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RESUMEN

Los menores de edad son un sector vulnerable en nuestra sociedad,
victimas de cualquier accion que transgreda contra su integridad, desarrollo,
derechos, siendo esto consecuencia de su falta de capacidad total para poder
distinguir y defenderse por ellos mismos, es por eso que el Estado, como ente
encargado de garantizar y proteger la vida, seguridad, libertad y su desarrollo
integral, es quien debe de tomar accidén para poder combatir dichas acciones,

ser ente activo ante esta situacion.

En ese sentido el Estado, mediante su funcién legislativa y a través del
organo con competencia establecida constitucionalmente para realizar dicha
accion de crear leyes, es el Congreso de la Republica de Guatemala,
organismo que emitié el Decreto 28-2010, que contiene la Ley del Sistema de
Alerta Alba-Keneth, la cual encuadra dentro del deber del Estado de garantizar
y proteger la vida del ser humano y de cumplir con los preceptos
constitucionales establecidos, brindando los medios para la proteccion social y
juridica de los menores y de la familia que se ven afectados contra dichas

acciones que transgreden su integridad, desarrollo y derechos.

Como la propia ley lo establece, el objetivo primordial de ésta, es normar
el funcionamiento para cuando se de una accién de sustraccion o desaparicion

de nifios y que tenga como resultado la localizacién y resguardo del mismo.

En ese orden de ideas y para que se logre brindar un éptimo resultado y
garantizar los intereses y derechos del menor la ley establece que trabajara en
conjunto con ciertas instituciones politicas permitiendo asi que sea un proceso
agil y rapido. Sin embargo, dicha ley a pesar de tener objetivos claramente

establecidos, tratando de cumplir con preceptos constitucionales, no logra



brindar la seguridad y resguardo suficiente para que el menor sea localizado y
resguardado como debe de ser; dicha ley no cuenta con un reglamento en el
cual se establece el procedimiento mas especifico a seguir, y como se sabe
toda norma ordinaria debe de tener un reglamento que la desarrolle. Es por tal
motivo que el Estado no logra cumplir con los preceptos constitucionales y con
su deber de ente encargado, en virtud de que dicha ley no es eficaz y suficiente

para brindar proteccion adecuada a los menores.
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INTRODUCCION

El Decreto 28-2010 del Congreso de la Republica, Ley del Sistema de
Alerta Alba-Keneth emitida el 8 de septiembre del 2010, tiene como objetivo
principal establecer las acciones coordinadas a tomar entre ciertas instituciones
publicas para la localizacibn y resguardo de los nifios sustraidos o
desaparecidos. Siendo esto una forma para combatir y contrarrestar la
situacion la que actualmente aqueja a los nifios al ser victimas de acciones que
vulneren sus derechos. Y es el Estado a través de su funcion legislativa que
emite dicha ley, para cumplir con su deber constitucional de ser el ente

encargado de velar por la proteccion de los derechos.

El Estado a través de la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth pretende
garantizar los derechos constitucionales de los menores de edad, contenidos en
el articulo 2 de la Constitucion de la Republica de Guatemala. Ya que siendo los
nifios un grupo social vulnerable necesita de una proteccion adicional por parte
del Estado, debiendo asumir éste un rol de ente garante de la vida, libertad,
justicia, seguridad, paz y desarrollo integral de la persona, siendo esto un deber
del Estado reconocido constitucionalmente. Dicha proteccion debe de ser de
manera total y efectiva, emitiendo normas que reflejen y desarrollen los
preceptos constitucionales, que exista un sistema de proteccién integral hacia

los menores, y que la aplicacion sea de manera general, clara, eficaz.

El Decreto 28-2010 Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth no refleja y
cumple con lo establecido anteriormente, debido a que no cuenta con un
reglamento que desarrolle a la ley, el procedimiento a seguir para su aplicacion,
y delimite los casos especificos a los que le es aplicable. Lo cual hace caer en
una exceso de trabajo para las instituciones, el aplicar la ley de manera distinta

para la que fue creada y desvirtuar su espiritu.



Los objetivos del presente trabajo son el demostrar que el Estado a
través de la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth no cumple con garantizar
los derechos a la vida, la seguridad, libertad y desarrollo integral de la persona

que establece la Constitucion Politica de la Republica en su articulo 2.

Asi como el demostrar que los menores de edad y adolescentes
requieren de una mayor proteccion por parte del Estado, como ente obligado
para hacerlo, por ser un grupo social vulnerable. Y demostrar como tercer
punto que la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth, limita al Estado para
cumplir con lo dispuesto en el articulo 2 de la Constitucién Politica de la

Republica.

Descrito el problema principal, y los objetivos del presente trabajo la
metodologia que se utilizé fue dogmatico-juridico, en el cual se hace un anélisis
al Decreto 28-2010 del Congreso de la Republica, Ley del Sistema de Alerta
Alba-Keneth, centrandose en si cumple dicha ley con desarrollar los preceptos

constitucionales y si el Estado logra ser ente garante de su proteccion.

Para lograr probar la hipétesis, y el problema principal, se realizé un
estudio doctrinario sobre conceptos importantes, iniciando en el primer capitulo
con la explicacion de los valores constitucionales reconocidos los cuales deben
de ser protegidos y garantizados por el Estado siendo estos la vida, seguridad,
libertad e integridad, asi como su regulacion en la norma suprema y la
importancia de su proteccién. El segundo capitulo se refiere sobre las funciones
de Estado, como se organiza para lograr cumplir con sus deberes; siendo una
de ellas el emitir leyes que integran el ordenamiento juridico, dichas normas
deben de respetar el contenido constitucional y deben de contar las normas

ordinarias con un reglamento para que las desarrolle de manera total y sea



efectiva su aplicacion. El tercer capitulo contiene conceptos basicos derivados
del Decreto 28-2010 Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth para entender la
norma. El cuarto capitulo trata sobre normas internacionales en relacién a la
proteccion de menores, como existen tratados o convenios que regulan la
situacién de una sustraccién o desaparicion, la forma de actuar ademéas de
cOmo estos pasan a ser parte del ordenamiento juridico interno cuando son
ratificados por el Estado de Guatemala. En el quinto capitulo se explican las
acciones de desaparicion y sustraccion siendo estas tipificadas como delitos por
el ordenamiento juridico guatemalteco asi como que bien juridico se ve
lesionado al momento de que se den dichas acciones, y como el Estado debe
de velar porgue ese bien juridico de ninguna manera debe de ser vulnerado, y
en caso de serlo el asegurar de manera integra y eficaz su restablecimiento.
Dejando por ultimo en el capitulo sexto el analisis del Decreto 28-2010 Ley del
Sistema de Alerta Alba-Keneth describiendo los objetivos, procedimientos a
seguir, deficiencias que contiene la ley por falta de un reglamento que la
desarrolle, y el punto de vista de dos instituciones publicas y una fundacion de
servicio social con fines no lucrativos, no gubernamental, que forman parte
importante de la ley y concluyendo las tres en lo mismo la falta de un
reglamento hace que la ley se desvirtle, su aplicacion no sea la debida y dando
como resultado la falta del Estado de cumplir con el mandato constitucional de
ser el ente encargado de velar por la proteccion y garantizar a los habitantes de
la Republica de Guatemala sus derechos.

