajo y Prevision Social y
Econdmico Coactivo todos del municipio y departamento de Quetzaltenango; y como
especificos los siguientes: a) Establecer la normativa juridica a nivel nacional e
internacional que regula el derecho de expresion del nifio en asuntos judiciales; b)
Definir las causas que dan lugar a la vulneraciéon al derecho de expresion del nifio; c)
Identificar las consecuencias derivadas de la vulneracion al derecho de expresion del
nifio, en su entorno social; d) Determinar los medios que utiliza el Estado a través de
sus diferentes organos jurisdiccionales para poder escuchar al nifio en algun asunto
judicial; e) Establecer si el derecho de expresion del nifio en la actualidad es respetado
en los dérganos jurisdiccionales objeto de analisis; y f) Establecer las sanciones
aplicables a las personas, instituciones o funcionarios que vulneren el derecho de

expresion del nifio.



Como alcances de la investigacion se establecen los siguientes: a) Espacial: El estudio
de determinados casos judiciales se realizara en el municipio y departamento de
Quetzaltenango, especificamente en los siguientes juzgados: Juzgados de Paz Penal
de Faltas, Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en
Conflicto con la Ley Penal, Juzgados de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y
Delitos Contra el Ambiente, Tribunales de Sentencia Penal, Narcoactividad y Delitos
Contra el Ambiente, Juzgados de Primera Instancia de Familia, Juzgados de Primera
Instancia Civil, y Juzgado de Primera Instancia de Trabajo y Prevision Social y
Economico Coactivo. b) Temporal: Seran objeto de estudios una muestra de
expedientes comprendidos entre los afios 2003-2014. c) Material: Se abordaran las
principales doctrinas sobre el derecho de expresién del nifio y su relevancia en el

ambito judicial.

Como limites de la investigacion se encontraron las siguientes: a) Dificultades para
acceder a expedientes y la fotocopia de los mismos; b) Agendas complicadas para la

realizacion de entrevistas.

El presente trabajo de investigacién constituye un estudio serio y formal que reune
criterios y doctrinas relevantes y actualizadas respecto al tema del derecho de
expresion del nifilo en asuntos judiciales, presentandose mediante el mismo, los
diferentes métodos y formas en las cuales se recepciona el derecho de expresion del
nifio en los diferentes 6rganos jurisdiccionales y a la vez sobre las consecuencias

derivadas de la vulneracién a dicho derecho que le asiste a todo NNA.

Dentro de los sujetos de la presente investigacion caben mencionar los Juzgadores,
Secretarios y Oficiales de los érganos jurisdiccionales del municipio y departamento de
Quetzaltenango siguientes: a) Juzgado Primero de Paz Penal de Faltas; b) Juzgado de
Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal; c) Juzgado Tercero de Primera Instancia Penal, Narcoactividad y Delitos Contra
el Ambiente; d) Tribunal Primero de Sentencia Penal Narcoactividad y Delitos Contra el
Ambiente; e) Juzgado Primero de Primera Instancia del Ramo Civil; f) Juzgado Primero



de Primera Instancia de Familia; g) Juzgado de Trabajo y Prevision Social, y Econémico

Coactivo.

Aunado a lo anterior se tienen presentes las siguientes unidades de analisis: A.
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; B. Declaracion de los Derechos del
Nifio; C. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; D. Pacto internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales; E. Convencion Americana Sobre los
Derechos Humanos; F. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala; G. Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley
Penal; H. Cdodigo de Trabajo; |. Diferentes procesos judiciales, que seran objeto de
estudio en la presente investigacion, en la cual se analizara las posibles situaciones de
vulneracion al derecho de expresion del nifio, en los Juzgados de paz penal de faltas,
Juzgado de primera instancia de la nifiez y adolescencia y adolescentes en conflicto
con la ley penal, Juzgado de primera instancia de familia, Juzgado de primera instancia
penal, narcoactividad y delitos contra el ambiente, Juzgado de primera instancia civil,
Tribunales de sentencia, Juzgado de Trabajo prevision social y econémico coactivo,

todos del municipio y departamento de Quetzaltenango.

Los instrumentos utilizados mediante la presente investigacion lo constituyen: Cuadros
de cotejo y entrevistas a efecto de determinar aspectos importantes sobre la

vulneracion al derecho de expresion del nifio en asuntos judiciales.



CAPITULO |

LOS DERECHOS DEL NINO

1.1 Antecedentes Histéricos

Al hablar sobre la historia de los derechos del nifio, es necesario establecer que la
misma se deriva de la evolucién que han tenido los Derechos Humanos a través del
tiempo, considerados éstos como “una forma de vida y herramienta para el desarrollo
integral, es decir la busqueda por parte de las personas de poder vivir en dignidad, bajo
principios de libertad, igualdad y solidaridad™, derivado de ello surge la necesidad de

proteger a la personay por ende a la nifiez.

Los derechos humanos, surgen de la disposicion entre los hombres, de la busqueda de
proteccion de sus derechos, siendo un antecedente importante la creacion de la
Organizacion de las Naciones Unidas, creada inicialmente el 24 de septiembre de 1924,
llamada también Declaracion de Ginebra, que tenia como finalidad ser un conjunto de
disposiciones internacionales de caracter obligatorio que buscaba la protecciéon y el
respeto de los derechos humanos, por parte de todos los Estados del mundo, misma
que debido al inicio la segunda guerra mundial (1939-1945) fue imposible su

cumplimiento.

Concluida la segunda guerra mundial, nuevamente se establece la Organizacion de las
Naciones Unidas en la Carta de San Francisco de 1945, misma que tuvo lugar el 25y
26 de septiembre de ese mismo afio, en la cual se adoptd la carta constitutiva de las
Naciones Unidas, y se recomienda que entre en vigencia nuevamente la Declaracion de
Ginebra, y para el efecto la recién creada Comision de los Derechos Humanos, tuvo la

labor de darle forma y vida a esos derechos, misma que fue aprobada el 10 de

! Naciones Unidas Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas Guatemala,
Boletin Derechos Humanos, S/E, Guatemala, S/A. Pag. 1



diciembre de 1948, conocida en nuestra actualidad como Declaracion Universal de los
Derechos Humanos.?

Los derechos humanos son considerados como “garantias universales con valores
juridicos y morales, interdependientes entre si e indivisibles, inherentes a toda persona
por su condicién de ser humano, protege a los individuos como a los grupos de éstos,
contra cualquier accion que afecte sus libertades fundamentales y su dignidad

humana.”

Estos derechos son un gran adelanto, toda vez que en este tiempo, se empez6 a
proteger los derechos humanos por parte de cada uno de los Estados, pero cabe
mencionar que los nifios, eran objeto de tutela y no eran considerados como sujetos de
derecho, no se les reconocia su dignidad como seres humanos, simplemente eran
tratados como incapaces, menos inteligentes y no eran sujetos que pudieran

defenderse.

No fue sino hasta el afio de 1959, donde se empez6 a buscar un desarrollo normativo
que rigiera los derechos del nifio, tomando como base lo establecido en la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, lograndose el 20 de noviembre del mismo afio, la
aprobacion por parte de las Naciones Unidas de la Declaracion Universal de los
Derechos del nifio, en su resolucién 1386, misma que sirvid en un futuro para la

formacién de un convenio o pacto internacional.

Buscando siempre la proteccion a los derechos del nifio, el 16 de diciembre de 1966, la
Organizacion Naciones Unidas aprobd el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles Econdmicos y Culturales, mismos

gue contenian ciertas disposiciones que protegian a éstos, cabe mencionar que con ello

% Solérzano Justo, Los Derechos Humanos de la Nifiez y su Aplicacion Judicial, Argrafic, Guatemala,
2006, Pag. 34.
% Naciones Unidas Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas Guatemala.
Op. Cit. Pag. 1



se logra grandes avances pero no una proteccion total de los derechos de los nifios,

nifias o adolescentes.

En el aflo 1978, gracias a la intervencion del gobierno de Polonia, se propuso a la
Convencion sobre los Derechos Humanos de las Naciones Unidas, la creacion de la
Convencién Sobre Derechos del Nifio, la cual tenia como objeto ser un instrumento
internacional que buscaba evitar una serie de violaciones y amenazas a los derechos
del nifio, tales como: nifios trabajadores sin ningun tipo de proteccién social; NNA
muertos a cada afio por malnutricion y enfermedades; nifios sin familia; victimas de

tortura; victimas de maltrato fisico, sexual y psicoldgico.

Tomando en cuenta todos estos aspectos y la importancia de su aprobacion la
Organizacion de las Naciones Unidas considero conveniente la creacion de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio, misma que el 20 de septiembre de 1989 “es
aprobada por varios paises del mundo con excepcion de Estados Unidos, Somalia y la

Republica de Sudan del Sur.”

Es considerada como la convencion que ha tenido mas
éxito en la historia de las Naciones Unidas, la cual entro en vigor el 2 de septiembre de

1990.°

A partir de todos estos tratados y convenciones, creados y ratificados por diferentes
Estados del mundo, el nifio dejo de ser un objeto de tutela a convertirse en un sujeto de
derecho con dignidad humana y con capacidad de ser responsable de sus propios
actos, a pasar a ser un sujeto activo y capacitado es decir un ser humano digno,
racional y responsable, con capacidad de participacion y opiniéon buscando el poder
manifestarse respecto a sus derechos y obligaciones en asuntos que le pudieran

perjudicar.

“Los Estados partes de la Convencion, entre ellos Guatemala tienen la obligacion de

garantizar a todos los seres humanos menores de 18 afios, el disfrute de todos los

* Cardona Llorens Jorge, La Convencién sobre los Derechos del Nifio: significado, alcance y nuevos
retos, Valencia, S/E, 2012, Pag. 48.
® Solérzano Justo, Op. Cit. P4g. 40.



derechos enunciados en la Convencion, sin distincion alguna, independientemente del
color, sexo, el idioma, la religion, la opinion publica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o

cualquier otra condicién”.®

La Convencion comprometiéo a todo aquel Estado que la ratificaba a crear leyes y
medidas que buscaran la proteccion a los derechos del nifio y ademas evitar problemas
como la pobreza, el acceso desigual a la educacion y el abandono, tomando en cuenta
que aungue algunos paises ya tenian leyes, los mismos no las respetaban. A su vez
mediante dicho acuerdo internacional se le exigié a cada Estado parte el informar sobre

los aspectos que adopte para hacer valer lo establecido en la Convencion.

En el caso de Guatemala constituye un gran avance toda vez que existia un Cédigo de
Menores decreto 78-79 del Congreso de la Republica, pero que no respondia a las
necesidades de regulacion juridica en materia de nifiez y adolescencia como cuerpo
normativo, el cual carecia de garantias protectoras a los derechos del nifio, toda vez
que regulaba lo relativo a los menores irregulares (aquellos que hubieran cometido
hechos ilicitos) pero no establecia aspectos sobre la proteccion del nifio, nifia y

adolescente vulnerado o violado en sus derechos humanos.

Derivado de lo anterior el Estado de Guatemala tuvo la necesidad de promulgar la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia decreto 27-2003 del Congreso de la
Republica, el cual contempla actualmente principios con reglas minimas sobre la
imposicion de las penas y estableciendo formas alternativas para la terminacion del
proceso, respetando asi las garantias de todo nifio o adolescente sujeto a proceso, y
asi mismo procura la proteccion a la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus

derechos humanos.

® Naciones Unidas Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas Guatemala,
Derechos Humanos de la Adolescencia, S/E, Guatemala, S/A. Pag. 1



Los ultimos avances que se han logrado en la actualidad derivado de la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio y la basqueda de proteccion de éstos son dos protocolos
facultativos aprobados en el afio 2002 por varios paises, el primero de éstos sobre la
venta de nifios, prostitucion infantil, y utilizacion de nifilos en pornografia, y el segundo
sobre la participacion de los nifios en conflictos armados, lo cual constituye un avance

en la proteccion de los derechos de éstos.

A patrtir de la ratificacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, el Comité
sobre dichos derechos, ha hecho recomendaciones y a la vez a aplaudido el progreso
del Estado de Guatemala, sobre sus diversos informes en cuanto a medidas que éste
ha adoptado para hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencion y el
progreso realizado en cuanto al goce de los mismos, aplaudiendo la aprobacién por
parte del Congreso de la Republica de la Ley contra la violencia sexual, explotacién y la
trata de personas; la creacién de la Secretaria contra la violencia sexual y trata de
personas; ademas el Comité ha acogido con satisfaccion la aprobacion de la Ley de
Acceso Universal y Equitativo de Servicios de Plantificacion Familiar y su integracion en
el Programa Nacional de Salud Reproductiva; asi como también la Ley de Proteccién
Integral de Nifiez y Adolescencia.

A su vez también ha sugerido la incorporacién y promocién de derechos de la nifiez y
adolescencia en politicas del Estado, y la asignacién de recursos para éste grupo de
poblacién a escala nacional, regional y municipal. A su vez que el Estado garantice la
plena aplicacion de disposiciones juridicas que prohiban la discriminacién y lucha
contra ésta, entre otros medios, asegurando la igualdad de acceso a la educacion,

servicios, salud y programas de reduccién de pobreza.’

En la actualidad no se puede hablar de un avance equitativo entre todos los Estados del
mundo, respecto a la proteccion de los derechos de los NNA, derivado a que en varios

de éstos, por sus niveles de desarrollo no pueden hacerlo, pero sin duda alguna todos

" Ibid., Pag. 1



buscan el proteger los derechos de éstos, como un compromiso adoptado mediante la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio.

1.2 Definicién de Derechos del Nifio

Gran parte de autores, cuando se centran en el estudio de los Derechos del nifio, se
basan en el estudio del surgimiento de éste y la importancia de la Declaracién de los
derechos del nifio en la actualidad, dejando a un lado la definicion de lo que son los
derechos del nifio, considerado éste como el punto inicial de toda investigacion

relacionada con la nifiez.

Los derechos del nifio, constituyen un conjunto de normas juridicas, doctrinas e
instituciones de derecho publico y de caracter internacional, que regulan los actos,
derechos y obligaciones de los seres humanos de una edad no mayor de dieciocho
afios. El articulo uno, de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio regula por el
precepto nifio es “fodo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en

virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.®

Del por qué éstos derechos constituyen un conjunto de normas juridicas y doctrinas, es
porque son un conjunto de politicas adoptadas por el Estado a efecto de proteger a éste
grupo de personas frente a la vulneracion de sus derechos y ademas el ser una
garantia protectora de los mismos, como producto de la ratificacion que hiciera
Guatemala a la Declaracion y la Convencion Sobre los Derechos del Nifio. Por otro lado
es un conjunto de doctrinas derivado al estudio que realizan los juristas acerca de éstos
derechos que le asisten al NNA, y que han constituido grandes aportes en la defensa,
proteccion y reconocimiento de los derechos que revisten a los seres humanos
comprendidos en ésta edad, siendo una herramienta importante para el Juez de

primera instancia de la niflez y adolescencia y adolescentes en conflicto con la ley

® UNICEF, Convenci6n sobre los derechos del nifio, Comité Espafiol, Rex Media, Madrid, Junio 2006,
Péag. 10.

10



penal, a efecto de poder emitir una resolucion en un caso controvertido y en la cual

existan lagunas legales.

A su vez los derechos del nifio engloban instituciones de derecho publico, por la
intervencién de diversas entidades estatales, encargadas de velar por el respeto de los
derechos del nifio, asi como también la guarda y proteccion de éstos, dentro de las
cuales encontramos: EI Organismo Judicial a través de los Jueces de la Nifiez y
Adolescencia, la Procuraduria de los Derechos Humanos, la Procuraduria General de la
Nacién, como representante del Estado de Guatemala, el Ministerio Publico, la Defensa
Publica Penal, Hogares Temporales de Proteccién adscritos a la Secretaria de la
Presidencia de la Republica de Guatemala, Hogares Temporales para Nifios Migrantes,
entre otros destinados para proteger y hacer valer el respeto a los derechos de la nifiez

guatemalteca.

Finalmente es de caracter internacional derivado a que varios paises a nivel mundial
han ratificado la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, a excepcion de tres paises
Estados Unidos, Somalia y la Republica de Sudan del Sur, por lo cual esta normativa
internacional en materia procesal y defensa de los derechos del NNA, es aplicable a
nivel mundial y por lo cual tutelada por cada Estado parte de éste, en todos los actos
gue el NNA realice y que produzcan efectos juridicos en el dmbito en el cual se
desarrolla, buscando siempre la proteccion de los derechos del nifios, nifias y
adolescentes y el cumplimiento de sus obligaciones con éstos.

1.3Clasificacion de los Derechos del Nifio
Al hablar sobre la clasificacion de los derechos del nifio, debemos de entender por ésta,
la categorizacion que la ley y la doctrina le dan a los diferentes derechos que revisten al

nifilo como sujeto de derecho.

Cabe mencionar que la Convencion Sobre los Derechos del Nifio como instrumento

internacional que reconoce sus derechos, no establece una clasificacion particular

11



acerca de éstos derechos, limitAndose Unicamente a regularlos desde un punto de vista
general, estableciendo: el derecho a la vida, al nombre, a la nacionalidad, la identidad,
la libertad de expresion, la de libre asociacion, la proteccion a la vida privada, la salud y

servicios médicos, la seguridad social y la educacion entre otros.

Sin embargo algunos estudiosos en ésta materia, establecen que los derechos
establecidos en la Convencion pueden clasificarse de la siguiente manera:

a) En primer lugar, los derechos que resguardan el desarrollo moral o personal del nifio,
encontrandose dentro de ésta clasificacion todos aquellos derechos que tienen como
finalidad el promover el bienestar social, moral, fisico y mental del nifio, dentro de la
cual regula las obligaciones comunes de los padres sobre la crianza y desarrollo del
nifio, asi como también el acceso a medios y fuentes de informacion que persigan los

objetivos antes descritos.

b) En segundo lugar los derechos respecto a la libertad de expresion del nifio, dentro de
los cuales encontramos la expresion libre de éste en asuntos que le competen y el
derecho de libertad de pensamiento, de conciencia y de religion, estos derechos seran
hechos valer siempre y cuando exista un grado de madurez en el sujeto de derecho y la

determinacién por parte de éste.

c) En tercer lugar se encuentran los derechos situados en un contexto de socializacién,
dentro de los cuales se encuentran que los Estados deben de respetar las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres entre otros aspectos, asi
como también la educacion del nifio, que debe estar encaminada a inculcar el respeto a
sus padres, su identidad cultural, su idioma y sus valores tanto de su pais de origen

como en otros.®

Por su parte la autora Mercedes Carrera, clasifica los derechos del nifio en dos formas:

Los derechos del nifio se clasifican en derechos civiles, derechos econdmicos,
derechos sociales y derechos culturales.

® Vasquez Fernando, Derechos Humanos y Nifiez, Organismo Judicial, UNICEF, Guatemala 2001, P&g.
48.
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e Pero que a su vez también pueden clasificarse de otra segunda forma refiriéendose a
las tres P: Provision, proteccién y participacion, es decir el derecho a poseer, recibir
0 tener acceso a determinados servicios, a ser protegido frente a determinados
actos y el derecho a expresarse libremente.'°

Concretizando todo lo anterior y tomando como base la Ley de proteccion integral de la
nifez y adolescencia decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Pacto Internacional de derechos Civiles y Politicos, y Pacto Internacional de Derechos
Econdémicos Sociales y Culturales, se establece que los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes se clasifican en cuatro aspectos, siendo estos los siguientes.