Al concluir la investigacion doctrinaria, se realizo el andlisis a la ley y con
base a la informacién recabada en las entrevistas que se realizaron se concluyé
gue el Estado es el ente encargado por mandato constitucional de garantizar los
derechos a las personas y que una norma de esta naturaleza, puede hacer

ineficaz el actuar del propio Estado.



Es necesario que el organismo Ejecutivo realice el reglamento de la ley
para que pueda ser aplicada como debe de ser, ya que el reglamento tiene
como objetivo principal el implementar los mecanismos necesarios para
asegurar la aplicacion debida de la ley. El objetivo de la ley es beneficioso y
favorable, ya que agiliza el procedimiento a seguir cuando existe una
sustraccién o desaparicion de un nifio, ya que en estas situaciones no se puede
perder tiempo porque el menor corre riesgo de sufrir mas violaciones a sus
derechos; por lo que al tener un objetivo y fin importante y al saber que la
sociedad guatemalteca actualmente tiene indices altos de violencia no se puede
dejar de aplicar la ley, atendiendo también a que dicha ley protege a los
menores quienes requieren de una proteccion adicional por parte del Estado.
Ademas dicha ley se esta aplicando para casos que no surgen de una
desaparicion o sustraccién, por lo que desvirtia la ley, la hace ineficaz y da
como resultado el incumplimiento por parte del Estado a su mandato

constitucional de ser el encargado de velar por los derechos.



Capitulo 1 Valores Constitucionales

Para efectos de la presente investigacion es necesario partir de la
definicion de la palabra valor que brinda el Diccionario de la Real Academia de
la Lengua Espanola que dice que es una “Cualidad que poseen algunas
realidades, consideradas bienes, por lo cual son estimables. Los valores tienen
polaridad en cuanto son positivos 0 negativos, y jerarquia en cuanto son

superiores o inferiores...”.

En ese sentido, se puede afirmar que los valores son nociones
axiolégicas que atienden a lo bueno y malo, y que responden a una jerarquia
determinada, existiendo a su vez diferentes tipos de valores, dentro de los que
algunos van a tener mas importancia para esta investigacion. En el ambito del
Derecho, se entienden como una cualidad o estimacion que se le hace a una
cosa, son valores sociales exigibles, son basicos, fundamentales en un sistema

juridico.

Es importante sefialar que existe cierta conexién entre un valor, un
principio y una regla, los primeros se refieren a la aglutinacion de principios que
expresan clara y determinadamente su contenido. Los segundos, a su vez, se
anejan en reglas en las que su aplicacion y consecuencias juridicas se hallan

tipificadas en términos de mayor exactitud.

En esa tesitura, los valores constitucionales se entienden como una
ndmina axiolégica de la cual se derivan el resto de las normas del
ordenamiento juridico, la cual fue determinada por el constituyente como
prioritario y fundamental para la convivencia en sociedad. Los valores

constitucionales tienen una triple dimension, ya que en primera instancia, son el

! http://lema.rae.es/drae/?val=valor. [consultada: 2 de junio de 2013]
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sustento de las disposiciones ordinarias, reglamentarias e individualizadas del
ordenamiento juridico. En un segundo plano y derivAndose de la primera
dimensién, orientan a dicho ordenamiento juridico hacia un fin primordial y
axiolégico consagrado en el texto constitucional. Por dltimo, tiene una
dimension que sirve de parametro para evaluar los actos y hechos juridicos per
se. De esa cuenta, es que los valores constitucionales constituyen normas
juridicas de caracter constitucional y que estan revestidos de valores morales,

filosoficos.

Dichos valores son reconocidos en la norma suprema de nuestro
ordenamiento juridico, que es la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, por lo que es necesario tener presente que, la Carta Magna es la
ley fundamental en la cual se establecen los principios, derechos y garantias de
los guatemaltecos, asi como la organizacion del Estado y sus instituciones. Al
reconocer la supremacia de la Constitucibn como norma fundamental, las
demas normas que integran el ordenamiento juridico deben de respetar su

contenido, y nunca contrariarlo o tergiversarlo.

La Republica de Guatemala dentro del marco del Estado de Derecho y
bajo la concepcion del constitucionalismo, en el cual los poderes publicos,
organizacion, actividades se encuentran subordinados a la norma suprema,
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala. Al respecto, el autor
Sanchez Viamonte lo define como “El ordenamiento juridico de una sociedad
politica mediante una Constitucion escrita, cuya supremacia significa la
subordinacion a sus disposiciones de todos los actos emanados de los poderes

constituidos que forman el gobierno ordinario.”?.

2 Pereira-Orozco, Alberto (et al). Derecho Constitucional. Editorial EDP, Guatemala,
enero 2007. P4g. 39.
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Por su parte los autores Alberto Pereira-Orozco y Marcelo Pablo E.
Richter, en el libro de Derecho Constitucional, definen al Constitucionalismo
como: “Una tendencia socio-politica cuyos objetivos principales son: a) dotar a
los Estados de una Constitucion escrita; b) hacer valer la supremacia de dicha
Constitucion; c) reconocer los derechos inherentes a la persona; y d) estructurar

al Estado y someterlo, junto con sus autoridades, al Derecho.”.

De las concepciones anteriores se puede concluir que el
constitucionalismo tiene como finalidad reconocer una norma suprema escrita,
la cual tiene como caracteristica el ser personalista, en el sentido que concibe al
hombre como un ser con derechos inherentes los cuales deben de ser
reconocidos y respetados se encuentran contenidos en una Constitucion, esta
se sitla en la cuspide del ordenamiento juridico, y todos los actos que surgen
de los poderes del Estado deben de estar subordinados. En el
Constitucionalismo sale a relucir un principio basico y esencial de todo

ordenamiento juridico que es el principio de Supremacia Constitucional.

Lo anterior se ve reflejado en el predmbulo de la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala, el cual contiene el espiritu, objetivos y fines
fundamentales del repertorio de articulos constitucionales, y que cumple con la
funcion de orientar, afirmando la primacia de la persona humana como sujeto y
fin del orden social y juridico, estableciendo al Estado como ente encargado de

velar y ser el responsable del desarrollo del bien comun.