1.3.1 Derechos Civiles o Individuales

Dentro de ésta clasificacion encontramos, el derecho a la vida, a la igualdad, a la
integridad personal, a la libertad, a la identidad, al respeto, la dignidad y peticion, el
derecho a la familia y la adopcion. A esto es necesario agregarle el derecho que tiene
todo menor a expresarse frente a los diferentes érganos y dependencias estatales

frente a algun asunto administrativo o judicial que le pudiera afectar.

1.3.2 Derechos Sociales

Dentro de ésta clasificacion tenemos el derecho a un nivel de vida adecuado y salud,
derecho a la proteccion de la nifiez y adolescencia con incapacidad, el derecho a la
proteccion contra el trafico ilegal, sustraccién, venta y trata de nifios, nifias y
adolescentes, el derecho a la protecciéon contra la explotacion econémica, derecho de
proteccion por el uso ilicito de sustancias que produzcan dependencia, el derecho de
proteccion por conflicto armado, el derecho de proteccibn de nifios, niflas y
adolescentes refugiados, el derecho de proteccion contra toda clase de informacion y
material perjudicial para el bienestar de la nifiez y la adolescencia.

1% Carrera Mercedes, citada por Vasquez Fernando, Ibid., Pag. 55.
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1.3.3 Derechos Econ6micos

Encontramos dentro de éstos, el derecho que tiene todo nifio, nifia o adolescente a
beneficiarse de la seguridad social, el derecho a un nivel de vida digno que asegure su
desarrollo como persona y la proteccion contra la explotacion laboral, pudiendo ser una
medida a adoptar por cada Estado el incentivar en sus habitantes métodos de
planificacion familiar, a efecto que tengan cierto nimero hijos dentro del matrimonio y
con ello poder cumplir con sus obligaciones como padres, toda vez que de no hacerse,

los NNA resultan trabajando para poder vivir.

1.3.4 Derechos Culturales

Encontramos dentro de éstos derechos, el derecho a la educacion, a acceder a los
medios de informacién, deporte, al ocio y a participar en actividades artisticas y
culturales, debiendo ser una obligacién por parte de cada Estado el procurar la creacion
de centros educativos en su territorio, a efecto que todos los NNA, tengan acceso a la
educacion misma que debe de ser en forma laica y gratuita, no olvidando ningan sector
de la poblacién, contribuyendo asi con el desarrollo del pais en beneficio de un mejor

futuro.

1.4 Caracteristicas de los Derechos del Nifio

Los derechos de la nifiez como cualquier otro tipo de derecho tiene como objeto regular
la conducta del ser humano dentro de una sociedad, en este caso, el de todas aquellas
personas menores de dieciocho afios de edad, a las cuales la ley les da la calidad de
nifios y adolescentes, comprendidos los primeros de la edad de cero a trece afos y los

segundos de catorce afos a dieciocho.

Dentro de las principales caracteristicas de los derechos de los NNA, cabe mencionar

los siguientes:
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1.4.1 De Caréacter Internacional

En el momento en que el Estado de Guatemala asi como otros paises el 20 de
septiembre de 1989, se comprometieron a adoptar en sus normas, lo establecido en la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio, este instrumento se convirti6 en la norma
maxima de proteccion a nivel internacional de los derechos de la nifiez, siendo una de

las mas aprobadas por la mayor parte de paises del mundo.

Los derechos de la nifiez son “normas internacionales, propiamente dichas, que rigen
en todo el mundo por haber sido aceptadas por todas las naciones™*. Es decir que los
preceptos de la Convencion se aplican a todo Estado parte, a excepcién de Estados
Unidos, Somalia y la Republica de Sudan del Sur. Esta Convencion es diferente con
relacion a otros tipos de instrumentos internacionales en las cuales se limitan a normar
aspectos de ciertos paises y tomando en cuenta las necesidades de éstos, siendo la
Convencién sobre los derechos del nifio, un documento internacional que busca el
reconocimiento, respeto y proteccion a nivel mundial de los derechos de la nifiez y

adolescencia de los diferentes Estados parte.

1.4.2 Independiente de otros Derechos

Este aspecto tiene relacién a la normativa de los derechos del Nifio, en el sentido que al
momento en que se establecen dichos derechos, seran autonomos e independientes
cuando el sujeto que debe cumplirlos los reconoce y voluntariamente los adopta en su
legislacién,*? visto desde otro punto de vista varios autores establecen que la
autonomia va encaminada a la dependencia de una norma, de otra para poder ser

cumplida.

1 Gutiérrez Carmen Maria, Chacén de Machado Josefina. Introduccién al derecho, Instituto de

Investigaciones Juridicas, Tercera Edicion, Guatemala 2007, Pag. 25.
2 |bid., Pag. 17.
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Estudios realizados opinan que los derechos del nifio no son derechos autonomos, toda
vez que son derechos que se derivan de los derechos humanos, tomandose en cuenta
cinco etapas:

a) La etapa de la prepositivacion:

“Todo aquello anterior a un hecho o declaracién,™

etapa en la cual se da la afirmacion
filoséfica de los derechos del nifio, es decir las ideas e iniciativas por parte de diversos
organos para poder fomentar el respeto de estos derechos, considerado como el punto

de partida para el reconocimiento de éstos.

b) La etapa de positivacion:
Aquella en la cual los derechos del nifio dejaron de ser ideas filoséficas, a formar parte
del derecho positivo “para no ser un espiritu sin fuerza, incapaz de controlar y limitar un

I”14

poder, sino tener eficacia social real™, esto se da a través de la codificacion y la

promulgacion de leyes en determinados paises no asi a nivel mundial.

c) La etapa de la generalizacion:

En la que se le reconoce derechos sociales a la nifiez en general, esto se da mediante
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos en la cual se le reconocio a nivel
general ciertos derechos a los NNA, no reconociendo a éstos con sujetos de derecho,

sino como seres humanos.

d) La etapa de la internacionalizacién:

Al empezarse a establecer a nivel internacional derechos a los NNA, plasmados en la
Declaracion de los Derechos del nifio, se empezé a reconocer a nivel internacional
éstos, derivado de la conciencia y preocupacion de varios paises en regular su

aplicacion.

e) Etapa de especificacion:
En la cual se le reconocio al nifio, nifia o adolescente como sujeto de derechos

especificos basados en su desarrollo fisico, moral e intelectual,'® el antecedente en este

3 Cabanellas Torres Guillermo, Diccionario juridico elemental, Editorial Elihasta SRL, Guatemala, 1993.

Pag. 249.
4 Naciones Unidas, Derechos Humanos, Derechos Humanos de la Adolescencia, Op. Cit. Pag. 1
!> Barba-Peces, Bobbio y Yturbe Corina, citados por Vasquez Fernando, Op. Cit. Pag. 50.
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caso es la ratificacion por parte de varios paises, la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio, en el afio de 1990 y que a raiz de ello a través del tiempo, cada pais a
involucrado dichos preceptos en su legislacion nacional a efecto de procurar la

proteccion a éste sector.

Por su parte otros autores consideran que los derechos del nifio son derechos
auténomos ya que son derechos nuevos, manifestando que a través de la historia esta
se ha dividido en tres etapas siendo estas:

A) Etapa de inexistencia:

En la que no se reconocen los derechos a la infancia, aqui el nifio era tratado como un

adulto.

B) Etapa de la incapacidad para ejercer derechos:
En esta etapa se descubren los derechos del nifio como sujeto de derecho, pero como

sujeto pasivo.

C) Etapa de capacidad para ejercer derechos:
Se da a través de la promulgacion de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio y se

trata al nifio como sujeto pleno de derechos.®

El derecho de la nifiez es un derecho autébnomo, no obstante se derivé de los derechos
humanos como una forma de proteccién a los sectores de la poblacién como lo es la
nifiez, pero el Estado de Guatemala los reconocié voluntariamente y a la vez los
incorpord a su normativa, y mismos que en la actualidad no necesitan de la existencia

de otras normas para que surtan sus efectos en el mundo exterior.

Ademas existen normas de derecho internacional como lo es la Declaracion y la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio, asi como también normas de caracter
nacional que protegen su aplicabilidad y por ende se convierte en un derecho cuya

aplicabilidad es respaldada por 6rganos internacionales y por el Estado de Guatemala,

'° Baratta Ferrajoli y Garcia Mendez, citados por Vasquez Fernando, Ibid., Pag. 53.
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mismo que no se encuentra sujeto a otros derechos dandole la calidad de
independiente.

1.4.3 De Caracter Publico y de Carécter Irrenunciable

De conformidad con los articulos 4 y 6 de la Ley de Protecciéon Integral de Nifiez y
Adolescencia, decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, se puede
establecer que todos los asuntos relativos a los NNA, son de caracter publico toda vez
que es el Estado mismo, es el encargado de promover y adoptar medidas que tengan
como finalidad garantizar a éstos: la vida, libertad, seguridad, paz, integridad personal,
salud, alimentacion, educacion, cultura, deporte, recreacién y convivencia familiar y

comunitaria de éstos, asi como el desarrollo integral.*’

Se debe de tomar en cuenta que en caso de vulneracion y amenaza a los derechos de
los nifios, el Estado a través de la Procuraduria General de la Nacion en coordinacion
con otras instituciones estatales, procuran la proteccion del NNA, separandolo del seno
familiar si es necesario, buscando con ello la reparacion del dafio causado. A su vez si
se trata de delitos en contra de los mismos, éstos son de accion publica y en la cual el
desistimiento no es un medio para evitar que el proceso siga su curso y sea punible por

parte del Estado, mediante Juez competente.

De igual manera cuando los derechos del nifio son irrenunciables, ya que éstos no
pueden ser renunciados por NNA, en su ejercicio 0 proteccién, no importando si éste,
se encontrase en el territorio nacional o en el extranjero, siempre y cuando el Estado en
el cual se encuentre sea parte de la Convencidn Sobre los Derechos del Nifio, no puede

realizarse accion alguna que menoscabe sus derechos.

Otra situaciéon que es necesario establecer es que la Convencion Sobre los Derechos

del Nifio, en su articulo 7 numeral segundo establece: que “los Estados Partes velaran

" Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia,
Decreto 27-2003, Guatemala 2003, pag. 10.
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por la aplicacion de estos derechos de conformidad con su legislacion nacional y las
obligaciones que hayan contraido en virtud de los instrumentos internacionales
pertinentes en esta esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo

418

apatrida™", con lo anterior se establece que los derechos del nifio constituyen garantias

que todo Estado debe de reconocer y que no debe de limitar a su poblacion.

A su vez el articulo 6 de la Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia
decreto 27-2013 del Congreso de la Republica establece “Las disposiciones de la

presente ley son de orden publico y de caracter irrenunciable.”*®

1.4.4 Bilateralidad

Caracteristica que se da, al momento en que las leyes que regulan los derechos del
nifo “al mismo tiempo que imponen deberes a uno o varios sujetos, concede facultades
a otro y otros™, evidenciando con ello la existencia de dos sujetos uno activo y otro
pasivo siendo el sujeto activo el Estado y el pasivo el nifio, nifia o adolescente sujeto de

derecho.

Se puede establecer que efectivamente los derechos del nifio buscan el reconocimiento
por parte del Estado como sujeto activo y la proteccién por parte de éste y sus
diferentes entidades y organismos, asi como también la restauracion de éstos cuando
la violacion ya hubiese ocurrido, y a su vez concede al nifio derechos que éste puede

exigir su cumplimiento, por los medios que la ley dispone.
1.4.5 Coercibilidad
Esta caracteristica obedece a que las normas que componen la Convencion Sobre los

Derechos del nifio, su cumplimiento es forzado como un deber establecido en la norma,

partiendo de ello el articulo 2 de dicho instrumento internacional, establece: “1. Los

¥ UNICEF, Convenci6n sobre los derechos del nifio, Op. Cit. Pag. 11.
'% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 27-2003, Op. Cit. Pag. 11
*° Gutiérrez Carmen Maria, Chacén de Machado Josefina, Op. Cit. Pag. 14.
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Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de raza, color, sexo, idioma, religiébn, opinion politica o de otra
indole, origen nacional, étnico o social, posicion econdmica, impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o0 de sus representantes
legales. 2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar
que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por causa de
la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias de sus padres, 0

sus tutores o de sus familiares.”?*

De lo anterior se concluye con que la aplicabilidad, reconocimiento y proteccién de los
derechos del nifio constituyen normas de derecho internacional que son coercibles para
todos los Estados firmantes y de no hacerse el Estado, estara sujeto a denuncias de
tipo internacional ante 6rganos tales como:

a) La Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 6rgano internacional que tiene a
su cargo ‘el promover la observancia y defensa de los derechos humanos, y en el
ejercicio de su mandato puede formular recomendaciones en materia de derechos
humanos, solicitar informes sobre medidas que se adopten en materia de derechos
humanos™?, a todo Estado parte Organizacién de Estados Americanos; y b) La Corte
Interamericana sobre Derechos Humanos, que es un érgano internacional que tiene a
su cargo “decidir sobre la existencia de violacion de un derecho o libertad, protegidos
por la Convencion, asi como disponer la reparacion de consecuencias en las que se ha
configurado la vulneracién a los derechos humanos y el pago de indemnizacion

"3 a efecto que se le reconozcan dichos derechos,

respectiva, entre otras funciones
imponiéndoles incluso sanciones pecuniarias a los paises infractores y no dejando a

tras la publicacion de la infraccion a nivel internacional.

L UNICEF, Convencién Sobre los Derechos del Nifio, Op. Cit. Pag. 10.

22 Congreso de la Republica de Guatemala, Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, Decreto
6-78, S/E, Guatemala, 1978. Pag. 21

%% |bid., Pag. 30
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1.4.6 De Interpretacion Extensiva

En base al articulo 8 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
decreto 27-2003, se establece que la interpretacion y aplicacion de las disposiciones de
esa ley deben hacerse en armonia con sus principios rectores, con los principios
generales del derecho y con la doctrina y normativa internacional, de manera que mejor
garantice, los tratados, convenios, pactos y demas instrumentos internacionales en

materia de derechos humanos.?*

De lo anterior podemos establecer que al momento en que el Juez de Primera Instancia
de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal aplique el
derecho en algun caso sujeto a su competencia, éste debe de hacerlo tomando en
cuenta los convenios y tratados internacionales, asi como también los preceptos
constitucionales, no solamente limitandose a lo estableciendo en una norma
determinada, evitando toda clase de resoluciones contrarias a éstas y que garanticen la

efectiva tutela de los derechos del nifio, nifia o adolescente.

1.5 Legislacion Internacional y Nacional Aplicable a los Derechos del Nifio

Al comprender que los derechos del nifio constituyen una gama de normas que durante
varios afios han venido tutelando, reconociendo y protegiendo los derechos de éstos,
cabe mencionar a raiz de la ratificacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
cada Estado parte y por ende Guatemala se ha visto en la necesidad de crear
normativas de caracter interno, que tienen por objeto fortalecer las normas

internacionales.

1.5.1 Legislacion Internacional

Es importante considerar que uno de los aspectos que distingue a los Derechos del

Niflo, es que los mismos constituyen normas de caracter internacional, mismas que

24 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 27-2003, Op. Cit. Pag. 11
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catalogan al nifio como sujeto de derecho, que tutelan a éstos y les permiten sus
ejercicio, encontramos para el efecto una serie de tratados y leyes dirigidas a éste fin

siendo éstas las que a continuacion se desarrollan.

1.5.1.1 Declaracién Universal de Derechos Humanos

Si bien es cierto el 25 y 26 de septiembre de 1945, al momento en que los diversos
paises del mundo aprueban ésta Declaracién, con la misma se buscé que el ser
humano fuera tratado como tal, evitando toda clase de vulneraciones a sus derechos, y
que fuera reconocido como sujeto de éstos, evitando toda clase de esclavitud, torturas y

discriminacion, derivado de su sexo, raza, color o nacionalidad.

La declaracién universal de los derechos humanos establece en sus considerandos que
lo que se pretendia con dicho instrumento internacional era la aprobacion y
proclamaciéon de estos derechos, asi como la busqueda de la libertad, justicia y la paz
en el mundo, evitando actos como los de las guerras mundiales, promoviendo la
igualdad entre hombres y mujeres en la busqueda de un proceso social y el elevar el
nivel de vida®®. A su vez en el articulo 1 regula que “Todos los seres humanos nacen
libres e iguales en dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia,

deben de comportarse fraternalmente los unos con los otros.

La ratificacion de dicha Declaracién, constituye un paso importante en el
reconocimiento de los derechos del nifio, ya que aunque no estaban establecidos como
tal, el niflo gozaba de la proteccibn minima de sus derechos humanos, tal como se
establece en el articulo 2 numeral 1 de dicha normativa que establece “Toda persona
tiene todos los derechos y libertades proclamados en ésta Declaracion, sin distinciéon
alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra indole,

origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier otra condicién.” *’

% Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Decreto 54-86
del Congreso de la Republica de Guatemala, S/E, afio 1986. Pag. 5, 6.
26 H 4
Ibid., Pag.7
" Ibid., Pag. 7
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A su vez dentro de los diferentes aportes de ésta normativa, tenemos lo establecido en
el articulo 19 el cual regula: “Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinion y de
expresion; éste derecho incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de
investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de difundirlas, sin limitacién de

fronteras, por cualquier medio de expresién™®

, aunado con lo que establece el articulo
25 numeral 2 “la maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio, tienen

derecho a igual proteccién social.®

Se puede decir que éste instrumento seria la base para la realizacidon y especificacion
de los derechos del nifio siendo la inspiracion para la creacidbn de nuevas normas
internacionales, encaminadas a un solo fin el declarar, proteger y tutelar los derechos

de la nifiez a nivel mundial.

1.5.1.2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

Han sido varios los aportes importantes derivados de la ratificacion de éste Pacto,
dentro de los cuales encontramos lo establecido en su articulo 6.5 el cual establece la
prohibicién de aplicar la pena de muerte a los menores de dieciocho afios de edad,
complementandose con el articulo 9 en la cual se reconocen garantias judiciales a
todas las personas, incluyendo a los menores de edad; en su articulo 10. 2. a.
establece que los procesados menores de edad deben de estar separadas de los
adultos y que deben ser puestas a disposicion de los juzgados y tribunales con la
brevedad posible, y en el numeral 3 del articulo antes descrito establece que los
menores delincuentes deben de estar separados de los adultos y sometidos a

tratamientos adecuados a su edad y condicion social.

Por otro lado en el articulo 14 en su numeral 4, establece que todo procedimiento

aplicable a los menores de edad debe de tenerse en cuenta la circunstancia y la

%8 Organizacion de las Naciones Unidas, Decreto 54-86, Op. Cit., P&g. 10
* |bid., Pag. 11
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importancia de estimular la readaptacion social del nifio. En los articulos 23 y 24
reconoce el derecho de los nifios a un tratamiento diferenciado tanto por parte de su

familia, como de la sociedad y del Estado®.

Mediante el presente Pacto se logré un gran avance ya que el nifio, nifla o adolescente
empez6 a gozar de sus derechos y a ser reconocidos como sujetos de éste,
garantizando siempre su vida, su bienestar y su desarrollo ante la sociedad, buscando
métodos que lo beneficien y lo protejan ante vulneraciones y malos tratamientos,
considerando que anteriormente NNA, cumplian penas iguales a las de un adulto y
ademas que guardaban prision junto a éstos, lo cual influia en que si éste ingresaba por
un delito simple, salia del centro de detencidén con conocimientos en contra del orden
social y sin duda que volveria a infringir la ley, y en otros casos dentro de éstos centros

eran vulnerados en sus derechos, convirtiéndose en criminales.

1.5.1.3 Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales

El aporte mas importante realizado por este pacto es lo referente a su articulo 10 en la
cual establece la obligacion por parte del Estado de proporcionarle al menor una familia,
la proteccion y asistencia que sea necesaria para el pleno desarrollo de los hijos, asi
como el deber de los Estados partes de adoptar medidas especiales de proteccion y
asistencia a favor de todos los nifios, adolescentes, sin discriminacion de ninguna

indole.®!

Algo importante que hay que resaltar es que este Pacto es que no solo busca que el
Estado tutele los derechos del NNA, sino que restituya cuando éstos se encuentren
vulnerados, como lo constituye la obligacion de proporcionarle a éste una familia
cuando la hubiese perdido situacion que actualmente se protege mediante la adopcion
de menores derivada de las resoluciones emitidas por Jueces de Primera Instancia de

la Niflez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, en la cual se

% S0l6rzano Justo, Op. Cit. Pag. 35.
%! Ibid., Pag. 36.
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declara el estado de adoptabilidad de un nifio que carece de una familia o que
teniéndola la hubiese perdido.

Un claro ejemplo de ello lo constituye la sentencia de fecha tres de julio del afio dos mil
catorce, dictada por el Juez Primero del Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal de Quetzaltenango, dentro
del expediente judicial nUmero 09009-2012-00947 a cargo del Oficial I. relativo a un
proceso de proteccion de la nifiez y adolescencia amenazada o violada de sus
derechos humanos, misma que dio inicio por medio de una denuncia presentada por el
sefior Oscar Manuel Marroquin Vasquez, en la que manifestaba que un nifio habia
estado a su cargo desde que su madre fallecié, pero que no podia seguir haciéndose
cargo del nifio porque no tenia las posibilidades para seguir haciéndolo, derivado de
ello el Juzgador tomando en cuenta las pruebas aportadas dentro del proceso por parte
de la Procuraduria General de la Nacién, asi como también consideraciones de hecho y
consideraciones de derecho derivadas del caso, resolvio: 1) Que los derechos humanos
del nifio, fueron vulnerados especificamente el derecho a la familia por fallecimiento de
sus progenitores, y segun estudio social la no existencia de recurso familiar idéneo para
el cuidado y proteccion del nifio; Il) Ademas que para poder restituirle el derecho a la
familia, declar6 al nifio en estado de adoptabilidad, emplazando a la autoridad central
para que en un plazo de noventa dias lo ubiqgue en familia adoptiva; Ill) También ordené
la certificacion de la sentencia al Consejo Nacional de Adopciones para el inicio del
tramite administrativo; y IV) Confirmé la medida de abrigo y proteccion en la que se

encontraba el nifio, en tanto se ubicaba una familia adoptiva para éste.
1.5.1.4 Declaracion de los Derechos del Nifio

aportes mas importantes que éste cuerpo legal que ha dado a los derechos del nifio
han sido varios, siendo los mas importantes los siguientes: articulo 3 “el nifio tiene
derecho desde su nacimiento a un nombre y a una nacionalidad”®?, situacién que se

encuentra tutelada por varios paises en su normativa legal en la cual protegen la vida

% Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion universal de los derechos del nifio, Op. Clt. Pag. 2
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desde la concepcidn, rigiendo la prohibicion de que una persona atente contra la vida
del feto o procure un aborto. Situacion diferente en otros Estados en los cuales el
aborto si es permitido tales como México derivado de embarazos consecuentes de

violaciones u otras circunstancias.

A su vez el articulo 4 regula que el nifio “tendra derecho a crecer y desarrollarse en
buena salud; con este fin deberan proporcionarse, tanto a €l como a su madre,

cuidados especiales, incluso atencién prenatal y postnatal™

, aspecto que la mayor
parte de Estados tomando en cuenta su desarrollo y estabilidad econdmica lo esta

cumpliendo a través de sus diferentes centros de salud publica y asistencia social.

El articulo 7 regula que “el nifio tiene derecho a recibir educacién, que sera gratuita y
obligatoria por lo menos en las etapas elementales™* aspecto que no solamente es un
deber sino una obligacion por parte del Estado, buscando siempre el desarrollo de su
poblacidon mediante diferentes politicas encaminadas a éste fin, es decir mediante

escuelas publicas, centros de capacitacion, centros de alfabetizacion, entre otros.

Finalmente el articulo 9 regula que “El nifio debe ser protegido contra toda forma de

5 esto

abandono, crueldad y explotacion. No sera objeto de ningun tipo de trata
tomandose en cuenta la existencia de nifios que carecen de un hogar y que pudiesen
haber sido abandonados por su familia 0 que éstos hayan salido de sus hogares por
malos tratos por parte de sus progenitores, buscando que el Estado le procure
proteccion y cuidado a efecto de no ser parte de pandillas o integrar grupos delictivos

situacion que en muchos Estados no han podido cumplir.

A su vez el articulo 9 establece: “No debera permitirse al nifio trabajar antes de una
edad minima adecuada; en ningln caso se le dedicara ni se le permitira que se dedique

a ocupacion o empleo alguno que pueda perjudicar su salud o su educacion o impedir

* |bid., Pag. 2
** Ibid., Pag. 2
* |bid., Pag. 3
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su desarrollo fisico, mental o moral.”®® Dicha norma internacional actualmente se
encuentra regulada en nuestro pais, en las siguientes normas:

En el articulo 66 de La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece:
“Articulo 66 Prohibiciéon. Es prohibido cualquier trabajo a adolescentes menores de
catorce afios de edad, salvo excepciones establecidas en el Codigo de Trabajo,
debidamente reglamentadas.”’, norma que a su vez se encuentra relacionada con las
disposiciones del articulo 148 del Codigo de Trabajo que establece: “Articulo 148. Se

prohibe:...e) El trabajo de los menores de catorce afios™®.

Existen excepciones a las disposiciones anteriores, mismas que se encuentran
reguladas en el articulo 150 del Codigo de Trabajo el cual establece: “Articulo 150. La
Inspeccion General de Trabajo puede extender en casos de excepcion calificada,
autorizaciones escritas para permitir el trabajo ordinario diurno de los menores de
catorce afos... Con este objeto, los interesados en que se extiendan las respectivas
autorizaciones deben de probar: a) Que el menor de edad va a trabajar en via de
aprendizaje o tiene necesidad de cooperar con la economia familiar, por extrema
pobreza de sus padres o de los que tienen a su cargo el cuidado de él; b) Que se trata
de trabajos livianos por su duracion e intensidad, compatibles con la salud fisica, mental
y moral del menor; y ¢) Que en alguna forma se cumple con el requisito de la

obligatoriedad de su educacion...”

En cuanto al horario en que deben de laborar los NNA trabajadores el articulo 149 del
Cdbdigo de Trabajo determina: “Articulo 149. La jornada diurna que indica el articulo
116 parrafo 10, se debe disminuir para los menores de edad asi: a) En una hora diaria 'y
seis horas a la semana para los menores de catorce afos; y b) En dos horas diarias y

en doce horas a la semana para los jévenes que tengan esa edad o menos, ...”*°

* Ibid., Pag. 3

%" Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 27-2003, Op. Cit. Pag. 25

% Congreso De la Republica de Guatemala, Cédigo de Trabajo, Decreto 14-41, Guatemala, 1961, Pag.
56

% |bid., Pags. 56 y 57.

“ Ibid., Pag. 56
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En la basqueda de respuesta a todo tipo de vejamenes en contra de los nifios, surge
dicha norma internacional que favorece y busca evitar éste tipo de situaciones,

buscando ademas el evitar que el NNA sea violentado fisica o sexualmente.
1.5.1.5 Convencién Sobre los Derechos del Nifio

De todos los aportes mencionados con anterioridad por los instrumentos internacionales
descritos, podemos establecer que varios de éstos, se encuentran concentrados en
ésta Convencion Sobre los Derechos del Nifio, por lo cual solamente se hard mencion
de los aspectos no abarcados, dentro de los cuales encontramos lo estableciendo en su
articulo 12.1. un adelanto importante y objeto de estudio de la presente investigacion
como es que los Estados parte deben de garantizar el derecho de expresion del nifio es
decir su opinién libremente en todos los asuntos que le pudieran afectar, teniéndose
debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez, a la
vez el numeral 2. Regula que al nifio se dara la oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un 6rgano apropiado®, situacion que se ha de
considerar puesto que no existe en todos los Estados una aplicacion certera de esta

norma.

Aunado a lo anterior el articulo 13 reconoce el derecho de expresion del nifio, nifia o
adolescente, y la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo,

sin consideracion de fronteras, bien sea de forma oral o por medio escrito.

En el articulo 14 hace anuencia que es deber de los Estados parte el respetar la libertad
de pensamiento del NNA, asi como la de conciencia y de religion; asi como también el
de libre acceso a la informacién por parte de medios comunicacion, esto tomando en

cuenta el articulo 17 de la norma antes descrita.

*L UNICEF, Convencién Sobre los Derechos del Nifio, Op. Cit. Pag. 13
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Un aspecto importante que hay que resaltar es que Se reconoce por primera vez
obligaciones directas a los padres en el cuidado y proteccion de los hijos velando por el
interés superior del mismo, segun el articulo 18. Otro aspecto importante es lo
establecido en el articulo 21 donde se reconoce el derecho a la adopcion que le asiste

al NNA, cuando este hubiese sido vulnerado de su derecho de familia.

De igual manera en el articulo 23 se le da gran importancia al NNA que se encuentra
impedido, dandole tratos preferentes y cuidados especiales motivando a los Estados
parte para el ejercicio de medidas sanitarias, médicas y psicoldgicas a los mismos.

En dicha convencion en su articulo 30 reconoce el derecho que tienen los nifios de
minorias étnicas, religiosas o indigenas a tener su propia vida cultural y a profesar su

propia religion.

1.5.2 Legislacion Nacional

A nivel nacional se determina la existencia de diversas normas que buscan la
proteccion del NNA, en cada &mbito de su vida, procurando con ello el desarrollo
integral de éste, y a la vez el poder cumplir con los fines de la Convencién Sobre los
Derechos del nifio como un compromiso adoptado por el Estado de Guatemala y la

busqueda de la aplicabilidad de sus diferentes normas en el respeto de éstos derechos.

En todo Estado existen normas de caracter constitucional, leyes especiales, leyes
ordinarias, leyes reglamentarias, situacion que no es la excepcidén en materia de nifiez y
adolescencia, a continuacion se presentard una breve descripcion de lo establecido en
cada una de ellas con relacion a la proteccién y respeto a los derechos de los menores

en la legislacion nacional.

1.5.2.1 Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

Cuando se habla respecto a la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, es

de considerar que la misma no se encuentra actualizada en materia de nifiez y
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adolescencia toda vez que la misma entro en vigencia en el afio 1985, y cuatro afos
mas tarde surge la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, razén por la cual son

pocos los articulos que regulan materia de nifiez.

La Constitucién agrupa los derechos humanos en sus dos primeros capitulos en el
primero de ellos regula lo relativo a los derechos individuales y en el segundo los
derechos sociales, regulando de manera indirecta los derechos de los NNA, a titulo

particular y en su colectividad, como miembros del pueblo de Guatemala.

El articulo 1 establece: “Proteccidn a la Persona. El Estado de Guatemala, se organiza
para proteger a la persona y a la familia”?, en este sentido se habla de la defensa al
NNA como sujeto de derecho y miembro del Estado guatemalteco, buscando con ello el
bien comun y desarrollo pleno de éste en la sociedad, y a su vez la proteccion a la
familia, como aquella asentada sobre la base del matrimonio que enlaza una unidad
entre los conyuges y sus descendientes presididas por lazos de autoridad y subliminada
por el amor y el respecto cuyos fines son el desarrollo, satisfaccidén y propagaciéon de la
especie humana, siempre buscando evitar la vulneracién de éste, como un derecho
individual del NNA y si se produjere éste, su restablecimiento mediante la figura de la
adopcion regulada ésta en la Ley de adopciones en su articulo 2 literal a. que establece
“la adopcién como una institucién social de proteccion y de orden publico tutelada por el
Estado, por el cual una persona toma como hijo propio el hijo de otra persona”3, en
éste caso a esto se da mediante una familia adoptiva a través de resolucion de Juez

competente.

A su vez el articulo 2 regula el deber del Estado de garantizar a sus habitantes la vida,
libertad, seguridad, paz y desarrollo integral de éstos*, tomando en cuenta que el NNA,
es un habitante del pais, el Estado tiene la obligacion de respetar su vida y por ende

enfatizar en politicas encaminadas a evitar el aborto y su ilegalidad en el pais, regulado

42 Asamblea Nacional Constituyente, Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, y su

interpretacion por la Corte de Constitucionalidad, Magna Terra Editores, S/E, Guatemala 2008, Pag. 13.
3 Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de adopciones Decreto 77-2007, S/E, Guatemala 2007,
Pag. 2

* Asamblea Nacional Constituyente, Op. Cit. P4g. 13
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éste en el Cddigo Penal guatemalteco en el capitulo lll, libro segundo que trata sobre
los delitos contra la vida y la integridad de la persona, regulando el aborto, sus
diferentes modalidades y penas, aspecto aunado con el articulo 3 de la Constitucion
que regula lo relativo al derecho a la vida; a su vez toda clase de maltrato hacia los
menores, prohibiendo el trabajo por parte de éstos, sino solamente con la autorizacion
de los padres y a una edad determinada, regulado en el articulo 148 inciso e) del
Cdbdigo de Trabajo que establece que una de las prohibiciones son “el trabajo de los

menores de catorce afios™.

Un aspecto trascendental en la proteccién al menor y que se encuentra regulado en la
Constitucion es el articulo 5 que regula la libertad de accién estableciendo que “Toda
persona tiene derecho a hacer lo que la ley no prohibe; no est4 obligada a acatar
ordenes que no estén basadas en ley y emitidas conforme a ella. Tampoco podra ser
perseguida ni molestada por su opiniones o por actos que no impliquen infraccion a la
misma™® aspecto que dota al menor de poder emitir sus opiniones en el &mbito social,
juridico y administrativo que le pudiera afectar, tomando en cuenta su edad y capacidad
de manifestarse, mismos que deben de ser apreciados por los diferentes funcionarios y
empleados del sector publico y privado.

Otro aspecto que conlleva un gran adelanto, considerando que a través de la historia
los niflos y adolescentes eran juzgados, condenados y privados de libertad mediante
procesos utilizados a los adultos y condenas junto a éstos, “detras de las recordadas
medidas ‘“tutelares” que escondian penas mas graves que las que por el mismo hecho
delictivo se podrian imponer a un adulto”, se encuentra el articulo 20 que regula: “Los
menores de edad que transgredan la ley son inimputables. Su tratamiento debe estar
orientado hacia una educacién propia para la nifiez y la juventud. Los menores cuya
conducta viole la ley penal, seran atendidos por instituciones y personal especializado.
Por ningin motivo pueden ser recluidos en centros penales o de detencion destinados

para adultos. Una Ley especifica regula esta materia.”’

> Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 14-4, Op. Cit. Pag. 56
“° Asamblea Nacional Constituyente, Op. Cit. Pag. 19.
*" Ibid., Pag. 40
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Por lo anterior encontramos un gran adelanto en materia constitucional en cuanto a la
inimputabilidad de los nifios, pero es de considerar que los nifios de trece afios que
cometen algun ilicito penal, deben de quedar sujetos al cuidado de sus progenitores y
los adolescentes de catorce a dieciocho afios ser recluidos en un centro de tratamiento
de menores o0 una casa de correccion, siendo los mas conocidos en nuestro pais el de

los Gorriones y las Gaviotas.

A su vez el articulo 28 constitucional posibilita el derecho de peticion del NNA, ante los
diferentes érganos judiciales y administrativos del sector publico englobando con ello el
derecho de expresion del NNA frente algin asunto que le pudiera afectar y la obligacion
por parte de los Jueces de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, de apreciar el interés superior de éste, a
través de la ayuda de psicélogos, trabajadores sociales, pedagogos, que formen parte
de Instituciones que se encarguen de la proteccion de éstos buscando siempre el

respeto a su derecho de opinién.

El articulo 35 por su parte regula la libertad de emisién de pensamiento, situacién que
protege el derecho de expresion del NNA asi como también él que éste pueda tener

“acceso a las fuentes de informacién y ninguna autoridad puede limitar ese derecho.”®

Un aspecto importante que regula la Constitucion es lo relativo a la preminencia del
derecho internacional, regulado en su articulo 46 en la cual posibilita que la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio, como un cuerpo normativo pueda ser utilizada como
fuente para la aplicacion de los derechos del NNA, en algun asunto que le pudiera

afectar.

Cabe mencionar que en un articulo que regula la proteccion al menor y ancianos, es el

51 constitucional que regula que “El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de

8 Asamblea Nacional Constituyente, Op. Cit. P4g. 54
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los menores de edad y ancianos. Les garantizara su derecho a la alimentacion, salud,

educacién y seguridad y previsién social*®”.

En lo sucesivo la constitucidon regula en su articulo 54, lo relativo a la adopciéon como un
derecho que tiene el nifio para poder ser adoptado cuando se le vulnere su derecho a la
familia. A su vez en el articulo 66 regula lo relativo a la proteccién a grupos étnicos
dentro los cuales los NNA son integrantes ya que la mayor parte de poblacion en
Guatemala es indigena y por ende tienen dentro de su poblacién a éstos, finalmente el
articulo 61 regula el derecho de educacion que todo nifio debe de tener y debe de ser
garantizado por el Estado como un obligacién respecto a la educacion preprimaria,
primaria y basica, no dejando atras el derecho a la salud publica y asistencia social

regulado en su articulo noventa y tres.>°

Como se aprecio la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala aunque no se
encuentra actualizada posee y reconoce diversos derechos que el nifio como integrante

de la sociedad guatemalteca, tiene derecho y que los tutela.

1.5.2.2 Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia

Esta normativa fue creada a raiz de la ratificacion de la Convencion sobre los derechos
del nifio, por parte de Guatemala, toda vez que ya existia un cédigo de menores
Decreto 78-79 del Congreso de la Republica, pero que el mismo no respondia a las

necesidades en materia de nifiez y adolescencia requeridas en la actualidad.

La ley de proteccion integral de la nifiez y adolescencia decreto 27-2003 del Congreso
de la Republica de Guatemala, ha sido transcendental en la tutela por parte del Estado
de los diferentes derechos que revisten al NNA, enunciados en la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio toda vez que como lo establece su articulo 1: “...es un instrumento

juridico de integracion familiar y promocion social, que persigue lograr el desarrollo

9 bid., Pag. 70
% Asamblea Nacional Constituyente, Op. Cit., Pags. 72, 77, 79, 83, 94.
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integral y sostenible de la nifiez y adolescencia guatemalteca, dentro de un marco
democratico e irrestricto respeto a los derechos humanos®!” aunado con lo que
establece el articulo 6: “El derecho de la nifiez y adolescencia un derecho tutelar de los
nifos, nifas y adolescentes, otorgandoles una proteccion juridica preferente... a)
Proteccion y socorro especial en caso de desastres. b) Atencion especializada en los
servicios publicos o de naturaleza publica. ¢) Formulacion y ejecucion de politicas
publica especificas. d) Asignacién especifica de recursos publicos en las é&reas

relacionadas con la proteccion de la nifiez y juventud.®?