De acuerdo al Preambulo de la Constitucion Politica de la Republica, el
cual segun la Corte de Constitucionalidad en sentencia de fecha diecisiete de
septiembre de mil novecientos ochenta y seis, dictada dentro del expediente

namero 12-86 determiné que: "...El preambulo de la Constituciébn Politica

® |bid. Pag. 40.
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contiene una declaracion de principios por la que se expresan los valores que
los constituyentes plasmaron en el texto, siendo ademas una invocacion que
solemniza el mandato recibido y el acto de promulgacion de la carta
fundamental. Tiene gran significacion en orden a las motivaciones
constituyentes, pero en si no contiene una norma positiva ni menos sustituye la
obvia interpretacion de disposiciones claras. Podria, eso si, tomando en cuenta
su importancia, constituir fuente de interpretacion ante dudas serias sobre
alcance de un precepto constitucional... Si bien... pone énfasis en la primacia de
la persona humana, esto no significa que esté inspirada en los principios del
individualismo y que, por consiguiente, tienda a vedar la intervencion estatal, en
lo que considere que protege a la comunidad social y desarrolle los principios
de seguridad y justicia a que se refiere el mismo preambulo..." Acorde a lo
anterior, se desprende que el constituyente concibié al Estado como ente
encargado de garantizar los derechos humanos, partiendo de la idea que la
persona humana debe ser la prioridad de éste y poderle brindar un bien comun

para su desarrollo integral.

1.1 Valores Juridicos

El autor Javier De Lucas los define como: “... la incorporacion a un
enunciado juridico, y procede basicamente del tipo de norma en que se
justifican y las funciones que desempefian. Los valores incorporados a un
enunciado juridico pueden considerarse como la plasmacion de los juicios de
valor efectuados por quienes establecen los enunciados que son las

autoridades sobre ciertas acciones o estados de cosas...”.

4 De Lucas, Javier y otros. Introduccién a la Teoria del Derecho. Valencia, Tirant Lo
Blanch, 1997, Pag. 311.
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Con fundamento en la definicién anterior el valor juridico cumple con la
funcion de plasmar en una norma juridica una situacion especial que proteja al
ser humano en una situacion especifica y determinada, que para esta
investigacion los valores juridicos que sobresalen son los de la vida, seguridad,
libertad e integridad, de todo menor de edad que se encuentre en la situacion
de sustraccién o desaparicion de su entorno familiar y que deben de ser

protegidos y resguardados.

1.1.1 Vida

La vida es considerada como valor, derecho, principio fundamental,
mediante el cual el ser humano vive, para el efecto la biologia la define como:

“capacidad de nacer, crecer, reproducirse y morir.””.

Es decir, consiste en el derecho esencial y basico mediante el cual
surgen todos los demas derechos y valores esenciales de la persona, es decir
giran alrededor de él, motivo por el cual se entiende que es una obligacion
fundamental del Estado, y que en la Constitucion Politica de la Republica es

reconocida desde su preambulo de la siguiente manera: “...afirmando la

primacia de la persona humana como suijeto y fin del orden social...”®.

Entonces, al ser considerado como un derecho esencial mediante el cual
se derivan otros derechos, estos deben de ser normados de igual manera para
gue la persona humana logre desarrollarse en plenitud en cualquier @mbito sea

social, familiar, laboral.

> http:/definicion.de/vida/. [consultada: 2 de junio del 2013]
6 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica, Guatemala,
1985.
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Y es asi, que a partir de un valor constitucional contenido en el
Predmbulo de la Carta Magna, éste se convierte en una disposicion juridica, al
contemplar en el Articulo 3 de tal cuerpo legal el Derecho a la vida, y que dice
“El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcién, asi como

la integridad y la seguridad de la persona.”’.

Como consecuencia de ese precepto constitucional se encuentra la
personalidad, que esta regulada en el Cddigo Civil en donde se reconoce la
personalidad con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo, al que
esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorezca, siempre

que nazca en condiciones de viabilidad.”®.

La personalidad entendida como ese reconocimiento juridico que la ley
realiza para que toda persona humana sea sujeto de relaciones juridicas, por lo
gue se reconoce a la persona humana como un sujeto al cual debe de
protegerse y asegurar sus derechos mediante la regulacion en normas
nacionales, como internacionales, las cuales deben de ser cumplidas y

respetadas.

En el &mbito internacional la Convencion de los Derechos del nifio regula
el derecho a la vida en su articulo 6 estableciendo: “1.Los Estados partes

reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida...”.

Por tal motivo es que el Estado, como ente encargado debe de

garantizar este derecho de la mejor manera y siempre, implicando con ello que,

7 .
Ibid.
® Decreto Ley 106 Cédigo Civil, Guatemala, 1963.
® Asamblea General de Las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Resolucion
44/25. Noviembre 1989.
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el Estado debe de brindar las condiciones necesarias para que el ser humano
alcance su desarrollo mediante la proteccion al derecho a la vida.

1.1.2 Seguridad

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola la define

»10

como: “certeza. "1l

, ¥ a la certeza como “Conocimiento seguro y claro de algo
Considerado como confianza, certeza juridica, brinda el Estado a través de un
sistema juridico basado en Derecho y respetando la norma fundamental, que es
la Constitucion, es dar cumplimiento al Derecho y la realizacion de la justicia.
Para el autor De Lucas, la seguridad juridica es el “...Valor juridico pues
es presupuesto del Derecho como tal raiz de su legitimidad a la vez que la
primera de las funciones socialmente atribuidas al Derecho, y por tanto,
encaminada a la consecucién de la justicia, quedando situada en parametros de

legitimidad politica y juridica...”*.

Segun la Corte de Constitucionalidad en sentencia de fecha veintinueve
de enero del afio dos mil nueve, dictada dentro del expediente nimero 35-2008
determind lo siguiente: “En cuanto a la seguridad juridica, que establece el
articulo relacionado se refiere, concretamente, a la confianza que tiene el
ciudadano, dentro de un Estado de Derecho, hacia el ordenamiento juridico, en
tal virtud las autoridades en el ejercicio de sus facultades legales, deben actuar
observando dicho principio, respetando las leyes vigentes y principalmente la

ley fundamental.”*®

i http://lema.rae.es/drae/?val=seguridad. [consultada: 2 de junio del 2013]
Ibid.
2 De Lucas, Javier y otros. Op. cit, Pag. 323.
13 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 91.. Expediente 3350-2008. Fecha de auto:
29/01/20089.
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Asi mismo en la sentencia dictada el veinte de noviembre del afio dos mil
siete, dictada dentro del expediente 25-2007 se establecio: “De conformidad
con el articulo 2 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala el
Estado de Guatemala tiene la obligacion de garantizar la justicia a los
habitantes de la Republica, debiendo este adoptar las medidas que estime
pertinentes para hacerlo y segun lo demandan sus necesidades y condiciones
del momento. Lo anterior genera el principio de seguridad juridica, el que
consiste en la confianza que tiene el ciudadano hacia el ordenamiento juridico,

dentro de un Estado de Derecho.”**.

1.1.3 Libertad

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define
libertad como la “Facultad natural que tiene el hombre de obrar de una manera

o de otra, y de no obrar, por lo que es responsable de sus actos.”.

En la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala se encuentra
regulado de la siguiente manera: “Articulo 4. Libertad e igualdad. En Guatemala
los seres humanos son libres e iguales en dignidad y derechos. El hombre y la
mujer, cualquiera que sea su estado civil, tiene iguales oportunidades y
responsabilidades. Ninguna persona puede ser sometida a servidumbre ni a
otra condicién que menoscabe su dignidad. Los seres humanos deben guardar

conducta fraternal entre si.”*.

“Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 86. De la Corte de Constitucionalidad.
Expediente. 25-2007. Fecha de sentencia: 20/11/2007.
Yhttp://lema.rae.es/drae/?val=libertad. [consultada: 2 de junio del 2013]

®*Asamblea Nacional Constituyente. Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala. Guatemala 1985.
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La Corte de Constitucionalidad interpreta al valor constitucional de la
libertad en la Gaceta No. 90. Expediente 2885-2008, sentencia de fecha
20/10/2008 en el siguiente sentido: “...la libertad, definida como el estado
existencial del hombre en el cual éste es duefio de sus actos y puede
autodeterminarse conscientemente sin sujecion a ningun fuerza o coaccion
psicofisica, es lo que principalmente el hombre ha tenido que ceder; para vivir
en compaiiia de otros hombres. En ese orden de ideas, la libertad es la facultad
que se disfruta en las naciones bien gobernada, de hacer y decidir cuanto no se

oponga a las leyes ni a las buenas costumbres.”’.

También se menciona en la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano de 1789, en su articulo 4 define libertad como: “La Libertad
consiste en poder hacer todo aquello que no perjudique a otro: por eso, el
ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tienen otros limites de
los que garantizan a los demas miembros de la sociedad el goce de estos

mismos derechos. Tales limites sélo pueden ser determinados por la ley.”*®.

Con base en tales conceptualizaciones, se puede afirmar que, la libertad
como esa autonomia personal de poder dirigirse y elegir, el ser duefio de los
actos propios nunca olvidando las normas establecidas para no transgredir un
derecho ajeno, esa autonomia que posee el ser humano de elegir entre el bien
y el mal responsablemente, es decir asumiendo las consecuencias de sus

actos.

" Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 90. Expediente 2885-2008. Fecha de
sentencia: 20/10/2008.

8 Asamblea Nacional Constituyente Francesa. Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano. Francia 1789.
http://www.fmmeducacion.com.ar/Historia/Documentoshist/1789derechos.htm.
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1.1.4 Integridad

La integridad se puede definir como: “se entiende como un conjunto de
condiciones fisicas, psiquicas y morales que le permiten al ser humano su
existencia, sin sufrir ningun tipo de menoscabo en cualquiera de estas tres

dimisiones.”®.

Consiste entonces, en el reconocimiento del derecho de la vida que todo
ser humano tiene, y todas las condiciones o situaciones que se den, mediante
las cuales el ser humano logra desarrollarse en todos los ambitos fisicos,
psiquicos y morales, el respetar estas condiciones y brindarle los medios

necesarios para lograrlo.

De esa cuenta los valores juridicos esenciales mencionados
anteriormente y regulados en la Constituciéon Politica de la Republica, al ser
garantizados por el Estado, cumplen con su funcion, ya que es éste el ente
encargado de velar por su reconocimiento y proteccion, a través de las normas
que integran el ordenamiento juridico. Garantizando al ser humano su
desarrollo integro como persona y alcanzando el bien comian. Cabe mencionar
que el valor juridico méas importante del cual dependen los demas valores es la

vida, por lo que es obligacion del Estado el garantizarla siempre.

Bhttp://www.cintras.org/textos/congresodh/elderechoalaintegridadjmg.pdf.[consultada: 2
de junio del 2013]
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Capitulo 2 Funciones del Estado

El Estado es el ente encargado de velar por el cumplimiento de las
normas, y, del mandato constitucional, se desprende que éste debe proteger a
la persona y a la familia, y la realizacion del bien comun, lo cual se logra a

través de una organizacion, y delegacion y division de poderes.

De esa cuenta es que el Estado entendido como el ente soberano que
tiene como fin organizar a una poblacién en un territorio determinado a través
de un ordenamiento juridico para alcanzar el bien comun, debe crear las
condiciones a través de las cuales el ser humano se desarrolle en plenitud en
los ambitos personales, sociales, laborales. Ese ordenamiento juridico que
comprende el conjunto de normas vigentes y positivas que se relacionan entre
si, que se encuentran jerarquizadas teniendo en el rango superior a la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, y que cada norma rige

momentos o actuaciones del ser humano.

Teniendo claro lo anterior, es necesario determinar las funciones de los
tres Organismos de Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial), ya que éstas
constituyen la caracteristica mas esencial de un Estado de Derecho. Para
entender tales funciones, es necesario partir de lo previsto en el articulo 141 de
la Constitucién Politica de la Republica que determina: “La soberania radica en
el pueblo quien la delega, para su ejercicio, en los Organismos Legislativo,

Ejecutivo y Judicial. La subordinacién entre los mismos es prohibida.”®.

Por ello, la teoria de la separacion de poderes que se atribuye a

Montesquieu, prescribe que con esta separacion se permite controlarse

2 Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Guatemala 1985.
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mutuamente para lograr un equilibrio de poderes en el cual cada uno constituye
en freno y control de los demas, evitando asi la subordinacion de poderes o
bien que un poder absorba las funciones de otro poder, estableciendo limites
como garantia de libertad de los ciudadanos evitando abuso de poder, para

garantizar la existencia de un Estado de Derecho y evitar el absolutismo.?*.