Dentro de los derechos individuales que regula ésta norma encontramos el derecho a la
vida, a la igualdad, a la integridad, la libertad, identidad, respeto, dignidad, peticion, a la
familia, y la adopcion. Dentro de los derechos sociales se encuentran el derecho a un
nivel de vida adecuado, a la salud, la educacion, a la vida digna, seguridad e integridad,
a no explotacién econémica, al uso ilicito de sustancias que producen dependencia, al
maltrato y proteccidén contra la explotacién y abusos sexuales, la tutela contra conflictos

armados y no quedando a un lado la tutela a los adolescentes trabajadores.

Dentro de las principales obligaciones que regula esta norma en cuanto a los menores
encontramos: a) el velar porque instituciones publicas o privadas atiendan a los nifios
cuyos derechos hayan sido amenazados o violados; b) Coordinar acciones e impulsar
programas que fomenten la unidad y estabilidad familiar; c) Disefiar politicas y ejecutar
programas de salud; d) Impulsar y ejecutar, dentro de sus capacidades, programas de
educacioén; e) Velar por el desarrollo de actividades culturales y deportivas; f) Establecer
programas para la capacitacion de trabajo calificado; g) Velar porque los nifios en
orfandad sean entregados inmediatamente a sus familiares; h) Disefiar programas de

educacién sexual, prevencion de enfermedades de transmisién sexual.>

Gracias a esta ley se crean diferentes organismos que tienen como fin la proteccion al

menor siendo estos Comisiébn Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia, que

> Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 27-2003, Op. Cit. Pag. 18.
52 . z

Ibid. Pag. 19
*% |bid., Pag. 27
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actualmente tiene a su cargo la formulacion de politicas de proteccion integral de la
nifiez y adolescencia; a su vez también en la Procuraduria de los Derechos Humanos,
la Defensoria de la Nifiez y Adolescencia, que tiene a su cargo la defensa, proteccion y
divulgacion de los derechos de los nifios y nifias y adolescentes ante la sociedad en
general; de igual manera la Unidad de Proteccion de la Adolescencia Trabajadora, del
Ministerio de Trabajo y Previsidbn Social, la que tiene a su cargo comunicar el
incumplimiento que tengan para su debida investigacion y sancioén en materia laboral; y
finalmente la Unidad Especializada de la Nifiez y Adolescencia de la Policia Nacional
Civil, quien tiene a su cargo el capacitar y asesorar a todos sus miembros, sobre los

derechos y deberes de nifios y nifias y adolescentes.>*

Cabe mencionar que esta norma regula dos procedimientos que han venido a
enriquecer el proceso penal de la nifiez en Guatemala y con ello facilitar la labor del
Juzgador, siendo estos, el primero que regula el procedimiento de la nifiez amenazada
o violada en sus derechos humanos, y el segundo el de adolescentes en conflicto con la
ley penal, y para el efecto dicha norma creo los siguientes juzgados: de Nifiez y
Adolescencia; de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal; de Control de Ejecucion

de Medidas y la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia.

El primer procedimiento descrito con anterioridad, busca la restitucion de un derecho
violado al menor, mismo que se inicia a través de una denuncia o de oficio por parte del
Juzgado, se sefiala una audiencia a efecto de escuchar al NNA, a su Representante o
en su defecto a la Procuraduria General de la Nacién, y si el Juez considera la gravidez
del caso, dictara las medidas necesarias y posterior a ello se le ordena a la
Procuraduria, la investigacién respectiva de dicha vulneracién debiendo presentar un
informe de las pruebas recabadas, y finalmente se sefiala audiencia en la cual el Juez a
su criterio se pronuncia y declarara si los derechos del nifio, nifia o adolescente han
sido wvulnerados y la forma en que deben de ser restituidos, velando por su

cumplimiento.

** Ibid., Pags. 31, 33, 34, 35.
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En el caso del segundo procedimiento tiene por objeto el determinar la existencia de
una trasgresion a la ley penal, e inicia por denuncia o de oficio, cuando el adolescente
sea aprendido flagrante debe de ser presentado inmediatamente ante Juez competente,
el cual deberd escucharlo en su primera declaracion y decidir si dicta auto de
procesamiento, si asi lo hiciere el Ministerio Publico es el encargado de la averiguacion,
en un plazo no mayor de dos meses, tiempo en el cual se decide si es procedente el
sobreseimiento, clausura provisional o el archivo; la acusacion y apertura a debate; el
solicitar una prorroga a la investigacion; o la aplicacion del procedimiento abreviado.
Posteriormente se sefiala dia y hora para audiencia de etapa intermedia el juez decidira
si existen argumentos suficientes para llevar a juicio al adolescente; finalmente en el
fase del juicio una vez recibidos todos los medios de prueba, se dictara sentencia

absolviendo o condenando al mismo e imponiéndole la sancion correspondiente.

Sin duda estos procedimientos han venido a fortalecer el proceso penal de la nifiez y
adolescencia a nivel nacional caracterizandose por la ayuda de diversas instituciones
del Estado, velando siempre por la proteccién a los derechos del NNA, buscando con

ello el desarrollo del mismos dentro de la sociedad guatemalteca.
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CAPITULO Il

DERECHO DE EXPRESION DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE

2.1 Concepto

El derecho de expresion del nifio, puede definirse como el conjunto de normas juridicas
de derecho publico y de -caracter internacional, doctrinas e instituciones, que
constituyen una garantia Estatal, que faculta a todo NNA, a poder manifestarse en todo
asunto administrativo o judicial que le pudiera afectar, con la ayuda de profesionales y
autoridad judicial o administrativa competente que resuelve conforme al interés superior

de éste.

De conformidad con el articulo 12 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
establece: “Los estados partes garantizaran al niflo que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los
asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio,
en funcién a su edad y madurez. Con tal fin se dara al nifio la oportunidad de ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que le afecte, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un Organo apropiado, en

consonancia con las normas del procedimiento de la ley nacional.”®®

El derecho de expresion del NNA, es un derecho que como ser humano posee éste,
teniendo en cuenta que es deber de todo Estado parte de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, el procurar su aplicabilidad y evitar violacién alguna en contra de

los derechos de la nifiez y la adolescencia.

“La libertad de opinion y de expresion, como todos los derechos, impone a los Estados
obligaciones juridicas positivas y negativas: a) de respetar el derecho, de abstenerse de

interferir en el goce del derecho; b) de proteger o de ejercer la diligencia debida a fin de

% Organizacion de Naciones Unidas, Convencion Sobre los Derechos del Nifio, Op. Cit. Pag. 1
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prevenir, sancionar, investigar y reparar el dafio causado por persona o entidades
privadas; y c) de dar cumplimiento al derecho, o de tomar medidas positivas o

proactivas a fin de hacer efectivo el derecho.”®

2.1.1 Definicion del Derecho de Expresion del Nifio Desde el Punto de Vista
Doctrinario y Jurisprudencial

Algunos estudiosos en materia de nifiez opinan que el derecho de expresion del NNA,
consiste en “el derecho subjetivo de caracter sustantivo que le garantiza al nifio y la
nifia, el derecho de realizar elecciones sobre su propia vida y a que esas decisiones
sean tenidas en cuenta™’, definido en otras palabras éste es considerado como una
garantia que busca que el menor sea tomado en cuenta respecto a asuntos que le

afecten, no solamente en el ambito judicial, sino en el social y familiar.

Por su parte otros amplian al establecer que “el derecho de opinién y de expresion se
conforma de tres elementos diferentes: a) el derecho de tener opiniones sin
interferencia; b) el derecho de buscar y de recibir informacion, o el derecho al acceso a
la informacién; y c) el derecho de difundir informaciones e ideas de toda indole™®,
mismos que se encuentran desarrollados en el articulo 6 de la Convencion, sobre las
defensoras y defensores de los derechos humanos la cual establece que “Toda persona
tiene derecho, individualmente y con otras: A) A conocer, recabar, obtener, recibir y
poseer informacion sobre todos los derechos humanos y libertades fundamentales con
inclusién del acceso a la informacion... B) Conforme a lo dispuesto en los instrumentos
de derechos humanos y otros instrumentos internacionales aplicables, a publicar,

impartir o difundir libremente a terceros opiniones, informaciones y conocimientos...”™®

*® Informe del Relator Especial sobre la promocion y la proteccién del derecho a la libertad de opinién y
de expresion, S/E, Guatemala, afio 2010, parr. 25.

>" Solérzano Justo, Op. Cit. Pag. 97

® Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Comentario acerca de la
Declaracion sobre defensoras y defensores de los derechos humanos, S/E, Guatemala — México —
Colombia Julio 2011, pag. 85.

% Organizacion de Naciones Unidas, Derechos Humanos Declaracion sobre defensoras y defensores de
los derechos humanos, Op. Cit. S/P.
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La Corte Interamericana de derechos humanos sobre los Derechos Humanos por su
parte establece que “la libertad de pensamiento comprende la libertad de buscar, recibir

y difundir informaciones e ideas de toda indole™°

, considerando que las Unicas
excepciones al derecho de expresion son las contenidas en la Ley Constitucional de
Emision del Pensamiento, tratdndose éstas de delitos en contra del honor como lo es la

calumnia, injuria y difamacién.

2.1.2 Definicion del Derecho de Expresion del Nifio Desde el Punto de Vista Legal

a Nivel Nacional e Internacional

Existen diferentes normas a nivel nacional e internacional que regulan el derecho de
expresion del nifio y comprende su aplicabilidad en todos los ambitos en el cual el NNA
se desenvuelve, relacionado éste con la libertad de emision del pensamiento y el
derecho de peticién que posee todo ser humano.

El concepto del derecho de expresiéon del nifio, en algunas leyes de caracter nacional
no se encuentran conceptualizadas expresamente, ya que muchas de ellas Unicamente
se limitan a establecer algunos aspectos generales de éste derecho desde el punto de
vista humanitario, tomando en consideracion que son leyes que fueron creados antes
de ratificacion de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, empezando con la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, mediante su interpretacion por la
Corte de Constitucionalidad en el articulo 35 que establece que “a libertad de emision
del pensamiento es de importancia transcendental, a tal punto que se le considera una
de las libertades que constituyen signo positivo de un verdadero Estado Constitucional
de Derecho... es garantia general, de observancia obligatoria para gobernantes y

gobernados™*.

% Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Tendencias Jurisprudenciales de
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en Materia de Derechos Humanos, Citando la Opinion
Consultiva OC-5/85, de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de fecha 13 de noviembre de
1985, S/E Guatemala, 2010. Pag. 46.

®> Asamblea Nacional Constituyente, Op. Cit. Pag. 55.
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Por su parte la Corte de Constitucionalidad guatemalteca establece que “si la igualdad y
la no discriminacién son principios garantizados por la constitucion, el derecho de
expresion es una norma de caracter imperativo ya que debe de regir en todo el pais, ...
que lleva implicita la violacion de derechos constitucionales que deben de ser

respetados...”?.

A su vez la Ley de Emision del Pensamiento guatemalteca, define el derecho de
expresion en su articulo 1 al referirse a la libre emisién del pensamiento resaltando que
“Es libre la emision del pensamiento en cualesquiera formas, y no podra exigirse en
ningun caso, fianza o caucién para el ejercicio de este derecho ni sujetarse a previa
censura™?, ésta normativa enlazada con leyes y tratados internacionales, procuraba
desde tiempos antiguos la proteccion, respeto y restitucion al derecho de expresion del
ser humano, que con el transcurso del tiempo gracias a la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio, la Convencion sobre dicha materia, y Pactos Internacionales de
Derechos Civiles y Politicos y Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, han sido

especificados a favor de los menores.

Por su parte la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia guatemalteca
enmarca el derecho de expresion como aquel que tiene el NNA de manifestarse de
palabra o subjetivamente y solicitar ayuda frente a cualquier autoridad en caso de
violacién o riesgo de violacién de sus derechos®, misma que el Juez debe de
considerar tomando en cuenta el principio del interés superior del nifio, siendo éste una
garantia que asegura el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos
familiares, origen étnico, religioso, cultural y lingiistico, teniendo en cuenta su opinién

en funcion de su edad y madurez.®®

® Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Tendencias Jurisprudenciales de
la Corte de Constitucionalidad de Guatemala en Materia de Derechos Humanos, Op. Cit. P4g. 46.

% Asamblea General Constituyente, Decreto 9, Ley de Emision del Pensamiento, S/E, Guatemala, 1966,
Pag. 1.

o4 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 27-2003, Pag. 14.

®® |bid., Pag. 11.
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“Con este principio se establece que le juzgador debe de adoptar cualquier medida que
estime necesario para garantizar el bienestar del nifio, nifia o adolescente, en donde se
prevea la separacion de un peligro para evitarle un perjuicio en su persona bienes y

derechos.®

Desde el punto de vista de internacional existen tratados, convenios y pactos que desde
tiempos antiguos hasta nuestra actualidad han venido regulando el derecho de
expresion, aungque no directamente con relacién al nifio, pero a éste como ser humano,
enmarcando en esta investigacion las normas mas relevantes, tal es el caso de la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que en su articulo 19 establece que
“Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion...*””, Dicho en
otras palabras la Declaracion establece por éste derecho como aquel que posee una
persona para poder emitir sus opiniones y de expresarse en forma libre incluyendo al
nifio y nifia como ser humano, considerando que la misma se aplicé a todo NNA gracias

a la ratificacion de tratados y convenios en materia de nifiez.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, integrado con la Convencién
Americana Sobre Derechos Humanos, en sus articulos 19 y 13 respectivamente
amplian sobre los aspectos que conllevan el derecho de expresion siendo éstos “la

libertad de buscar, recibir y difundir informaciones de toda indole...”®®

, aspectos que si
bien no conceptualizan éste derecho, pero amplian éste con relacion a lo establecido en

la Declaracion Universal de los Derechos Humanos.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, resalta éste derecho desde una
perspectiva mas amplia en su articulo 12 estableciendo por éste derecho una garantia

estatal que tiene el menor de expresarse libremente en todos los asuntos que le

% Organismo Judicial Guatemala, Revista Sapere Aude Atrévete a Pensar, Escuela de Estudios

Judiciales Guatemala, julio-diciembre 2012, Pag. 84.

®" Organizacién de las Naciones Unidas, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Op. Cit. Pag.
8.

o8 Congreso de Republica de Guatemala, Decreto 6-78, Op. Cit. Pag. 11.
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afecten, teniéndose en cuenta sus opiniones en funcion a su edad y madurez, en base

a los procedimientos legales en su pais®.

Al establecerse el derecho de expresion como una garantia Estatal, conlleva la
obligacion por parte de los Estados de reconocer, garantizar, y promover el respeto que
éste derecho le asiste a los nifios, nifias y adolescentes, frente a procedimientos
judiciales y administrativos que le afecten, mediante la creacion de leyes destinadas a
éste fin y en caso de infracciones, la restitucion de éstos derechos mediante un

sistema judicial, prevaleciendo el interés superior del nifio antes que cualquier otro.
2.2 Los Alcances y Limites del Derecho de Expresion del Nifio

Al hablar sobre el derecho de expresion del NNA, constituye el derecho de participacion
que tiene el menor respecto a algun asunto determinado, no significa que el menor
posee toda la libertad para poder decidir, porque hay que tomar en cuenta su edad, la
capacidad intelectual de éste y sus sentimientos, toda vez que este carece de
autodeterminacion respecto a sus opiniones, aunado a que este puede ser escuchado

tanto individualmente como en grupo de nifios.

“El concepto de participacion pone de relieve que incluir a los nifios no debe ser
solamente un acto momentaneo sino el punto de partida para un intenso intercambio de
pareceres entre nifios y adultos sobre la elaboracion de politicas, programas y medidas

en todos los contextos pertinentes en la vida de los nifios ™.

Claro esta que la forma en la cual se busca que éste manifieste su opinién depende de
diferentes métodos tomando en cuenta su edad, toda vez que una técnica utilizada para
un adolescente seréa diferente al de un nifio o nifia menor de diez afios, buscando “crear
y establecer un entorno y condiciones mas propicias para que éste pueda desarrollar su

personalidad™.

% UNICEF, Convencién Sobre los Derechos del Nifio, Op Cit. Pag. 14.
70 (ta; <
Ibid., Pag. 8
" Rivero Hernandez Francisco, El Interés del Menor, Dykinson, Madrid, 2000, Pag. 126
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“La capacidad mental del nifio se puede determinar a través del grado de desarrollo
intelectual y emocional del menor de edad, permitiéndole decidir en forma libre,
consciente y racionalmente sobre los ambitos de su dignidad y el desarrollo de su

personalidad, sin necesidad de acudir a otras instancias de tutelaje™?.

Cuando un niflo debido a la falta de capacidad intelectual, no pudiese expresarse en
algun asunto judicial o administrativo que le pudiera afectar, es necesaria la ayuda
profesional de expertos, entiéndase por éstos psicologos y psicoterapeutas, pedagogos,
y trabajadores sociales quienes a través de diferentes métodos determinaran lo

profundo del pensamiento del menor y el entorno en que vive.

Escuchar al NNA no solamente consiste en comprender en escucharle, ‘resulta
indispensable conocer cual es su contexto psicologico y social en que dicha opinién se

genera, de ahi la importancia la intervencion de especialistas™.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio en su articulo 12 establece que el menor
posee participacion activa en los asuntos que le pudieran afectar, no asi
autodeterminaciéon’®, por lo cual los Jueces de Primera Instancia de la Nifiez y
Adolescencia y autoridades respectivas deben de considerar conforme a la opinién del
NNA, y con la colaboracion de expertos, el prevalecer el interés superior de éste, como
un principio para poder lograr el desarrollo de su personalidad en el futuro,

“corresponde a los adultos mejorarlo e intentar hacerlo realidad””.

Otro limite al derecho de expresion, es que si el NNA no desea manifestarse sobre
algun asunto en materia judicial o administrativa que le afecte no puede obligarsele,
siendo este una opcién y no una obligacién’®, los Estados no pueden obligar a éste a

manifestarse toda vez que esto se traduciria a una vulneracion a sus derechos, y si el

> De Lama Ayma, La proteccion de los derechos de la personalidad de menor de edad, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2006, Pag. 102.

"% Solorzano, Justo, Op. Cit. Pag. 101

" Ibid., Pag. 100

’® Rivero Hernandez, Rivero, Op. Cit. Pag. 126.

e Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracion Sobre los Derechos del Nifio, Op. Cit. Pag. 8.
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nino desea hacerlo, previamente debe de ser informado y asesorado, con el

consentimiento respectivo de los progenitores 0 en su caso sus representantes legales.

En sintesis el derecho de expresion del nifio tiene como alcance que el NNA intervenga
en forma activa en cualquier procedimiento judicial o administrativo que le pueda
afectar, sancionando a cualquier autoridad competente que infrinja dicho derecho,
teniendo como limite la edad y capacidad para expresarse y manifestar sus
sentimientos, teniendo en cuenta que de no poder hacerlo, profesionales colaboran con
éste, mediante mecanismos establecidos, teniendo en este caso el Juez o autoridad
competente el papel mas importante que es el de decidir lo mejor para su desarrollo
como ser humano, tomando en consideracion que éstos no puede ser

autodeterminantes en sus decisiones.

2.3. El Derecho de Expresién del Nifio y su Relacién con el Principio de Interés

Superior

Previo a desarrollar el presente tema, es necesario establecer lo relacionado al principio
de interés superior del nifio, siendo éste un principio de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, que nivel nacional e internacional es importante destacar que casi
no se puede exteriorizar en cuanto a sus alcances y significado debido a la poca
informacion existente al respecto, sin embargo varios estudiosos consideran por el
interés superior del nifio como “el eje dimantino con el que se fundamentan todas y

»l 7

cada una de las decisiones judiciales™', encaminadas a procurar el bienestar y

desarrollo integral del NNA en una sociedad.