La Corte de Constitucionalidad de Guatemala hace mencion al tema de
la separaciéon de poderes en la Gaceta No. 86. Expediente 1312-2006, en
sentencia de fecha diecinueve de noviembre de dos mil siete, en el siguiente
sentido: “Los principios basicos del Estado de Derecho es el de la divisién o
separacion de poderes, en que se atribuyen primordialmente al Organismo
Legislativo al funcion de crear leyes (legislar); al Organismo Judicial la de
aplicarlas y declarar los derechos en los casos controvertidos que se someten a
su conocimiento (administrar justicia); y al Organismo Ejecutivo la facultad de
gobernar y administrar. La divisibn de poderes es la columna vertebral del
esquema politico Republicano y es, ademas, el rasgo que mejor define al
gobierno constitucional, cuya caracteristica fundamental es la de ser un
gobierno de poderes limitados; el sentido de la distribucién del poder estatal en
diversos 6rganos no es basicamente el de distribuir funciones entre ellos con el
objeto de obtener un desemperio eficiente; su fin primordial es que al desarrollar
separada y coordinadamente sus funcionales, tales Organos se limiten
reciprocamente, de forma que cada uno de ellos actie dentro de la esfera de su
competencia y constituya un freno o contrapeso a la actividad de los demas, es
decir, que ejerzan entre si un control reciproco con el objeto de enmarcarse

dentro del régimen de legalidad.”®.

L Universidad de San Carlos de Guatemala Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Escuela de Estudio de Postgrado. Teoria del Estado y del Derecho Constitucional
Revista del Seminario de Doctorado en Derecho. Guatemala 2009. Pag. 92.

22 Corte de Constitucionalidad. Gaceta No. 86. Expediente 1312-2006. Fecha de
sentencia: 19/11/2007.
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Para lograr lo establecido en la propia Constitucion y alcanzar el fin
supremo se da la separacion de poderes, en tres organismos cada uno con una
competencia establecida Constitucionalmente y cumpliendo funciones
especificas, lo cual es sustancial para efectos de la presente investigacion y el

cumplimiento de sus objetivos.

2.1 Funcion legislativa

La funcién primordial de crear normas juridicas, normas de observancia
general ademas como aquellas que tiendan a estructurar al Estado para su
buen desempefio corresponde al poder legislativo —en nuestro sistema juridico
Organismo Legislativo-, es decir normas para el Estado como también normas
qgue regulen el actuar de los ciudadanos y Estado; pero no solo se limita a eso,

sino a decretar, reformar y derogar leyes.

Por su parte los autores Alberto Pereira Orozco y Marcelo Pablo E.
Richter, en el libro de Derecho Constitucional definen al Organismo Legislativo
como: “...un oOrgano colegiado, de tipo ordinario y permanente, de caracter
representativo, cuya legitimidad deviene de la voluntad popular enunciada por
medio del voto en sufragio universal. Es integrado por el nUmero de diputados
sefialados por la ley y con base al sistema de asignacion de escafios o curules
gue ésta establece. Puede estar integrado por una o dos Camaras. Sus
funciones son de cardcter diverso pero las tres mas importantes, dentro de las
cuales se podrian subsumir éstas, son: la funcién de creacién, modificacién y
derogacion de leyes; el ejercicio de controles interérganos (horizontales); el

ejercicio de los controles intradrganos (verticales)’?® .

23 pereira-Orozco, Alberto (et al). Op. cit, Pag. 226.
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Por otro lado, es importante resaltar que “En el caso del Congreso de la
Republica de Guatemala, la Constitucion establece que dicho Organismo tiene
otras facultades de esencia administrativa, como son nombrar y remover a su
personal administrativo, aceptar o no la renuncia de sus miembros, convocar a
sesiones, elegir a su Junta Directiva y Comision Permanente, convocar a
elecciones generales cuando en la fecha indicada por la ley el Tribunal
Supremo Electoral no lo hubiere hecho, elaborar y aprobar su presupuesto para
ser incluido en el del Estado, aprobar el presupuesto de Ingresos y Egresos del
Estado, fijar las caracteristicas de la moneda con opinion de la Junta Monetaria,

asi como decretar amnistia por delitos politicos y comunes conexos.”®.

Como se puede ver ademas de su funcion esencial de crear, reformar y
derogar leyes, cumple con funciones administrativas dentro del propio
organismo, ademas uno de los controles mas importante que ejerce es hacia el
Organismo Ejecutivo, y todos los actos emanados de este. En cuanto a su
funcidn esencial de crear leyes debe atender y respetar siempre el contenido de
la Constitucion, como se explico, toda ley que tenga subordinacion a la
Constitucion debe de guardar relaciébn con el contenido y no tergiversarlo;
ademas de crear leyes conforme a la situacion social y las necesidades de la

poblacién, siempre en busca del bien comun y respetando los derechos.
2.2 Funcién ejecutiva
La funcion ejecutiva consiste en gobernar y administrar, ademas de

ciertas funciones complementarias como la de crear reglamentos para lograr

sus funciones la autoridad y el 6rgano administrativo. Asi como la satisfaccion

% Universidad de San Carlos de Guatemala Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Escuela de Estudio de Postgrado. Op. cit. Pag. 95.
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de intereses y necesidades de la colectividad a través de una correcta
administracion por parte del Ejecutivo.

Se puede definir al Organismo Ejecutivo como: “...aquel que forma parte
de la triada cldsica de poderes y complementa las funciones legislativas y
judicial, teniendo a cargo hacer cumplir las leyes y ejercer el gobierno del
Estado. Dicho poder concibe y ejecuta politicas generales de acuerdo con las
cuales las leyes tienen que ser aplicadas, representa a la nacién en sus
relaciones diplomaticas, sostiene a las fuerzas armadas y controla mediante el
veto o la sancion la legislacion. El titular de dicho poder el Presidente de la
Republica, el cual es electo de manera democratica y popular, por ende su
mandato proviene de la soberania del pueblo y el mismo solamente puede ser

limitado de manera excepcional...”® .

Existe también cierto control intradrgano, como lo es la obligacion del
Presidente de actuar y tomar decisiones en Consejo de Ministros, ademas de
una funcién primordial del Presidente respecto a las leyes emitidas por el
Organismo Legislativo es el derecho de veto, la facultad de sancionar,
promulgar y publicar leyes. El veto consiste en las observaciones realizadas por
el Presidente sobre las leyes emitidas por el Congreso, observando siempre lo
contenido en la Constitucién, pero quien sigue teniendo la primacia legislativa

es el Congreso ya que podréa considerarlas o rechazarlas.
2.3 Funcion judicial
La funcidn judicial se refiere a la funcion de juzgar y promover la

ejecucion de lo juzgado, ademas de ciertas funciones administrativas dentro del

propio érgano como lo es nombrar y destituir a los jueces, secretarios, personal

% pereira-Orozco, Alberto (et al). Op. cit, Pag. 231.
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auxiliar de tribunales y personal administrativo. También el de aplicar la ley y
declarar los derechos en los casos controvertidos sometidos a su conocimiento,
se ejerce con exclusividad absoluta por la Corte Suprema de Justicia y los
tribunales que la ley establezca.