“El interés superior del nino comprende tanto bienes materiales como espirituales, es

n78

decir, todos aquellos que para la persona son valiosos”’®, en éste caso todo aquello que

sea de importancia para el NNA, pudiendo ser sus bienes, sentimientos, deseos,

" Organismo Judicial Guatemala, Revista Sapere Aude Atrévete a Pensar, Op. Cit. Pag. 79
"8 Solérzano Justo, Op. Cit. Pag. 86.
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aspiraciones, y cualquier otra circunstancia encaminada a la satisfaccion de sus

necesidades.

Por su parte el derecho de expresion del nifio como se ha venido desarrollando, no es
otro que la facultad que el NNA posee para poder manifestarse en cualquier asunto
judicial o administrativo que le pudiera afectar, tomando en cuenta que este carece de
autodeterminacion en cuanto a sus opiniones corresponde al Juez o autoridad que esta
conociendo su caso el procurar por su bienestar tomando en cuenta lo que a éste mejor

le convenga.

Encontramos aqui la importancia que conlleva el derecho de opinion del nifio respecto a
cualquier asunto que le afecte, toda vez que sin éste no es posible la proteccion,
respeto y restauracion de sus derechos por parte del Estado, mediante resoluciones
emanadas de autoridades respectivas para el efecto.

Gracias al derecho de expresion el Juez puede determinar dos momentos esenciales
“en primer lugar las circunstancias del caso concreto que le puedan afectar la situacion
vital del nifio o nifia, las opiniones colaterales, ademas estudios técnicos, y en segundo
lugar los criterios juridicos que utilizara como parametros para la resolucién judicial”’®,
debiendo resolver conforme a derecho y en la forma mas adecuada y en beneficio al

NNA.

En el caso de los NNA violados o0 amenazados en sus derechos humanos, “se trata
sencillamente de hacerse justicia en su vertiente existencial y de garantizarle su status
de persona y los bienes y derechos fundamentales de la misma que por su mera

calidad de persona le corresponden.°

Y por otro lado en materia de adolescentes en conflicto con la ley penal el principio de

interés del menor ‘no es una cuestion de favorecer sino de ftratarle justamente

® Solérzano Justo, Op. Cit. Pag. 92
8 Hernandez Rivero Francisco, Op. Cit., Pag. 36.
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adecuando a su persona los derechos y normas que como persona, no mas, le
corresponden®'”, derivado que de sus acciones ha violado normas legales de su pais de

origen provocando con ello el repudio por parte de éste.

2.4. Consideraciones Sobre el Derecho de Expresién del Nifio Segun la Corte

Interamericana de Derechos Humanos

La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene competencia en aspectos
jurisdiccionales de consultoria, contenciosa, preventiva y ejecutiva. En materia de nifiez
y adolescencia han existido diversos pronunciamientos, debido a la inexistencia
respecto a la interpretacion, sobre los alcances, limites y aspectos referentes al interés

superior del nifio, varios paises se han visto en la necesidad de realizarle consultas.

La Corte mediante Caso Velasquez Rodriguez de fecha veintinueve de junio de 1988,
en su parrafo 166, regula sobre la “...la implicaciéon del deber de los Estados partes de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las estructuras a través de
la cuales se manifiesta el ejercicio del poder publico de manera que sean capaces de
asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de los derechos humanos.”* Abarcando
la legislacion, jurisdiccion, administracion, politicas entre otras, encaminadas a proteger

a los derechos de la nifiez.

De igual forma mediante opinion consultiva nimero diecisiete guion dos mil dos, de
fecha veintiocho de agosto del afio dos mil dos, establece que el interés superior del
nino “es un principio regulador de la normativa de los derechos de éste, fundada en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la

necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus

potencialidades asi como en la naturaleza y alcances de la Convencién.”?

® bid., Pag. 38.

8 Garcia Ramirez Sergio, Derechos humanos de los menores de edad perspectiva de la Jurisdiccion
Interamericana, Primera Edicion, Universidad Nacional Autonoma de México, México, 2010. P4g. 81

® Organismo Judicial Guatemala, Revista Sapere Aude Atrévete a Pensar, Op. Cit. P4g. 108.
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De lo anterior se establece que la Corte Interamericana de Derechos Humanos no se
aleja de la vision del interés superior del menor considerando que la misma establece la
entera necesidad de adoptar cualquier tipo de medidas para lograr la proteccion de los
derechos del nifio, nifias o adolescente y la necesidad de la busqueda de su desarrollo

como ser humano, a efecto que el mismo pueda alcanzar su potencial.

En cuanto al derecho de expresion del NNA dentro de algun asunto judicial puntualiza
sobre la justicia para menores implica derechos y garantias, valiéndose el Estado para
atender al menor de instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia; los
menores a quienes se les atribuye la comision de conductas penalmente tipicas deben
guedar sujetos a medidas pertinentes, que deben de ser juzgados por 6Organos
judiciales especificos distintos a los mayores de edad, acoge el criterio de la Corte
Europea en cuanto a que los nifios acusados de crimenes deben de respetarseles su

privacidad en todas las etapas del proceso®*.

Es evidente que todas las opiniones emanadas de éste 6rgano van relacionados con
los preceptos establecidos en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, y los cuales
motiva a cada uno de los Estados parte para la aplicacion de medidas e

implementacion de politicas destinadas a proteger éstos derechos.

2.5 Consideraciones Sobre el Derecho de Expresion del Nifio Segun la Corte de

Constitucionalidad

Respecto al derecho de expresion del NNA, en asuntos judiciales la Corte de
Constitucionalidad “reconoce el caracter auto aplicativo de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, en funcion de lo cual debe atenderse siempre su interés superior,
asi como a recabar y tomar en consideracién su opinién°. Situacién que ha sucedido

en la actualidad con relacion a procesos judiciales sobre la patria potestad de los

* Garcia Ramirez Sergio, Op. Cit. P4g. 69
# Naciones Unidas, Derechos Humanos, Oficina del Alto Comisionado, Op. Cit. Pag. 80.
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menores, también conocido como guarda y custodia, en la cual a éstos se les priva del

derecho activo de opinar sobre algin asunto que le pudiera afectar.

Un claro ejemplo es el expediente mil cuarenta y dos guidon noventa y siete en
resolucién de fecha ocho de septiembre de mil novecientos noventa y ocho, en donde
unos conyuges llevaban un proceso de divorcio, en la cual el juzgador en primera
instancia decreto la guarda y custodia de sus hijos a favor del padre. Seguidamente la
madre apelo en segunda instancia pero nuevamente perdié la misma, posteriormente

recurrié al amparo, mismo que prospero.

El padre de los nifios apelo ante la Corte de Constitucionalidad y esta confirmé el fallo
apelado toda vez que la madre argumento el derecho que tienen los menores para
opinar, fueron vulnerados por el Juez de Primera Instancia, situacion en la cual baso su
fallo la Corte tomando en cuenta la Convencién Sobre los Derechos del Nifio®. Esta
resolucién dio lugar a un avance en materia de derechos de la nifiez toda vez que en

varios Juzgados de Primera Instancia a nivel nacional no se respetaba dicho derecho.

Aunado a lo anterior la Corte de Constitucionalidad establece que el no escuchar al
NNA, en algun asunto que le afecte y la valoracién correspondiente genera una
violacién al debido proceso y a los derechos de los menores®’, enmarcados en la

Convencién respectiva y normas de caracter nacional.

A su vez mediante los expediente niumeros dos mil seiscientos noventa y cuatro guién
dos mil once y dos mil ochocientos cuatro guiébn dos mil once, la Corte de
Constitucionalidad motiva a las autoridades, tribunales e instituciones privadas a
“estimar el interés superior del nifio como una consideracion primordial para el ejercicio
de sus atribuciones, pues en la medida que se reconoce que los nifios tienen derechos,

los mismos debe respetarse; es decir, los nifios y adolescentes tienen derecho a que

% |bid., Pag. 41
8 Solérzano Justo, Op. Cit. Pag. 117.
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ante de tomar una medida respecto a ellos se adopten aquellas que promuevan y

protejan sus derechos™®,

A medida que pasa el tiempo las diferentes resoluciones emanadas por la Corte de
Constitucionalidad han venido a constituir jurisprudencia en materia de nifiez y
adolescencia procurando siempre la proteccién de los derechos del nifio, nifia y
adolescente, buscando el desarrollo integral de éste como ser humano y miembro de la

sociedad guatemalteca.

2.6 Formas en la Cual Debe de Recibirse la Opinion de un Nifio en Algun Asunto

Judicial de Conformidad con la Ley

Si bien es cierto las audiencias judiciales son mecanismos que utiliza el Juez para
poder decidir sobre el bienestar del NNA o trato justo que este merece como ser
humano respecto a algun asunto que le pudiera afectar, derivado de vulneracion a sus
derechos o en su defecto de acciones ilicitas contrarias al orden juridico previamente

establecido en un Estado.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, en el numeral segundo del articulo 12
establece “2. Con tal fin, se dara en particular al nifio, la oportunidad de ser escuchado,
en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o
por medio de un representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las

¥ tomando en cuenta lo anterior mediante

normas de procedimiento de la ley naciona
la audiencia judicial el Estado guatemalteco, cumple con los preceptos enmarcados en

tal norma internacional.

El articulo anterior es aplicable a todo proceso judicial, sin limitacion alguna, debiendo

recibir una atencién especial mediante profesionales en los casos de separacion de sus

# Organismo Judicial Guatemala, Revista Sapere Aude Atrévete a Pensar, Op. Cit. Pag. 86
* Organizacion de las Naciones Unidas, Declaracién Sobre los Derechos del Nifio, Op. Cit. Pag. 5.
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progenitores, adopcion, nifios en conflicto con la ley, nifios victimas de violencia fisica o

psicoldgica, abusos sexuales, entre otros.

Un aspecto importante que hay que considerar en este tipo de audiencias es lo
establecido en el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos “1.
Nadie sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia ni ataques ilegales a su honra y reputaciéon®” por
consiguiente se debe de entender que este tipo de procesos judiciales se realizan
mediante reserva judicial, con el objeto de proteger la intimidad del NNA,
pretendiéndose la libertad para poder expresarse, sin intimidacién o miedo, que pueda

sufrir al estar presente frente a su agresor u otra persona.

2.6.1 El Derecho de Expresion del Nifio, Nifia o Adolescente, en Procesos
Judiciales de Nifiez y Adolescencia Amenazada o Violada en sus Derechos

Humanos

Es necesario considerar que el punto de partida de todo asunto judicial que afecta
directamente los derechos de un NNA, provienen “a) Por remision de la Junta Municipal
de Proteccion de la Nifiez y/ o Juzgado de Paz. b) De oficio o por denuncia presentada
por cualquier persona o autoridad”®* momento en el cual el Juez al tener conocimiento
del mismo realiza la audiencia respectiva sefialando dia y hora para el efecto, y en
casos graves puede ordenar inmediatamente a la Procuraduria General de la Nacion la
que debe ser tomada como parte en ésta clase de procesos de conformidad con el
articulo 108 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, y quien tendra
a su cargo la investigacion sobre la existencia de vulneraciones a derechos humanos
de los nifios, nifias y adolescentes, mismo que de ser comprobado mediante
autorizacion judicial, se procede a la separacion de éstos con aquellas personas que se
encuentren vulnerando sus derechos, a efecto de proteger éstos, dictando el juez

competente las medidas cautelares cuando fueren necesarias.

% Congreso de la Republica de Guatemala, “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, Decreto
9-92, S/E, Guatemala, 1992, Péag. 9
o Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 27-2003, Op. Cit., Pag. 44
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Una vez el NNA, es separado y presentado ante Juez competente se realiza la
audiencia correspondiente en la cual debe de tomarse en cuenta la expresion del menor
mediante la intervencion de un equipo multidisciplinario, (psicologo, trabajador social,
pedagogo), a efecto de establecer el interés superior de éste, y si lo estima
conveniente resuelve en la misma audiencia, sobre lo que mejor determine en pro del
desarrollo del nifio como ser humano, teniendo de igual forma la potestad de realizar
una nueva audiencia dentro de un plazo no mayor de treinta dias, a efecto de

recepcionar pruebas y poder resolver en forma definitiva.

Hay que resaltar lo establecido en el articulo 119 ultimo péarrafo del inciso a) de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en cuanto a la audiencia determina
“Cuando se trate de asuntos que puedan causarle perjuicio psicoldgico, el juez podra

2 norma que posibilita que el NNA pueda

disponer su retiro transitorio de la misma™
ausentarse de la audiencia a efecto de evitar todo tipo de vulneracion a sus derechos
derivado del trauma que este puede sufrir al encontrarse con sus agresores, no asi a
poder manifestarse el cual puede hacerlo en otro espacio fisico distinto a donde se

desarrolla la misma.

Como se ha venido estableciendo lo importante es que exista reserva judicial del caso,
ademas que los NNA sean informados respecto a los derechos que poseen de poder
manifestarse y participar en el proceso, siendo éste segun BERNUZ BENEITEZ, “el
derecho de opinion presupone el derecho a ser informado de sus derechos, de las
circunstancias en que se encuentra, de las decisiones que puedan ser acordadas, asi
como del derecho que se le resuelvan sus dudas legales, conforme a su edad a efecto

que este pueda formarse su opinion™3.

El derecho que los NNA poseen de poder manifestarse y ser escuchados debe de
realizarse en un ambiente que no le intimide, el cual debe de ser agradable a éste, en el

caso de los nifios de una temprana edad se debe “evitar que el nifio tenga

% |bid., Pag. 45.
% Bernuez Beneitez, citado por Soldérzano Justo, Op. Cit. Pag. 114.
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conocimiento que se encuentra dentro de un juzgado y, mucho menos, que esta siendo

objeto de una entrevista o audiencia judicial.”**

En el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia de Quetzaltenango, por las atrocidades en
gue eran sometidos los NNA y luego de poner el marcha una serie mecanismos para
evitar la revictimizacion, se implementé a partir del afio 2009, un mecanismo de circuito
cerrado el cual con posterioridad se ha venido replicando a nivel nacional al sistema
judicial en materia de nifiez, Juzgados de Femicidio, Juzgados de Primera Instancia y
Tribunales de Sentencia en la ciudad de Guatemala, por ser un mecanismo eficiente en
el tratamiento especializado que deben recibir los NNA e incluso adecuandose a la
jurisdicciéon de adultos y de ahi la idea de su expansionismo, mediante el cual el nifio o
nifia es colocado en un compartimiento especial, con juegos de acuerdo a su madurez
mental, en donde es asistido por un profesional, quien mediante mecanismos idoneos

hace el acercamiento correspondiente, para obtener la entera confianza del nifio.

Una vez la profesional haya generado empatia y confianza inicia con la exploracion
para determinar su capacidad mental, para entender la situacion del caso concreto y
examinar su voluntad y apreciacion sobre lo que él desea respecto a lo que esta

viviendo.

Lo importante de este sistema es que el psiclogo se encuentra interconectado por
micréfono, cdmaras y sonidos que el nifio o nifia no aprecia, ni mucho menos escucha.
Todos los sujetos procesales, incluyendo el juzgador, se encuentran en otra sala —
completamente separada del recinto donde se ubica el nifio — observando y
escuchando, a través del circuito cerrado de television, toda la informacion explorada
por el profesional de la psicologia. Con este método se obtiene de mejor manera la
capacidad natural del nifio®, y por ende él Juez logra resolver lo que a éste mejor le

conviene valorando las condiciones futuras que pasaran sobre el nifio.

* Organismo Judicial Guatemala, Revista Sapere Aude Atrévete a Pensar, Op. Cit. Pag. 90.
% |bid., Pag. 89
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Este método si bien responde a las expectativas establecidas en la Convencion Sobre
los Derechos del Nifio encaminados a la proteccion del derecho de expresion de éste,
lo lamentable es la inexistencia de éste medio en otros Juzgados en el pais
actualmente, existen audiencias en las cuales el NNA en calidad de victima o testigo se
encuentra presente el frente a su agresor, o separado de éste mediante la utilizacién de
una manta u otra especie de medios para que éste se manifieste, siendo estos medios
incorrectos para que el niflo o nifia pueda expresarse en forma libre y en confianza
debido a que sabe que en el mismo lugar se encuentra la persona de quien sufrid un
dafio, lo cual se traduce a una vulneracion a su derecho de opinion y por ende a la

revictimizacion.

Ante los medios antes descritos el NNA prefiere mentir antes que decir la verdad por
temor a represalias, o por el temor de perder a sus progenitores, no importando si estos
lo maltratan y vulneran en sus derechos, y en otras en las que es influenciado por uno

de los padres para poder manifestarse en forma distinta.

2.6.2 El Derecho de Expresion del Adolescente en Procesos Judiciales de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal

A diferencia de los procesos judiciales de nifiez y adolescencia amenazada y violada en
sus derechos humanos, en este tipo de juicios el adolescente es un agresor a la ley
penal que rige el ordenamiento juridico de un pais, toda vez que su accién encaja en
una accién tipica, antijuridica culpable y punible, calificada como delito o falta de
conformidad con la ley, siendo la institucién encargada de la investigacion el Ministerio

Publico a través de la fiscalia de menores.

A su vez la Procuraduria General de la Nacion no debe obviarse su participacion en
este tipo de procesos, ya que de conformidad con el articulo 108 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, tiene dentro de sus atribuciones las
siguientes: “Articulo 108 Atribuciones de la Procuraduria General de la Nacién... a)

Representar legalmente a aquellos nifios, nifias y adolescentes que carecen de ella... b)
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Dirigir, de oficio o a requerimiento de parte o del Juez competente, la investigacion de
los casos de nifios, nifias y adolescentes amenazados o violados en sus derechos;
interviniendo en los procesos judiciales de proteccion...c) Presentar la denuncia, ante el
Ministerio Publico, de los casos de nifios, niflas o adolescentes que han sido victimas
de delito y que carezcan de representante legal, apersonandose en el proceso penal

% @asta institucion interviene cuando los

para la defensa de los intereses de éstos...’
NNA son victimas y no tienen representante legal que defienda sus intereses, siendo un
claro ejemplo en los delitos de violacion o cuando figure éste delito y se dé entre
hermanos, toda vez que se debe de velar porque éstos delitos no queden impunes, y a
su vez el procurar la persecucion penal de los mismos por parte del érgano competente
en representacion del Estado guatemalteco, siendo a su vez un derecho que le asiste a

la victima.

En este tipo de procesos no se hace necesario que el menor infractor de la ley penal se
encuentre en otra habitacion distinta a la cual se desarrolla la audiencia, sino que lo
hace en presencia del Juez, auxiliar fiscal del Ministerio Publico, representante de la
Procuraduria General de la Nacién (en los casos antes descritos), resaltando la figura
del Abogado defensor como un derecho que le asiste de conformidad con el articulo
167 que determina “desde el inicio y durante todo el proceso, los adolescentes deberan
ser asistidos por un defensor y no podra recibirseles ninguna declaracién sin la

asistencia de éstos”.

Los procesos de adolescentes en conflicto tienen la peculiaridad que son conocidos por
Juzgados de Paz, en casos de faltas y por el Juzgado de Adolescentes en Conflicto con
la Ley Penal en casos de delitos, tomando en cuenta que al NNA le asisten las mismas

garantias procesales que las de un adulto.

El derecho de expresion del adolescente en este tipo de procesos constituye una

garantia constitucional y legal tiene su fundamento en el articulo 161 de la Ley de

% Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto 27-2003, Op. Cit. Pag. 41
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Proteccion Integral de Nifiez y Adolescencia al establecer que ‘los adolescentes a
quienes se les atribuye alguna transgresion a la ley penal, tendran derecho, desde el

inicio de la investigacion, a ser representados y oidos en el ejercicio de su defensa...”’

Este tipo de procesos se inician de oficio, por denuncia o por flagrancia, debiendo ser
presentado el adolescente ante Juez competente inmediatamente si se tratase de éste
altimo caso, tomando en cuenta que éste no puede ser llevado a un centro de
detencion, posteriormente el Juzgador debe de escuchar al adolescente, tomando en
cuenta las garantias de ley, pudiendo dejarlo en libertad o dictando auto de
procesamiento, procediéndose a la internacion provisional en un centro especial de

custodia, en el segundo caso.

Posteriormente el Ministerio Publico a través de la fiscalia de menores tiene a su cargo
la investigacion respectiva de dichos delitos, mismo que no puede exceder de dos
meses, terminados los mismos el juez sefiala audiencia de procedimiento intermedio
para verificar si existen suficientes medios de prueba para demostrar la participacion y

grado de responsabilidad del adolescente.

En el debate es conocido por el mismo Juez que conocid la etapa preparatoria e
intermedia, procediendo a recepcionar los medios de prueba con que cuenta la fiscalia
del Ministerio Puablico y las pruebas de la defensa determinando la situacion del menor,
a través de la sentencia respectiva, pudiendo sancionarlo de conformidad con el articulo
238 de la LPINA mediante: “Articulo 238. Tipos de sanciones...a) Sanciones
socioeducativas... b) Ordenes de orientacion y supervision...c) Ordenar el
internamiento terapéutico del nifio, nifia o adolescente o tratamiento ambulatorio en un
centro especializado de salud publico o privado, para desintoxicarlos o eliminar su
adiccion a las drogas. d) Privacion del permiso de conducir. €) Sanciones privativas de
libertad.”®

% bid., Pag. 53
% |bid., Pag. 72
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De lo anterior cabe mencionar que el derecho de expresion del adolescente es
vulnerado en algunas ocasiones por los juzgadores ya que suele suceder que no se le
hacen saber sobre las garantias que éste posee en el proceso, siendo una de éstas el
poder manifestarse y que lo declarado no serd usado en su contra, aunado a que los
abogados defensores le niegan este derecho que le asiste siendo éste reconocido en la
legislacion nacional e internacional, olvidando que puede constituirse en una

circunstancia atenuante enmarcada en el Cédigo Penal guatemalteco en su articulo 26.

2.6.3 ElI Derecho de Expresion del Nifio, Nifia o Adolescente en Procesos

Judiciales en Donde Interviene como Testigo

Puede entenderse por testigo dentro de un proceso judicial de conformidad con el
articulo 207 del Cdodigo Procesal Penal “a toda persona que debe de concurrir a una
citacion con el fin de prestar declaracién testimonial, lo que implica exponer la verdad
de cuanto supiere y le fuere preguntado sobre el objeto de la investigacion y el de no

ocultar hechos, circunstancias o elementos sobre el contenido de la misma“®°.

El nifio, nifa o adolescente juega el rol de testigo cuando es victima de procesos de
violacibn o amenaza en contra de sus derechos humanos, producidos por personas
mayores de edad o en procesos civiles cuando deban decidirse asuntos que le pudieran
afectar o simplemente cuando los mismos han presenciado algun hecho, en la cual
fuere indispensable su declaracién dentro de un juicio, siempre y cuando éste haya
cumplido dieciséis afios de edad'®, mediante autorizacion respectiva de sus padres o
representantes legales, cuando careciere de éstos y de existir ausencia de éstos
mediante la participacion de la Procuraduria General de la Nacion.

Suele suceder que en los 6rganos jurisdiccionales de Quetzaltenango en materia Penal,
reciben la declaracion del nifio, pero en calidad de anticipo de prueba, con las reservas
judiciales del caso, situacion que viene favoreciendo y respalda el respeto al derecho de

% Congreso de la Republica de Guatemala, Cédigo Procesal Penal, Decreto 51-92, S/E, Guatemala,
1992, P4g. 88.

1% Organismo Ejecutivo, Decreto Ley 107, Cédigo Procesal Civil y Mercantil, S/E, Guatemala, 1964, Pag.
51.
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expresion que le asiste al menor establecido en la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio. A su vez el Ministerio Publico cuenta un sistema audiovisual para que el nifio,
nifia o adolescente testigo, pueda declarar y que dicho audio pueda ser presentado en

calidad de prueba en el debate ante el tribunal correspondiente.

De igual manera otros prefieren hacerlo mediante el sistema utilizado en el Juzgado de
la Nifiez y Adolescencia de Quetzaltenango, a través del uso de sus instalaciones,
aspecto que sin duda alguna es favorable pero que en un momento determinado
incomoda las funciones propias de éste, debido a que en dicho érgano judicial tienen
audiencias propias por realizar, lo cual entorpece la funcién del juzgador.

Por su parte en materia civii EDNA RODRIGUEZ, establece que “el derecho de opinion
del nifio y la nifla dentro de un proceso judicial, cualquiera que éste sea, no
necesariamente significa hacerlo dentro del formalismo de una declaracion de parte,

confesion judicial u otra forma establecida en la ley para procesos comunes™®*.

Si bien es cierto las formas establecidas con anterioridad, son actividades solicitadas
por una de las partes en beneficio de ésta, las mismas no estan disefiadas para
escuchar la opinién del NNA en cuanto al asunto, ya que la ley guatemalteca determina
gue éstas deben de hacerse mediante su representante legal, pero no significa que se
le niegue este derecho, sino que el Juez como garantista de éstos, debe de escucharlo
a efecto de resolver conforme a derecho y ademas que su resolucion vaya encaminada

a favorecer el desarrollo futuro de éste.

2.7 Consecuencias Derivadas de la Vulneracién al Derecho de Expresién del Nifio

en Asuntos Judiciales que le Pudieran Afectar

Si bien es cierto del derecho de expresion del nifio en algin asunto judicial,

administrativo o de otra indole que le pudiera afectar es un derecho reconocido tanto

191 Rodriguez Edna, citada por Solérzano Justo, Op. Cit. Pag. 104
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por la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio y tratados internacionales

asi como leyes de caracter nacional.

No obstante ser una norma de caracter internacional adoptada por varios paises suele
suceder que debido a la falta de informacion, asi como explicacion respecto a los
aspectos que esta conlleva, en algunos casos es vulnerada por algunos funcionarios o
empleados del sector publico o privado del pais, y derivado del mismo surgen diferentes
consecuencias dentro de las que sobresalen las siguientes:

a) El menor es vulnerado directamente en su derecho para poder opinar, y con ello en
casos como la separaciébn o divorcio de sus progenitores, al momento de no
manifestarse conlleva problemas futuros que le impediran el desarrollo personal de

éste.

b) A su vez si se le da la intervencion respectiva pero mediante medios incorrectos
suele suceder que el NNA “al testificar puede resultar extremadamente traumatico para

un nifio mal tratado, en especial si deben hacerlo delante del agresor™.

c) De igual manera el no tomar en cuenta el derecho de expresién de un nifio, nifia o
adolescente en algin proceso que le pudiera afectar es considerado como “una

violacién al debido proceso y derechos humanos de la nifiez”.**

d) Al momento de recepcionarse el derecho de expresion del NNA si se hace mediante
mantas u otra especie de medios que pretendan dividir al menor de su agresor conlleva
gue éste pueda mentir en su declaracion por temor a represalias, siendo consciente que

en el mismo lugar donde se encuentra, esta la persona que le causo dafio.

e) A la carencia de medios para poder recepcionar el derecho de expresion que le

asiste al menor y hacerse por medios incorrectos los padres, representantes, u otra

192 | ey que regulan el derecho de expresién del nifio como testigo, JUFEJUS — UNICEF — ADC, Acceso a

la Justicia de Nifios/as Victimas, S/IP, S/A, Pag. 41
http://www.unicef.org/argentina/spanish/OriginalLibroVictimas.pdffecha de consulta 03/10/2014.

108 Expediente 1042 de la Corte de Constitucionalidad, Apelacion de Amparo, citada por Solérzano Justo,
Op. Cit. Pag. 117.
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persona allegada a éstos puede influenciarles en su declaracién, no existiendo la
libertad para que éste pueda manifestarse correctamente, y mucho menos la privacidad

que el proceso merece.

f) A su vez la carencia de Jueces preparados en materia de nifiez, asi como de
profesionales expertos en dicho extremo, puede traer como consecuencia graves dafnos
al NNA derivado a que no se establecera en forma idénea su opinién y mucho menos

se tendra en cuenta el interés superior de éste.

Por lo anterior cabe mencionar que al existir medios idoneos, Juzgadores preparados y
profesionales expertos en materia de nifiez, haciendo valer el derecho de expresién que
le asiste al menor en cualquier asunto que le pudiera afectar se estaria cumpliendo con
los fines que persiguen los convenios y tratados internacionales en materia de niflez y

adolescencia.
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CAPITULO Il

DERECHO DE EXPRESION DEL NINO EN EL DERECHO COMPARADO

3.1 Espafia

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, es una norma de caracter internacional
que obliga a los Estados partes a procurar el reconocimiento, respeto y proteccion de
los derechos del nifio, nifia y adolescente habitante de su pais, y asi mismo su
restauracion cuando éstos hubiesen sido vulnerados, creando politicas destinadas a

éste fin y sancionando a los responsables.

En el caso particular de Espafia, ratificO este instrumento internacional, el 30 de
noviembre de 1990, y como cualquier otro Estado, durante el tiempo ha venido creado

leyes que favorecen la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

3.1.1 Los Derechos del Nifio Segun la Legislacion y Doctrina Espafiola

Previo a establecer el concepto de derechos del nifio de conformidad con la legislaciéon
espafiola cabe mencionar que la Ley de garantias de los derechos de la infancia y la
adolescencia en la comunidad de Madrid, establece por ‘“infancia el periodo
comprendido desde el nacimiento a la edad de doce afios y por adolescencia, desde

dicha edad hasta la mayoria (dieciocho afios)™%*

por ende se establece que este
derecho contempla normas destinadas a éste grupo social, siento deber del estado su
proteccion contra cualquier amenaza, tomando en cuenta la capacidad y dignidad del

NNA.

1% Consejo de Gobierno, Ley 6/1995, Garantias de los Derechos de la Infancia y la Adolescencia en

Comunidad de Madrid, Espafia 1995, Pag. 5.
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Ahora bien algunos autores esparioles definen los derechos del nifio como “el conjunto
de normas que reconocen a éste como titular de libertades publicas... como una
persona con derechos civiles, sociales, culturales y libertades publicas verdaderas. ™%

Al establecer lo relativo a libertades publicas se refiere a que el NNA tiene los mismos
derechos que cualquier habitante espafiol por su condicion de ser humano, como
integrante de la sociedad, asi como el ser protegido por las normas de dicho Estado y

ser atendido por sus diferentes 6rganos e instituciones sin restriccion alguna.

A su vez al nifio se le reconocen sus derechos a nivel personal como en su colectividad,
teniendo como deber el Estado espafiol el asegurar las garantias necesarias para el
ejercicio de los derechos de éstos, determinando la existencia de los mismos y
procurando la atencion e integracion social en todos los ambitos mediante la actuacion

de diversas instituciones publicas o privadas.

3.1.2 Legislacion Espafiola Aplicable al Derecho de Expresién del Nifio

En materia de nifiez y adolescencia en Espafia se reconoce el derecho de expresion del
nifio, nifia y adolescente, dentro de su ordenamiento juridico interno, a raiz de la
ratificacion de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, como Estado parte se vio en
la necesidad de crear normas encaminadas a cumplir con las obligaciones y fines
establecidos en dicha normativa internacional, siendo las mas importantes a través del

tiempo las que a continuacion se establecen.

En la Constitucién espafiola de 1978, que aunque es anterior a la ratificacion de la

Convencién Sobre los Derechos del Nifio, establece en su capitulo Ill, Titulo I, articulo

“

39 lo siguiente “...3. Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos

habidos dentro o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas
casos en que legalmente proceda. 4. Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los

acuerdos internaciones que velan por sus derechos.”™

1% Fabius y Bret, citados por Lean Le Gal, Los derechos del nifio en la escuela, una educacién para la

ciudadania, 12. edicién, Espafia, 2005, Pag. 15
106 Congreso de Diputados, Constitucion Espafiola, Imprenta Nacional, S/E, Madrid, 1978 Pag. 15.
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Analizando el presente articulo es evidente la participacion activa, que el Estado
espafol, les da a los padres en la proteccidén de sus hijos y a la vez la garantia en el
ejercicio de sus derechos de conformidad con la legislacion internacional y nacional

aplicable.

Por su parte el Decreto 121/1988, regulador del procedimiento de constitucién y
ejercicio de la tutela y guarda del NNA, establece en el articulo 7 lo siguiente: “1.
Durante la instruccion del expediente, deberan ser oidos: 1.1. El menor que hubiese
cumplido los doce afos. 1.2. Quienes ejercen la patria o guarda sobre el menor,
siempre que ello fuere posible. 2. Podran ser también oidos: 2.1. El menor que no
hubiere cumplido doce afios de edad. 2.2. Cuantas personas puedan aportar

informacién sobre la situacién del menor y su familia o personas que lo atendieran. ™%’

Ampliando éste aspecto la Ley de Garantias de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia en la Comunidad de Madrid, Ley 6/1995, en sus articulos 52, 62
establece que no obstante el NNA sea oido, debe de considerarse el suficiente juicio de
éste, pudiendo expresarse con la ayuda de psicélogos y pedagogos cualificados para

su interpretacion y lectura'®.

Es evidente que mediante el procedimiento de tutela y guarda del NNA se le ha dado
participacion activa a éste, no importando su edad, siempre y cuando exista la
capacidad de éste para hacerlo, a efecto que se manifieste en este procedimiento,
siendo un asunto que le afecta y puede influir en su desarrollo personal, dejando la

posibilidad de poder hacerlo mediante profesionales destinados para el efecto.

A su vez la Ley 6/1995, (Ley de Garantias de los Derechos de la Infancia y la
Adolescencia en la Comunidad de Madrid) en su articulo 3, establece que dentro de los
principios que rigen dicha norma se encuentran “...b) Velar por el pleno ejercicio de los

derechos subjetivos del menor y en todo caso el derecho a ser oido en cuantas

197 Gobierno de Espafia, Decreto del procedimiento de constitucion y ejercicio de la tutela y guarda del

menor, Decreto 121/1988, S/E, Espafia, 1988, Pag. 4.
108 Consejo de Gobierno, Ley 6/1995, Op. Cit. Pags. 20, 23.
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decisiones le incumben, en los términos establecidos en el Codigo Civil. 109 A través de
la presente norma el Estado espafiol reconoce como una garantia el derecho de opinion

del nifo en todo asunto.

Por su parte la Ley Orgénica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, que se tendra a
bien desarrollar en su amplitud en el siguiente subtitulo, establece lo relativo a la
opinion de éste ante los 6rganos publicos, resaltando los alcances de éste y el rol del
Juez en la proteccion de éste derecho. En dicha ley se reconoce que el derecho que
tiene el nifio, nifa o adolescente de poder manifestarse en cualquier asunto judicial o
administrativo que le afecte tomando en cuenta su edad y capacidad, y de no poder

hacerlo mediante su representante legal destinado para el efecto.

Concretizando La ley 5/2000, de responsabilidad penal de los menores, de igual
manera en su articulo 36 numeral 2 reconoce del derecho de expresion para que el
adolescente que hubiese transgredido la ley pueda hacer uso de su derecho de opinion
en cuanto a que este se manifieste respecto al grado de culpabilidad que tuviere
producto de sus acciones y a su vez sobre la medida a imponerle*®. Con lo cual es
evidente que en este tipo de procesos existe respeto al derecho de expresién y por

ende a la defensa material que le asiste.
3.1.3 El Derecho de Expresion del Nifio en el Ambito Judicial

El NNA puede ser oido en algun asunto judicial o administrativo cuando le afecte
personalmente, o en el ambito familiar o social,*** estableciéndose de conformidad con
tratados y convenios internacionales limites en cuanto a su recepcion, aspectos que el
juzgador debe de apreciar a efecto de no vulnerar éste derecho que le asiste al menor,

y resolver de conformidad con el interés superior de éste.

109 H 4
Ibid., P4g. 5.
10 jefatura de Estado, Ley Organica 5/2000, Ley de responsabilidad penal de menores, Espafia, 2000,
Pag. 19.
1 pbid., Op. Cit. Pag. 10.
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Aunado a lo anterior todo nifio, nifia o adolescente mayor de doce afios puede hacer
uso de su derecho de expresién en cualquier asunto judicial o administrativo, incluso
menores de ésta edad, dependiendo de la trascendencia de su declaracion en algun
asunto, pero previo a manifestarse debe de tener conocimiento respecto a el derecho
que le asiste a opinar, pudiéndolo realizar con la ayuda de profesionales calificados en
la materia o persona destinada para el efecto.

En este sentido Espafia como uno de los Estados parte de la Convencion, tiene ciertos
mecanismos para poder recibir el derecho de expresion del nifio, nifia o adolescente,
regulando en la Ley Organica 1/1996, de la Proteccion Juridica del Menor, en su
articulo 8, que “el menor gozara del derecho a la libertad de expresién teniendo como

limite intimidad y la imagen de éste*?

, siendo una de las limitantes que el juzgador
debe de apreciar, al momento de la sustanciacion de un proceso que le afecte al NNA,

y que de no observarse puede afectar en el desarrollo personal de éste.

A su vez se establece que la libertad de expresion tanto en el ambito judicial como
administrativo tienen como alcances: a) La publicacion y difusién de sus opiniones; b)
La edicién y produccion de medios de difusién; y c) El acceso a la ayuda de la
administracion publica encaminada a proteger este derecho, siendo éstos todas las

instituciones y 6rganos estatales correspondientes.

Se establece que en procedimientos judiciales, la participacion del menor debe
realizarse en forma adecuada a su situacion, capacidad y desarrollo, tomando en
cuenta las reservas que segun el caso ameriten. Debiendo el Juzgador garantizar este
derecho, dandole la oportunidad para que este se manifieste por si mismo o
designando a una persona que lo represente cuando este no pudiera hacerlo velando

por el interés superior de éste.

Aunado a lo anterior el articulo 9 del mismo cuerpo legal, regula respecto al NNA que

“si desea ser oido personalmente o por medio de su representante legal y se le niegue

112

Corte General, Ley Organica 1/1996, Ley de Proteccién juridica del menor, Espafia, 1996, Pag. 10.
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el ejercicio de éste derecho debe ser solicitado y comunicado al Ministerio Fiscal,”**?

buscando con ello la defensa y proteccion del mismo, mediante las acciones

pertinentes.

En el caso de procesos de divorcio donde se solicita la custodia compartida del nifio,
nifia o adolescente el Juez competente debe de escuchar previamente a éste, siendo
una regla general, auxiliandose el juzgador de un trabajador social y de un psicologo,
quienes entrevistaran a los nifilos y a sus padres, pudiendo con posterioridad resolver

de conformidad con la ley.