1]

Se puede definir como: “...el ente que cierra la triada clasica de los
poderes-organismos- del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial). La funcién
esencial que se le atribuye dentro del marco de la division o separacion de
poderes es la de aplicar la ley y declarar los derechos en los casos
controvertidos que se someten a su conocimiento. Respecto de como definirlo,
existen diferentes criterios, pero todos coinciden en que su funcién dentro de un
Estado democratico es la de ejercer o dictar justicia de manera independiente y

libre de cualquier tipo de injerencias...”?.

A la hora de aplicar el derecho en los casos controvertidos sometidos a
su conocimiento como los demas érganos en el momento de actuar nunca
deben de olvidar el contenido de la Constitucion, ya que estan sujetos a lo
establecido en ella, y solo pueden hacer lo que la ley les permite, respetando
siempre los derechos y nunca olvidando el fin supremo que es el bien comun.
Como menciona la Constitucion los magistrados y jueces son independientes
en el ejercicio de sus funciones y Unicamente estan sujetos a la Constituciéon y a
las leyes, deben siempre interpretar como un conjunto las leyes, buscando

siempre la justicia.

La actividad del Estado a través de los 6rganos competentes para
desarrollar esta funciébn consiste en obtener en los casos concretos la

declaracion de un derecho observando las normas que integran el

% pereira-Orozco, Alberto (et al). Op. cit, P4g. 234.
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ordenamiento juridico y aplicaAndolas sobre los conflictos que surjan entre los
particulares y los particulares y el Estado.

Habiéndose mencionado la funcion primordial de cada organismo del
Estado, deben de procurar actuar con lo establecido y con los limites que
establece la Constitucion, el ejercer control entre ellos mismos pero nunca
extralimitdndose, y asi lograr el bien coman y cumplir con las funciones del
Estado.

Es importante resaltar que el bien publico, es decir el bien comudn, es un
elemento fundamental e indispensable para el desarrollo integral de la persona
y asi alcanzar su perfeccionamiento, el cual solo puede obtenerse por medio de
la actividad que desarrolla el Estado que este estructurado de la mejor manera
en donde los tres poderes realicen las actividades que cada uno tiene potestad
para hacerlo, pero es necesario la existencia del Estado para poderlo realizar es
ese instrumento, es por eso relevante la explicacién y los conceptos dados

anteriormente.

Asi como, de hacer mencién que la funcién legislativa consiste en
legislar, crear leyes, en este caso especifico la ley que se esta tratando es la
Ley del Sistema Alba-Keneth, al crearla el Estado cumple con su actividad
legislativa teniendo como objetivo el proteger a los menores de edad de
cualquier desaparicion; en cuanto a la funcién ejecutiva consiste el actuar del
Estado en implementar por medio del érgano encargado a realizar un
reglamento para poderla aplicar y asi cumplir con su funcién como ley y el
Estado a la vez como ente encargado de velar por la proteccion del ser humano

y brindandole las circunstancias para poder alcanzar el bien comun.
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Capitulo 3 Definiciones Basicas

Para efectos de la presente investigacion es necesario tener claro ciertos
conceptos basicos que constituiran el objeto de la presente investigacion, y

servirdn de base para realizar el analisis sobre el tema de la presente tesis.

3.1 Menor de edad

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola lo define

como: “La persona que no ha llegado a la mayoria de edad.”*’.

De acuerdo con el Decreto ley 106 Cddigo Civil de Guatemala, se
entiende por menor de edad, lo que se estipula en el articulo 8 que establece:
“La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere por la
mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido diez y ocho afos.
Los menores que han cumplido catorce afios son capaces para algunos actos

28 " Dicho articulo no da una definicién como tal de

determinados por la ley.
menor de edad pero se logra determinar a través de los métodos de
interpretacion juridica, que es menor de edad quien no ha cumplido los diez y
ocho afos, ya que la mayoria de edad expresamente se establece que es a
partir de los diez y ocho afos con los que se adquiere esa capacidad que es la
aptitud para poder ser sujeto de derechos y obligaciones, y como consecuencia

ejercerlos por si mismo.

El Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel
Osorio define al menor de edad como: “minoria juridica.”?®. Y al menor como:

“El que no ha cumplido aun la edad fijada en la ley para gozar de la plena

%" hitp://lema.rae.es/drae/?val=menor. [consultada:1 de Julio 2013]
%8 Decreto Ley 106 Caodigo Civil, Guatemala, 1963.
% http://derecho.upla.edu.pe/pdf/diccionariosorio.pdf. [consultada: 1 de julio 2013]
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capacidad juridica reconocida por la mayoria de edad. Impone una serie de
restricciones en el obrar, no en la titularidad juridica, que suple la patria
potestad o tutela, con la atenuacidbn en ocasiones de la emancipacion o

habilitacion de edad.”®°.

Por su parte, el Diccionario Juridico Elemental define menor de edad
como: “persona que no ha cumplido todavia la edad que la ley establece para
gozar de la plena capacidad juridica normal determinada por la mayoria de
edad.”. En cuanto al Diccionario de Derecho usual menciona que “el menor de
edad es un incapaz juridico, absoluto, en principio; pero atenuando por muchos
preceptos legales transcritos. El menor es representado por el tutor en todos los
actos civiles sin otras excepciones que las legales. Por lo que lo define como
tener menos afios, meses, dias e incluso segundos que otro; la situacion de
incapacidad juridica plena o atenuada en que se encuentran todas las personas
desde el nacimiento hasta llegar a la mayoria de edad, la condicion de hijo
sometido a la patria potestad o la del pupilo sujeto a la autoridad de su tutor y
demas 6rganos tutelares. No constituye sino una restriccion de la personalidad
juridica.”?.

De las definiciones anteriores, se pueden notar ciertos elementos que
estan incluidos en todas las definiciones; una de ellas es que definen al menor
de edad como aquella persona que no ha cumplido la mayoria de edad, fijada
en la ley, en el caso de Guatemala la ley que establece cual es la mayoria de
edad es el Cédigo Civil, como menciona en su articulo 8 estableciendo que se
adquiere al cumplir dieciocho afios; al cumplir esta mayoria de edad se

adquiere la capacidad legal, la cual los menores de edad carecen de modo

30 H
Ibid.
31 Cabanellas de la Cueva Guillermo. Diccionario Juridico Elemental, Buenos Aires,
Argentina, Editorial Heliasta, 2001. Pag. 254.
% Diccionario Juridico Elemental. Op. Cit. P4gs. 689-691.
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relativo, siendo esta aquella por la cual son sujetos de derechos y obligaciones,
conocida como la capacidad de hecho, que cobra vida o sale a relucir cuando
se cumplen los dieciocho afios. Al carecer de modo relativo de una capacidad
legal, de poder ser sujetos de derechos y obligaciones de manera completa,
existen ciertos actos juridicos los cuales si pueden realizarlos como titular del
derecho pero siempre y cuando se cumplan con ciertos requisitos exigidos por
ley, siendo uno de ellos como por ejemplo la aptitud para contraer matrimonio,

13

normado en el Codigo Civil, en su articulo 81 “...Sin embargo, pueden
contraerlo: el var6n mayor de dieciséis afios y la mujer mayor de catorce,
siempre que medie autorizacion...” EI menor de edad tiene reconocido ese
derecho de contraer matrimonio, pero debe de tener autorizaciéon de sus
padres, de quien ejerza la patria potestad para poderlo realizar, ya que no es un

sujeto de derechos y obligaciones de manera total.

Los menores de edad al carecer de esa aptitud total de ser sujetos de
derechos y obligaciones son representados a través de sus padres, a través de
la patria potestad entendida esta como los poderes que se le confian a los
padres para proteger, educar, asistir a los hijos menores de edad, y ademas el
derecho de representarlos legamente. Por lo que los padres tienen esa
responsabilidad de cuidado integro del menor, de velar por los intereses y
derechos que tienen por el hecho de ser personas y que ademas no pueden
exigirlos de una manera total por estar considerados menores de edad, y le dan

esa facultad a los padres.

3.2 Nifio

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola el término

nifio es: “Que esta en la ninez./ Que tiene pocos afos.”; Y por nifiez la define
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como: “Periodo de la vida humana, que se extiende desde el nacimiento a la
»33

pubertad.

El Decreto numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala,
Ley de Proteccion integral de la nifiez y adolescencia, define a nifio, en su
articulo 2 haciendo la distincion entre nifiez y adolescencia como: “...se
considera nifio 0 nifia a toda persona desde su concepcioén hasta que cumpla

trece afios de edad...”*,

“Nifio” se entiende segun la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de
1990, como: ‘todo 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.”®.

Las dos definiciones dadas anteriormente resaltan de manera expresa y
se menciona claramente la edad en la que comprende el clasificar a una
persona en la categoria de nifio, nuestra ley nacional menciona la edad de trece
aflos como limite, luego la norma internacional la convencién menciona que la
edad no debe de sobrepasar los diez y ocho afios, o lo que la ley del pais

establezca.

Para el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel
Osorio, nifio es: “el ser humano durante la nifiez”; y a la vez define nifiez como
“...periodo de la vida humana desde el nacimiento hasta los siete afios

cumplidos, en el que se sitla genéricamente el comienzo del raciocinio. En lo

 hitp://lema.rae.es/drae/?val=ni%C3%B1o0. [ consultada:1 de Julio del 2013]

* Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto Numero 27-2003 Ley de
Proteccion Integral de la nifiez y adolescencia. Guatemala, 2003.

% Asamblea General de Las Naciones Unidas para los Derechos Humanos.
Convencion de los Derechos del nifio. Resolucién 44/25. Noviembre 1989.
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civil implica plena incapacidad de obrar, y en lo penal, total imputabilidad.”*°. El
Diccionario Juridico Elemental define nifiez como: “edad o periodo de la vida
humana que comprende desde el nacimiento hasta los siete afios, época en

que comienza el uso de razén.”'.

Las dos definiciones que dan los dos diccionarios juridicos citados
coinciden en que la edad que comprende el considerarlo nifio son los siete afios
estableciendo una razon légica explicando que es la edad en la que se
comienza con el raciocinio, que implica el saber distinguir las cosas, usar la

razén para todo actuar.

Con el término nifio, las definiciones dadas anteriores hacen resaltar que
es aquel ser humano que no ha cumplido los dieciocho afios, comprende la
nifiez el periodo desde el nacimiento hasta, unas se diferencian de otras ya que
mencionan el limite que comprende la nifiez para unas el limite son los siete
afos, otras los trece, también resaltan hasta que momento comprende la nifiez
para unas definiciones y cuando se desarrolla esa capacidad o raciocinio, es
decir esa capacidad de utilizar la razon, como medio para distinguir ciertas
cosas, ya que se va adquiriendo de una forma lenta y progresiva, y llega el
momento en donde se adquiere esa capacidad total de razon la cual hace
distinguir y poderse desarrollar de manera plena, y es por esta falta de
capacidad total, por la que los nifios no pueden ejercer sus derechos de manera
total ni menos contraer obligaciones, y le es conferida esa representacion a los

padres quienes tienen esa obligacién de velar por el cuidado de los nifios.

% http://derecho.upla.edu.pe/pdf/diccionariosorio.pdf. [consultada: 1 de julio del 2013]
% Diccionario Juridico Elemental. Op.Cit, Pag. 268.
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3.3 Adolescente

Adolescencia se deriva de la palabra latina adolecere, que significa
crecer; porque dura mientras crece el cuerpo y se forma juicio. La adolescencia,
en su iniciacion, determina la capacidad fisica matrimonial; y, al concluir, la
sensatez basica y el conocimiento del mundo que permite la emancipacion y la
mayoria de edad.®. Sin embargo, en el antiguo derecho espafiol se entendia
que era la edad que corria desde los catorce afios, cumplidos en los varones y

doce en las mujeres hasta los veinticinco.

En el parrafo anterior, es importante resaltar que la palabra adolescencia
viene de adolecere que en espafiol es crecer, la etimologia de la palabra implica
esa etapa de crecimiento de la persona momento en el cual el ser humano va
adquiriendo un conocimiento mas avanzado de las cosas y en cierto punto va

adquiriendo de manera progresiva ciertas responsabilidades.

El Decreto numero 27-2003 del Congreso de la Republica, Ley de
Proteccion integral de la nifiez y adolescencia, define adolescente, en su
articulo 2 como: “a toda aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho
afios de edad.”®. En la legislacién guatemalteca la definicién que establece
especificamente en tal cuerpo normativo, es el rango de edad que comprende
la etapa de la adolescencia y es desde los trece hasta los dieciocho afos,
debido a que en el Cdédigo Civil se establece que la mayoria de edad se

adquiere cuando se cumplen los dieciocho afios.

Para Manuel Osorio, en el Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y

11}

Sociales, adolescente se entiende como: “...el que ha entrado en la

% Diccionario Juridico Elemental. Op. Cit. P4g. 118.
Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto Numero 27-2003 Ley de
Proteccion Integral de la nifiez y adolescencia. Guatemala, 2003.
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adolescencia”; a la vez define adolescencia como: “...edad que sucede a la
nifez y que transcurren desde que aparecen los primeros indicios de la
pubertad hasta la edad adulta. El concepto ofrece importancia juridica, porque,
por regla general, las legislaciones hacen coincidir la entrada de la adolescencia
con la capacidad de contraer matrimonio aun cuando no es ésta una regla
absoluta. El periodo de adolescencia influye también en la responsabilidad
penal que, dentro de ciertos limites, puede estar disminuida y afectar de modo

de cumplimiento de la condena.”.