3.1.4 Similitudes y Diferencias Entre Espafia y Guatemala en Cuanto al Derecho

de Expresion del Nifio en Asuntos Judiciales

Con la ratificacion de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, varios paises
adoptaron en sus normas preceptos establecidos en dicho cuerpo legal, tomando en
consideracion el desarrollo y necesidades de su nacion, creando leyes encaminadas a

éste fin.

En el caso particular, Espafia se diferencia de Guatemala en varios aspectos, toda vez
gue es un pais con grandes adelantos, con un nivel econémico mucho mayor y con
necesidades NNA en cuanto a la nacion guatemalteca, a continuacion se establecen
algunas diferencias sobre el derecho de expresién del nifio en los asuntos judiciales.

13 |bid., Pag. 5.
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En base a lo anterior se pueden hacer las siguientes:

Diferencias

Espafia

Guatemala

a) Concepto
de Nifiez y
Adolescencia

Espafa, reconoce por “infancia el
periodo comprendido desde el
nacimiento a la edad de doce afios
y por adolescencia, desde dicha
edad hasta la mayoria (dieciocho
afios)™*

En base al articulo 2 de la Ley
de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia
guatemalteca, “considera nifio o
nifa a toda persona desde su
concepcion hasta que cumple

trece afios de edad, vy
adolescente a toda aquella
desde los trece hasta que
cumpla dieciocho afios de
edad.”™

b) En cuanto | La legislacion espafiola establece | EI Codigo Procesal Penal

a la edad
para que el
nifo, nifa o
adolescente
se manifieste

en algun
asunto
judicial 0

administrativo
gue le afecte

gue el nifio, nifa o adolescente
puede manifestar su opinidbn en
algun asunto judicial 0
administrativo cuando hubiese
cumplido doce afios de edad

guatemalteco Decreto numero
51-92, establece en su articulo
213 “Declaraciones de
menores 0 incapaces. Si se
trata de menores de catorce
afos o de una persona que, por
insuficiencia o alteracion de sus
facultades mentales o por
inmadurez, no comprendieren el
significado de la facultad de
abstenerse, se requerira la
decision del representante legal
0 en su caso, de un tutor
designado al efecto™®, lo que
hace suponer que el menor
puede participar activamente en
procesos de ésta naturaleza
cuando éste hubiese cumplido
los catorce afios de edad,
tomando en cuenta su grado de
madurez y capacidad
respectiva. No obstante o
anterior puede realizarse a una
edad temprana (4 afios en
adelante) con la ayuda de
profesionales como psicélogos,

% Consejo de Gobierno, Ley 6/1995, Op. Cit., P4g. 5.
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18 Congreso de la Republica de Guatemala, Decreto Nimero 51-92, Op. Cit. Pag. 91.
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trabajadores sociales,
pedagogos, siempre y cuando
medie la autorizacion de los
padres o en su caso de la
Procuraduria General de la
Nacion.

c) Edad para

que pueda
llevarse  un
proceso de
un

adolescente.

En el caso de Espafia un
adolescente puede ser
considerado como tal y llevarse un
proceso en su contra por la
transgresion a la ley penal a partir
de los doce afios de edad hasta su
mayoria.

En base al articulo 138 de la
Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia establece
‘Menor de trece afios. Los
actos cometidos por un menor
de trece afios de edad, que
constituyan delito o falta no
seran objeto de éste titulo
(Adolescentes en conflicto con
la ley penal), la responsabilidad

civii quedara a salvo y se
ejercerd ante los tribunales
jurisdiccionales

competentes...”™’, de o
anterior se logra determinar que
un menor guatemalteco
implicado en este tipo de

situaciones serd considerado
asi cuando tenga la edad de
catorce afnos.

d) Del
derecho de
expresion del
nifio en
materia civil

Reconoce el derecho de expresion
del nifio en el ambito judicial y
administrativo, estableciendo un
aspecto interesante en cuanto a la
tutela en el ambito civil
determinando que el menor debe
ser oido en cuantas decisiones le
incumben, pudiéndose recepcionar
su opinion con la ayuda de
psicélogos y pedagogos.

Por el contrario la legislacion
guatemalteca no contempla tal
extremo negandose asi el
derecho de expresién del nifio
en materia civil.
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Similitudes

Espafia Guatemala

a) En cuanto

En ambos Estados se respeta el derecho de expresion del nifio toda

alderecho |vez que a travées de sus diferentes normativas procuran el

de expresién | reconocimiento y proteccion de éste derecho derivada que ambas
del nifio naciones ratificaron la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

b) De la No obstante en materia civil no se aplica como se describié con

intervencion
de
profesionales

anterioridad en el caso de Guatemala, en otras materias al igual que el
Estado espafiol intervienen profesionales tales como psicologos,
pedagogos y trabajadores sociales, quienes mediante diversos medios
dotan al Juez o autoridad competente de conocimientos respecto a la
forma en que debe de resolver.

c) Del interés
superior del
nifio

En ambos Estados mediante sus diferentes normas motivan a sus
juzgadores a efecto de tomar en cuenta el derecho de expresion del
nifio a efecto de conocer interés superior de éste, resolviendo conforme

a derecho, procurando el desarrollo respectivo de éste.

3.2 Argentina

“La Convencion Sobre los Derechos del Nifio fue ratificada por éste Estado el veintisiete

de septiembre de mi novecientos noventa, mediante la ley 23.849 de dicha nacién™*?,

comprometiéndose a garantizarle a todo NNA entre otros derechos, el de expresion

dandole la oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o

administrativo, ya sea en forma directa, por medio de su representante legal o por un

organo en consonancia con las normas de dicho pais.

El menor no era considerado sino como aquel que no hablaba ya que el padre era
quien lo representaba y quien hablaba por ellos, pero con la ratificacion de dicha
normativa paso a ser considerado como un sujeto de derechos que tiene la debida
participacion en procesos que le conciernen a su persona cuando ha alcanzado cierta
edad, considerando que las decisiones relativas a la salud y el cuerpo es un derecho
personalisimo, y como tal cabe asegurar al nifio la posibilidad de manifestar su opinion.
Cabe mencionar que Argentina fue una potencia mundial pero que actualmente que

debido a su decaimiento econdmico hoy se encuentra en vias de desarrollo y con

"8 UNICEF Argentina- para vos tus derechos. UNICEF, Sobre la Convencién de los Derechos de los

Nifios y Nifias, Argentina, SIA, Disponibilidad de acceso:
http://www.unicef.org/argentina/spanish/children_youth_15187.htm, fecha de consulta: 18 de octubre de
2014.
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grandes problemas que afectan directamente a los nifios como lo es la pobreza, taza de
mortandad en la nifiez, el no reconocimiento de sus derechos indigenas, el trabajo
infantil, entre otros, aspectos que vienen a dificultar la garantia a la proteccion de los

derechos de los nifios.
3.2.1 Los Derechos del Nifio Segun la Legislacion y Doctrina Argentina

Segun la UNICEF Argentina, los derechos del nifio se refieren a todo aquello que éstos
pueden hacer dentro del marco legal y a su vez a las responsabilidades que tienen los
adultos con éstos a efecto que sean felices, teniendo en cuenta que el menor tiene

también responsabilidad con sus semejantes de no transgredir sus derechos™*®.

Opinan varios estudiosos argentinos, que no se ha establecido un concepto respecto a
los derechos del nifio toda vez que incluso la Convencién Unicamente se limita a
denominar a éste respondiendo a una nocién socioldgica, biolégica y psicolégica pero
gue no constituye un concepto juridico. A su vez que la CDN es Unicamente un tratado
gque comprende normas y obligaciones que establecen los derechos basicos de los

nifios y de su cumplimiento obligatorio para los Estados que lo ratifican.

Se establece que el nifio por su falta de madurez necesita de cuidados antes y después
de su nacimiento, en dicha legislacion en el articulo 2 de la ley 23.849 establece “que
se entendera por nifio a todo ser humano desde el momento de su concepcion y hasta

los dieciocho afios.'?°”

3.2.2 Legislacion Argentina Aplicable al Derecho de Expresion del Nifio

El punto de partida como se indicé con antelacién y que dio lugar a la ratificacion de la
Convencion sobre los derechos del nifio es la Ley 23849 que regula expresamente la
aprobacion de la Convencion, pero no asi a los incisos b), c), d) y e) del Articulo 21

9 UNICEF Argentina, UNICEF, La Nifiez y la Adolescencia, Argentina, S/A, Disponibilidad de acceso:

http://www.unicef.org/argentina/spanish/children.html, fecha de consulta: 18 de octubre de 2014.
129 senado y Camara de Diputados de la Nacién Argentina, Ley N° 23849, Apruébese la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, Argentina, 1990.

69


http://www.unicef.org/argentina/spanish/children.html

sobre la adopcidén internacional argumentando que para realizarla debe contarse con un
riguroso mecanismo de proteccion legal a fin de impedir su trafico o venta. De lo
anterior se deriva que mediante ésta normativa la nacion argentina acepto garantizar el
derecho de expresion del nifio regulado en el articulo 12 de la Convencién y todos los

aspectos que ésta conlleva.

Posterior a ello se sabe que uno de los mas importantes avances fue la reforma de la
Constitucion Nacional en el afio 1994 en su articulo 75 inciso 22, que regula entre otros
aspectos, que la Convencion Sobre los derechos del nifio posee una jerarquia superior
a las leyes ordinarias de Argentina, reconociendo asi Sus principios y normas
internaciones y de aplicacién en dicho Estado, aunado a ello establece lo siguiente “E/
interrogatorio a nifios victimas de delitos sexuales y maltrato psiquico y fisico en el
ambito judicial, tanto en la espera de la instruccion como en la de los juicios orales y

”

que revictimizan a los nifios abusados...” situacién que viene a incentivar el uso de
medios para poder recibir su opinidon lo antes posible evitando que el menor victima

pueda realizar con posterioridad el dafio recibido por su agresor.

Si la Convencién establecié principios que debian ser plasmados en las diferentes
legislaciones de los paises parte, fue asi como en el mes de diciembre de dos mil cinco,
se dictd la Ley 26.061 sobre la Proteccién integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, promulgada el veintiséis de octubre de dos mil cinco, establece en su
articulo 3 inciso b) “El derecho de las nifias, nifios y adolescentes a ser oidos y que su

opinién sea tenida en cuenta'®"”

esto en concordancia con el interés superior que
comprende la satisfaccion integral y simultdnea de los derechos y garantias

reconocidos por las leyes argentinas.

Aunado a lo anterior el articulo 24 del mismo cuerpo legal establece lo relativo al
derecho que posee el NNA de opinar y a ser oido “Las nifias, nifios y adolescentes

tienen derecho a: a) Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos que le

2l Senado y Camara de Diputados de Argentina, Ley 26.061, Ley de Proteccion Integral, Argentina,

2005.
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conciernan y en aquellos que tengan interés; b) Que sus opiniones sean tenidas en
cuenta conforme a su madurez y desarrollo. Este derecho se extiende a todos los
ambitos en que se desenvuelven las nifias, nifios y adolescentes; entre ellos al &mbito
estatal, familiar, comunitario, social escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo™?.
En la presente norma cabe mencionar que el derecho de expresién no solamente se
limita a establecer la opinién del nifio en asuntos judiciales y administrativos sino mas
bien, amplia éste sentido al regular mas aspectos en los cuales el menor tiene

intervencion en la sociedad argentina.

A su vez el articulo 27 inciso a), b), c¢) d) y e) de las garantias minimas en
procedimientos judiciales o administrativos que deben de tomar en cuenta los
organismos regula “a) A ser oido ante autoridad competente cada vez que asi lo solicite
la nifia, nifio o adolescente; b) A que su opinion sea tomada primordialmente en cuenta
al momento de arribar a una decision que le afecte; c)A ser asistido por un letrado
preferentemente especializado en nifiez y adolescencia desde el inicio del
procedimiento judicial o administrativo que o incluya. En caso de carecer de recursos
econdémicos el Estado deberéa asignarle de oficio un letrado que lo patrocine; d) A
participar activamente en todo el procedimiento; €) A recurrir ante el superior frente a
cualquier decision que lo afecte”™?®. Con lo anterior es evidente el grado de proteccién
que la nacién argentina le da al menor respetando el debido proceso y a su vez
cumpliendo con los preceptos de la CDN, aunado a la especialidad requerida por parte

de abogados quienes lo procuraran, auxiliaran y defenderan.
3.2.3 El Derecho de Expresion del Nifio en el Ambito Judicial
Cabe resaltar que Argentina como algunos otros Estados del mundo, poseen los

mismos sistemas de proteccion a favor de los derechos de la nifiez y adolescencia

vulnerada en sus derechos humanos.

122 pid.
123 |bid.
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Dicho Estado posee diferentes medios para poder recibir la opinién del nifio, nifia o
adolescente dentro de un proceso judicial resaltando los casos judiciales donde se
denota la intervencion constante del menor siendo estos los de violencia intrafamiliar,
trata de personas, violaciones, agresiones fisicas o sexuales, entre otras, utilizando dos
métodos reconocidos siendo uno de ellos la entrevista al menor agraviado realizado por
una profesional en este caso una psicologa, dependiendo del caso quien también
puede hacerlo un pedagogo o una psiquiatra, a efecto de establecer el grado de
vulneracion del cual fue objeto el NNA. A su vez también se encuentra la camara
Gesell, la cual consiste: en dos habitaciones con una pared divisoria en la que hay un
vidrio de gran tamafio que permite ver desde una de las habitaciones lo que ocurre en
la otra —donde se realiza la entrevista-, pero no al revés, ya que mediante éste método
se busca que el NNA pueda manifestarse sin preocupaciones, con la libertad respectiva

y sin presién de ninguna naturaleza.'**

Mediante la sala de entrevistas se busca cuidar la integridad del menor, asi como
posibles consecuencias por parte del infractor, aunado a ello el evitar traumas

posteriores en el desarrollo de la personalidad de éste.

Hay un aspecto que hay que resaltar y es que este tipo de entrevistas se realizan
tomando en cuenta un area totalmente ajena a la figura de un Juzgado, tomando en
cuenta la edad del menor y ademas un vocabulario adecuado encaminado a establecer
una relacion de confianza entre el psicélogo(a) con el agraviado.

Gracias a estos métodos se busca cumplir con los preceptos establecidos en la
Convencién pero cabe resaltar que no se posee la tecnologia que Guatemala posee

para poder recibir la opinion del éste.

124 Girén, Ethel Katherine, La sala ltdica como tutela del interés superior del nifio, nifia y adolescente

sujeto de proceso de proteccion: derecho a la integridad, derecho al respeto y a la dignidad, Guatemala,
2014, Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Rafael Landivar Campus de
Quetzaltenango, Pag. 62.
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3.2.4 Similitudes y Diferencias Entre Argentina y Guatemala en Cuanto al Derecho
de Expresion del Nifio en Asuntos Judiciales

Sin duda alguna cada una de las legislaciones de los diferentes paises que ratificaron la

Convencién Sobre los Derechos del Nifio, contienen dentro de sus diferentes
ordenamientos juridicos preceptos diferentes en cuanto a la aplicacion y respeto de los

derechos del nifio.

En el caso particular, Argentina tiene ciertas diferencias y similitudes con relacion a

Guatemala, en cuanto a la forma de recepcion del derecho de expresion del nifio en

asuntos judiciales, dentro de las cuales cabe mencionar las siguientes:

Diferencias

Argentina

Guatemala

a) En cuanto
a los
métodos

utilizados en
la recepcion
del derecho
de expresion
del nifio.

Argentina posee métodos como la
entrevista y la camara Gesell mas
no la del circuito cerrado utilizado
en Guatemala.

Guatemala utiliza el método de
la entrevista, la camara Gesell y
el circuito cerrado.

b) Edad
comprendida
respecto  al
término nifio.

En Argentina nifio, es todo ser
humano comprendido desde su
concepcién hasta que éste cumple
los dieciocho afios de edad

En Guatemala los nifios son
aguellos comprendidos entre las
edades de cero a trece afios y
adolescentes de catorce en
adelante.

c) En cuanto
a la
intervencion
de
profesionales

En el caso de Argentina los
Juzgadores se auxilian de
psicologos y pedagogos no asi de
trabajadores sociales.

En Guatemala el Juez de la
Nifiez se auxilia de psicélogos,
pedagogos y trabajadores
sociales, éstos Ultimos para
determinar el entorno social en
gue viven los NNA
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Similitudes

Argentina Espafa

a) En cuanto
al derecho
de expresion
del nifio

En ambos Estados se respeta el derecho de expresion del nifio toda
vez que a través de sus diferentes normativas procuran el
reconocimiento y proteccion de éste derecho derivada que ambas
naciones ratificaron la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.
Independientemente de los métodos, se cumple con los lineamientos
minimos que la Convencién requiere en cuanto al respeto al derecho
de expresion del nifio en asuntos judiciales tomando en cuenta que se
protege la integridad fisica y psicologica del nifio en el momento en que
este se manifiesta en un sitio ajeno al lugar donde se encuentra su
agresor.

b) De la
intervencion
de
profesionales

En ambos paises se da la intervencion de diferentes profesionales a
efecto que auxilien al nifio al momento que este se manifiesta respeto a
algun asunto judicial o administrativo que le pudiera afectar.

c) Sobre los
medios
tecnologicos
para la
recepcion del
derecho de
expresion del
NNA.

En ambos paises se utilizan diferentes medios tecnoldgicos para poder
recibir el derecho de expresién del nifio, constituyéndose éstos en
grandes avances para la administracion de justicia, procurando
recepcionar mejor el derecho de expresion del nifio.

d) Respecto
al objetivo de

En ambos Estados se procura evitar la revictimizacion del menor
cuando éste se manifiesta en algun asunto en el cual fue victima y que

los métodos | declara respecto al mismo en un lugar ajeno al de la audiencia,
gque ambos | evitando el trauma posterior de éste y posteriores dafios psicolégicos.
Estados

poseen.

3.3 México

Al igual que varios paises, éste ratifico la Convencion Sobre los Derechos del Nifio en el

mes de septiembre de mil novecientos noventa, buscando con ello la defensa y

proteccion de los derechos de la nifiez, creando normativas encaminadas a éste finy la

observancia por parte de sus diferentes érganos al respecto.

Hay que considerar que en el momento de la ratificacion de la Convencidn existio una

gran crisis econdémica en el Estado mexicano, situacion que en un momento
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determinado impidi6 la adecuada proteccion a los derechos del nifio, pero a través del
tiempo ha venido proyectandose en grandes avances como lo es la erradicacion de
muertes infantiles, la salud, educacion y defensa de éstos derechos incluso en el ambito
internacional, toda vez que fue uno de los seis paises que promovié la Cumbre mundial
en favor de la infancia en 1990, conferencia en la cual varios gobernantes de diversos
Estados tocaron temas relativos sobre la proteccion a la nifiez, dando como resultado la

ratificacion de la Convencion por parte de éstos.

Por otro lado es de considerar un problema grave en materia de derechos del nifio, que
ha venido dandose en dicho pais hasta nuestros dias, en cuanto a la proteccion de los
menores que son utilizados para la produccion de pornografia infantil difundido
mediante la internet, razén por la cual éste Estado es considerado como el primero a
nivel mundial con un alto indice de problemas de ésta naturaleza'®, aspecto en el cual

las autoridades estatales luchas por su erradicacion.

3.3.1 Los Derechos del Nifio Segun la Legislacién y Doctrina Mexicana

Segun la Secretaria de Administracion Publica mexicana define a éstos como “el
fundamento para garantizar la sobrevivencia de las nifias y nifios, responsabilizando a
los gobiernos y a la sociedad respecto a éstos y la dignidad de las nifias y nifios del
mundo, girando en torno a la alimentacién, salud, educacién, vestuario, vivienda, afecto,

respeto, recreo, identidad y nacionalidad del menor™?®,

Aunado a lo anterior los nifios y niflas como parte de la sociedad deben disponer de la
libertad de estar en un ambiente de salud, paz y dignidad, asi como la participacion
activa y decisiones de su comunidad, teniendo el derecho de estar informados, a ser

escuchados y participar en el ejercicio de los mismos.

> Animal Politico, Paris Martinez, México, primer lugar mundial en difusién de pornografia infantil,

México, 2013, disponible en: http://www.animalpolitico.com/2013/06/detectan-a-12-mil-300-pedofilos-
mexicanos-que-operan-en-la-red/, Fecha de consulta, 21 de octubre de 2014.

126 | os derechos de los nifios - sepdf, Secretaria de Educacion Publica, Los derechos de los nifios,
México, 2012, disponible en:
http://www?2.sepdf.gob.mx/para/para_padres/familia_escuela/la_import_de_los_dere_de_los_ninos.jsp,
Fecha de Consulta: 21 de octubre de 2014.

75


http://www.animalpolitico.com/2013/06/detectan-a-12-mil-300-pedofilos-mexicanos-que-operan-en-la-red/
http://www.animalpolitico.com/2013/06/detectan-a-12-mil-300-pedofilos-mexicanos-que-operan-en-la-red/
http://www.animalpolitico.com/2013/06/detectan-a-12-mil-300-pedofilos-mexicanos-que-operan-en-la-red/
http://www2.sepdf.gob.mx/para/para_padres/familia_escuela/la_import_de_los_dere_de_los_ninos.jsp
http://www2.sepdf.gob.mx/para/para_padres/familia_escuela/la_import_de_los_dere_de_los_ninos.jsp

Por su parte se establece que mediante los derechos del nifio se reconocen derechos
civiles, politicos, econémicos, culturales y sociales, que le asisten a éste, proclamados
tanto en leyes mexicanas internas y normas de caracter internacional, mismos que en
algunas ocasiones no se reconocen toda vez que en algunos sectores de la poblacion
sufren de problemas tales como la pobreza, desnutricion y falta de reconocimiento del

sector indigena conlleva que el menor no pueda hacer uso en forma pleno de éstos.

La legislacion mexicana al referirse a los derechos del nifio establece en la Ley para la
proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en su articulo 2 lo
siguiente: “Son nifias y nifios las personas de hasta doce afios incompletos, y

12127

adolescentes los que tienen doce afios y 18 arfios™*', siendo estos sobre los cuales la

normativa ha de regir preceptos en beneficio del menor de dieciocho afios.

3.3.2 Legislacién Mexicana Aplicable al Derecho de Expresién del Nifio

Cabe resaltar que la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, fue
promulgada en el afio 1857, misma que no se encontraba acorde a los preceptos de la
Convencién Sobre los Derechos del nifio, “motivo por el cual en el afio de 1999 se
reforma dicho aspecto en el sentido que se reconoce a los nifios y niflas como sujetos

de derechos™?®

, misma que constituye un adelanto y de la cual se empiezan a
reconocer los derechos del nifio y con ellos el derecho de expresion que a este le

asiste.

Con posterioridad en el afio 2000 surge la promulgacion de la Ley para la proteccion de
los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, misma que tiene por objeto el

‘garantizar a nifas, nifios y adolescentes la tutela y el respeto de los derechos

24129

fundamentales reconocidos en la Constitucion™, desde este momento surge la

?” Ccamara de Diputados, Ley para la proteccién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,

México, 2004.

1?8 Red de los Derechos de la Infancia México, UNICEF, La agenda de la infancia y la adolescencia 2014-
2018, S/E México, 2013. Pag. 1

129 camara de Diputados, Ley para la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, Op.
Cit. Pag. 1.
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primera normativa en materia de nifiez que busca la proteccién de éstos, tomando en
cuenta los preceptos de la Convencion, en el territorio mexicano, constituyendo ésta un

gran adelanto en esta materia.

Cabe mencionar que dentro de dicha norma se enmarca como uno de los principios
mas relevantes como lo es el interés superior de nifio, aunado al reconocimiento de
varios derechos que a este le asisten y obligaciones para con sus progenitores o tutores
en su caso, siendo un punto relevante el derecho de expresidon de éste, establecido en
los articulos 38 al 41 de dicha norma, estableciendo de forma sintetizada lo siguiente
“Las nifias, niflos y adolescentes tienen derecho a la libertad de expresion; la cual
incluye sus opiniones y a ser informado... tienen derecho a ejercer sus capacidades de
opinién, andlisis, critica y de presentar propuestas en todos los ambitos en los que
viven, tratese de familia, escuela, sociedad o cualquier otro... se pondra especial
énfasis en medidas que los protejan de peligros que puedan afectar su vida, su salud o
su desarrollo... expresar opinion implica que se les tome su parecer respecto a: A.
asuntos que los afecten y el contenido de las resoluciones que les conciernen; y B.
Que se escuchen y tomen en cuenta sus opiniones y propuestas respecto a los asuntos

de su familia o comunidad.”™*

Mediante esta norma el NNA, deja de ser objeto de derechos a participar activamente
en procesos donde se ven afectados ciertos aspectos de su vida, como lo es su familia,
su comunidad, aspectos judiciales, pero sin embargo para poder realizarlo se hace
necesario el conocimiento previo de los alcances de dicho derecho, aunado a lo que
regula el articulo 48 que establece que para la defensa y proteccién de éstos derechos
se contard con personal especializado lo que hace suponer la colaboracién de

profesionales para poder coadyuvar en la recepcion del derecho de expresion del nifio.

El doce de octubre del afio dos mil once, nuevamente la Constitucion es reformada en
varios articulos, momento en el cual se realiza una incorporacién al articulo 4,

guedando asi: “...En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira

%0 |pid., Pag. 21.
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con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de
alimentacion, salud, educacioén y sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este
principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas

publicas dirigidas a la nifiez.”™3!

, mediante esta norma se insta a los diferentes 6rganos
estatales a tomar en cuenta el interés del nifio sobre cualquier otro aspecto resaltando

su importancia en beneficio de éste.

3.3.3 El Derecho de Expresion del Nifio en el Ambito Judicial

Previo a abarcar este derecho es necesario establecer ciertos principios por los que se
rige la legislacidon mexicana para poder recibir la opinion de un nifio, nifia o adolescente,
vulnerado de sus derechos humanos, siendo en este caso los siguientes:

“A) Principio de interés superior, siendo este el principal en la cual el juzgador va a
encaminar su proceder dentro de un proceso, buscando el desarrollo y beneficio del

menor.

B) La no discriminacion, siendo un aspecto establecido en el articulo 2 de la
Convencién y se establece por este que un nifio por su condicidon no puede dejarse de

valorar su opinién dentro de un proceso.

C) Trato con respeto y sensibilidad, buscando que el NNA sea tratado asi tomando

en cuenta su dignidad durante todo el proceso.

D) La no re victimizacién, si el menor declara que solamente sea una vez, evitando

con ello el poderle producir mas dafio del ya recibido por su agresor.

E) Limitacion de injerencia en la vida privada, durante el proceso debe de procurarse

la menor intervencién en la vida intima del nifio.

31 Congreso Constituyente, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, México, 1857 y sus

reformas 2011.
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F) Proteccién a la intimidad, el velar porque se proteja al nifio, nifia o adolescente
victima, o testigo sea protegido mediante medidas decretadas por el juez o la reserva

del proceso a personas ajenas a éste.

G) La no publicidad, toda informacion relacionada con un proceso judicial de nifiez o
adolescencia no podra ser publicado sino por autorizacion de autoridad competente.

H) La participaciéon, todo nifilo, nifia o adolescente tiene derecho a expresar sus
opiniones libremente y en sus propias palabras, y a contribuir especialmente sobre las
decisiones que le afecten, y a que esos puntos de vista sean tomados en consideracién

segun su edad, madurez y evolucién de su capacidad.”*

Partiendo de estos principios es de considerar que al menor mexicano debe
garantizarse una adecuada participacion en un procedimiento judicial buscando la
forma de disminuir su angustia y temor para ello es necesario explicarle sobre los pasos
del procedimiento, las acciones que puede realizar para colaborar, quiénes estaran
presentes y la funcion de cada uno, pudiendo éste decidir en forma voluntaria el poder

expresar su opinién o negarse a realizarla.

A su vez en un proceso judicial de ésta naturaleza se busca la proteccion del NNA

dotandole de asistencia legal, siendo este: “un abogado especializado en materia de

nifiez, aunado a ello la colaboracién de profesionales capacitados para el efecto.”?

En estos procesos cabe mencionar que el testimonio del menor sera valido tomando en
cuenta su edad y grado de madurez, pudiendo ser invalida su declaracion, a solicitud de

parte ante el érgano jurisdiccional competente, “cuando se requiera la realizacion de

»134

una prueba capacidad”", y se establezca que éste carece de la misma.

%2 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Protocolo de actuacién para quienes imparten justicia en

casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes, S/E, México, 2012, Pag. 19

3 |bid., Pag. 32

13 UNODC, UNICEF, Manual sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos
de delitos, nueva York, 2010 S/E, Pags. 25 - 27.
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Cabe mencionar que un aspecto interesante que también se engloba este tipo de
procesos es la presencia de uno de los padres o una persona de confianza para el nifio,
quien estara presente en cada una de las diligencias, con el objeto de brindarle apoyo
afectivo y emocional, siendo otro sujeto que lo acomparfie, cuando alguno de sus

progenitores o ambos hayan violentado sus derechos.

En materia de derecho existen diversos términos y un lenguaje juridico que son
desconocidos para el nifio dentro de este tipo de procesos, por lo cual se hace
necesaria también la ayuda de un traductor cuando éste tuviese duda sobre alguin
aspecto mencionado por las partes procesales.

El juez puede tomar varias medidas en estos procesos con el objeto de proteger la
integridad personal del menor dentro de se encuentran: “a) El evitar el contacto entre el
nifio o nifia y su agresor; b) Dictar érdenes de alejamiento para que el victimario no
pueda acercarse al menor; c) Dictar prision preventiva a efecto que el acusado no
pueda causarle dafio alguno al infante; d) El arresto domiciliario de la persona acusada,;

e) La proteccién policial en beneficio del menor.”™

Durante la declaracion del nifio, nifia o adolescente, cabe mencionar que debe existir
privacidad en cuanto a las actuaciones del proceso, mismas que deben de ser a puerta
cerrada, pudiendo estar presente en el mismo espacio fisico el agresor pero fuera de la
vista del menor. Su declaracion debe de ser gravada a efecto de evitar que este
nuevamente se manifieste y dando como consecuencia la revictimizacion de éste,

aunado a ello que se debe de realizar en el menor nimero de audiencias posibles.

Comprobada la vulneracion a los derechos del menor, el juez resolvera en cuanto a la
reparacion que el victimario debe de hacerle a efecto de restaurar sus derechos
mediante asistencia profesional, debiendo ser informado el menor en términos acordes

a su edad y capacidad sobre lo que se resuelva.

35 Suprema Corte de Justicia de la Nacién Op. Cit., Pag. 44
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En el caso de adolescentes en conflicto con la ley penal, el proceso mediante el cual se
recibe su declaracion, se realiza protegiendo su dignidad, mediante un proceso a puerta
cerrada, tomando en cuenta los principios del debido proceso, sujetos a éste
unicamente los adolescente de catorce afios en adelante no asi los de doce a catorce
incompletos, toda vez que a éstos el juez Unicamente decreta que este debe de recibir
asistencia profesional.

Lo mas importante y transcendental de la declaracion del adolescente en este tipo de
procesos debe de estar protegida mediante la intervencion de un abogado que le asiste,
mismo que velara por los intereses de éste y que sus derechos no sean violentados en

ningn momento.

Durante la realizacién del proceso, la prision preventiva del adolescente debe de ser la
dltima alternativa a adoptar, debiendo considerarse la edad, capacidad y desarrollo de
éste. Una vez finalizado el proceso la sentencia debe de estar acorde a la edad del
menor y la gravedad del delito, aunado a ello si se le impone prision es necesario

primeramente un estudio psiquiatrico correspondiente.

3.2.4 Similitudes y Diferencias Entre México y Guatemala en Cuanto al Derecho de

Expresion del Nifio en Asuntos Judiciales

El derecho de expresién del nifio, constituye un derecho que todo menor posee en
cualquier Estado parte de la Convencion, pudiéndolo ejercer sin limitacion alguna, en
todo aspecto social, judicial o familiar que le pueda afectar, tomando en cuenta los
preceptos establecidos en las leyes de cada pais encaminadas a su reconocimiento y

aplicacion respectiva.

En cuanto a México asi como existen diversas diferencias en cuanto a la forma en que
se recepciona el derecho de expresién del nifio en algin asunto judicial, existen
diversas similitudes encaminadas a cumplir con lo establecido en la Convencion Sobre

los Derechos del Nifio, dentro éstas caben mencionar las siguientes:
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Diferencias:

México

Guatemala

a) En cuanto a
la preparacién
de los Abogados
defensores en
materia de la
Nifiez y
Adolescencia

En los procesos judiciales de nifiez
vulnerada en sus derechos, en México se
hace necesaria la intervencién de un
letrado con experiencia en materia de
nifiez, para poder proteger los derechos
de éste.

En Guatemala no es necesaria ésta
intervencion de un letrado con dicha
preparacion toda vez que mediante
profesionales de la Procuraduria
General de la Nacién representan a
los niflos cuando es necesario,
evitando con ello la vulneracién a sus
derechos. Y en el desarrollo de las
audiencias existen abogados que no
necesariamente son profesionales en
materia de nifiez, sino en otros
ambitos.

b) De la
prueba de
capacidad del
menor  como
un medio de
impugnacion al

derecho de
expresion de
éste.

En México existe una prueba que
puede ser solicitada por las partes
donde la opinibn del menor sera
tomada en cuenta siempre y cuando
su capacidad y edad respetiva asi lo
permita, de no contar con ésta se
puede invalidar la expresion de éste.

En Guatemala en los procesos de
nifiez y adolescencia y
adolescentes en conflicto este tipo
de pruebas no se dan, pero no
significa que las partes no lo
puedan solicitar, a efecto de
procurar una sentencia ajustada a
derecho.

C) De la
presencia de
los padres en
la audiencias

de los NNA,
ante los
6rganos

jurisdiccionales

En México es permitida la presencia
de los padres o persona de confianza
para que le brinde apoyo emocional al
NNA, cuando este esté manifestando
su derecho de expresioén.

En el caso de Guatemala no es
permitido esto toda vez que el
NNA, se encuentra en un espacio
ajeno a la sala de audiencias en
compafia Unicamente del
psicélogo quien mediante una
entrevista recibe el derecho de
expresion de éste, mismo que es
escuchado directamente en la sala
de audiencias.

d De las
medidas que
el Juzgador

dicta para
proteger la
integridad y

seguridad del
NNA

En México puede dictarse ciertas
medidas en beneficio del menor como
lo es la prisién del delincuente, orden
de alejamiento de éste, 0 en su caso
proteccion policial a favor del nifio,
nifia o adolescente

En el caso de Guatemala esta
situacion es diferente toda vez que
si se establece sospechas de
vulneracion a los derechos del
nifo se procede a internar al
infante en una casa temporal, 0 en
Su caso a entregarlo a personas
cercanas a éste, para que lo
cuiden y lo protejan lejos de la
persona agresora.

e) De la

audiencia
donde el
menor hace
uso de su
derecho de
expresion.

En México la declaracion del nifio se
realiza en el mismo espacio fisico
donde se esta realizando la audiencia
y donde se encuentra frente a su
agresor

En Guatemala se  protege
mediante el uso de un mecanismo
de circuito cerrado, evitando con
ello el trauma que este pueda sufrir
al momento de tener conocimiento
gue tiene a su victimario en el
mismo sitio

82




Similitudes

Argentina Espafia

a) En cuanto
reconocimiento
y respeto del

En ambos Estados se respeta el derecho de expresion del nifio
tomando en cuenta que en ambos Estados ratificaron la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio y por ende el derecho de

derecho de | expresion de éste regulado en el articulo 12 de dicha norma
expresion del | internacional.
NNA.
Ambas legislaciones reconocen la proteccion a éste derecho y
aunqgue de forma distinta regulen la forma en que debe recibirse, las
normas de cada uno van encaminadas a cumplir con las
obligaciones a nivel internacional que la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio requiere.
b) De la | En ambos paises se protege la intimidad del nifio, nifia o
proteccion a la | adolescente ya que éste tipo de procesos se realiza a puerta
intimidad  del | cerrada y con reserva al publico, a efecto de salvaguardar sus
NNA. derechos y a la vez posibles venganzas en contra de éste.
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CAPITULO IV

DERECHO DE EXPRESION EN LOS DIFERENTES ORGANOS JUDICIALES DEL
MUNICIPIO Y DEPARTAMENTO DE QUETZALTENANGO

Derivado de la investigacién es importante tomar en cuenta que el investigador para
realizar el presente capitulo debié acudir a los diferentes 6rganos jurisdiccionales a
efecto de adquirir copia de expedientes judiciales, entrevistas a funcionarios y
empleados publicos, asi como administrativos ya que en la actualidad se resuelven
muchos casos en donde existen nifios, se toman decisiones de relevancia que pueden
afectar sus vida futura, sin embargo en ningin momento son escuchados
adecuadamente, por ello se presenta los siguientes resultados. Se hace la aclaracion
respecto a la carencia de citas bibliograficas en el desarrollo del presente tema toda vez
que el presente capitulo se limita Unicamente a establecer resultados producto de la

investigacién de campo.

4.1 Juzgados de Paz Penal de Faltas

Los Juzgados de Paz Penal, denominados asi antiguamente, como Organos de la
administracion de justicia, no se puede establecer en forma clara sus origenes,
derivado que es posible que los mismos ya existian en la antigiiedad en la legislacion
espafiola, tomando en cuenta que Espafia conquistd a la nacidon guatemalteca,
imponiéndole asi su idioma, forma de gobierno y por ende su manera de impartir
justicia. “El establecimiento de los juzgados de paz, como tales, surgié a consecuencia
de la Revolucion de 1871 y su funcion Jurisdiccional se limitaba Unicamente a materia
civi y penal, en el departamento de Guatemala™®, con posterioridad se
descentralizaria a nivel de los departamentos surgiendo asi los Juzgados de Paz en

Quetzaltenango.

1% sanchez Torres, Ingrid Guisela, Conflicto de Competencia por la coexistencia de los Juzgados de Paz

Permanentes con los Juzgados de Paz Movil del Ramo Penal pues éstos no estdn adecuadamente
regulados, Guatemala, 2005, tesis de la carrera de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales,
Universidad de San Carlos de Guatemala, pag. 16
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La Corte Suprema de Justicia con el objeto de potencializar la justicia de paz mediante
acuerdo 6-2008, de fecha 28 de marzo de 2008, denomind a éstos como Juzgados de
Paz Penal de Faltas, teniendo dentro de sus competencias el conocer sobre los
siguientes tipos de casos:

a. Todos los hechos cometidos por adultos que deban juzgarse conforme al

procedimiento especial de faltas; y,

b. Todos los hechos cometidos por adolescentes que deban juzgarse conforme al
procedimiento especial de faltas segun lo dispuesto por la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Es de considerar que si bien es cierto, los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia y
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal en Quetzaltenango, atienden asuntos
relacionados con la nifie