En consonancia con los parrafos anteriores, la adolescencia es el
periodo de vida que sigue después de la nifiez, esta etapa se comprende desde
el nacimiento hasta los siete afios momento en el cual el ser humano tiene esa
capacidad de raciocinio, mediante la cual se comienza a distinguir ciertas
cosas; la siguiente etapa es la adolescencia como mencionan las definiciones
dadas anteriormente comprende ese periodo de pubertad del ser humano,
entendida la pubertad como aquella fase o etapa en donde se producen ciertos
cambios tanto fisicos, mentales, emocionales en el ser humano que lo lleva o lo
encamina a la edad adulta. Como menciona la Ley de Proteccion integral de la
nifiez y adolescencia, comprende entre las edades de trece afios a dieciocho
afios, que al cumplirlos se es mayor de edad, y se convierte en sujeto de
derechos y obligaciones de manera total. Comprende ese periodo en el cual el
ser humano va formandose de manera que llega a ser capaz de actuar en base
a el uso de la razén, y siendo independiente, e ir poco a poco tomando cierta

titularidad de sus actos y consecuencias.

“9 http://derecho.upla.edu.pe/pdf/diccionariosorio.pdf. [consultada: 1 de julio del 2013]
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3.4 Sustraccion

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define la
sustraccion como: “Accion y efecto de sustraer”; y define sustraer como
“Apartar, separar, extraer.”*!. Para Manuel Osorio, en el Diccionario de Ciencias

"2 Yy da una

Juridicas, Politicas y Sociales es: “Extraccion/Hurto o Robo.
definicion de substraccion de menores: “Delito contra la libertad y la familia,
consistente en separar por la fuerza a los nifios (hasta los 7 afios por lo general

en las leyes) de su hogar...”*.

El Diccionario Juridico Colex define sustraccion de menores como:
“Delito contra los derechos y deberes familiares que comete el que, teniendo a
su cargo la custodia de un menor o un incapaz, no lo presentare a su padre o
guardadores sin justificacién para ello, cuando fuere requerido por ellos, asi
como el que indujere a un menor o incapaz a abandonar el domicilio familiar o

el lugar donde reside con anuencia de sus padres, tutores o guardadores.”**,

Sustraccion es la accién de separar algo, en este caso a alguien,
persona, de un lugar. En la legislacién guatemalteca esta contemplado el delito
de sustraccién de menores, pero se entiende que es aquel acto en el cual el
sujeto activo, aquella persona que tiene a su cuidado o bajo su custodia a un
menor o incapaz, siendo estos los sujetos pasivos, no lo presente o no lo

restituya a su hogar o a sus padres.

“! http://lema.rae.es/drae/?val=ni%C3%B1o0. [consultada:1 de Julio del 2013]
“2 http://derecho.upla.edu.pe/pdf/diccionariosorio.pdf. [consultada: 1 de julio del 2013]
43 T
Ibid.
* Fonseca-Herrera Raimundo, José Ignacio (autor principal) y Maria Jesus Iglesias
Sanchez. Diccionario Juridico. Madrid, Espafa, Colex, 2003. Pag. 377.
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El elemento fundamental para que exista este delito consiste que el
sujeto pasivo, sea separado de su entorno familiar, que exista el momento en el

cual la custodia sea interrumpida por el sujeto pasivo.
3.5 Desaparicion

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafola define la
desaparicion como la “Accion y efecto de desaparecer”; y desaparecer lo define
como “Ocultar, quitar de la vista con presteza.”. El Diccionario de Ciencias
Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Osorio define la desaparicion como:
“‘Ausencia sin dejar noticia o sin conocerse las causas./ Ocultacion
voluntaria.”*®. Desaparecer para el Diccionario de derecho usual es la “ausencia

sin dejar noticia o sin conocerse las causas.”"’

El término desaparicién consiste en la separacion, esconder, en este
caso es el sujeto pasivo del delito de sustraccion de menores, y la desaparicion

es el efecto o la consecuencia que se da de la accién de sustraer al menor.
3.6 Resguardo
Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola la

palabra resguardo es: “Guardia, seguridad que se pone a una cosa.”*. El

Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Manuel Osorio da la

“www.rae.com. [consultada: 1 de Julio del 2013]

“% http://derecho.upla.edu.pe/pdf/diccionariosorio.pdf. [consultada: 1 de julio del 2013]
“" Diccionario Juridico Elemental. Op. Cit. P4g. 688.

8 www.rae.com. [consultada: 1 de Julio del 2013]
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definicion de resguardo siendo esta: “En sentido general proteccion o defensa”
49

Resguardo entendido como aquella accidn que consiste en proteger,
asegurar, en brindar seguridad hacia algo o alguien. Relacionado al tema
principal de la tesis consiste en brindar por parte del Estado a traves de la
institucion encargada de brindar esa proteccion y seguridad a la persona, en

ese caso cualquier menor de edad.
3.7Localizacion

Para el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola es la:
“Accion y efecto de localizar”; a la vez define localizar como: “Averiguar el lugar
en el que se halla alguien o algo.”*°. Los términos de resguardo y localizacién
van de la mano, ya que el objetivo al momento de existir una sustraccion de
menores es la de localizar al menor, es decir la de ubicar el lugar en donde se
encuentra, buscar e investigar los posibles paraderos o0 lugares hasta
encontrarlo para luego brindar el resguardo adecuado, que consiste en brindar
proteccion, guardia, custodia del menor o del sujeto pasivo quien sufre la
sustraccion, y asi brindarle de la mejor manera una protecciéon a su derecho de

vida, con seguridad.

“9 http://derecho.upla.edu.pe/pdf/diccionariosorio.pdf. [consultada: 1 de julio del 2013]
> |bid.
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Capitulo 4 Normas Internacionales en Relacion con la proteccion de los
menores de edad

El presente capitulo tiene como objetivo explicar las normas
internacionales que son aplicables al tema central del presente trabajo de tesis
y la forma como dichos convenios forman parte del ordenamiento juridico. Las
normas internacionales que se van a explicar son Convencién sobre los
derechos del nifio; Declaracion de los derechos del nifio; Convenio de la Haya,
asimismo, se establecera el fundamento constitucional en el cual se reconoce la
aplicacion de tratados y convenios internacionales siempre y cuando exista la

aceptacion y ratificacion por medio del Estado a través del ente encargado.

Antes de explicar los tratados y convenios internacionales, es preciso dar
una breve explicacion del derecho internacional que es de donde surgen los
convenios o tratados. Derecho internacional es aquel conjunto de normas que
regulan las relaciones entre los Estados, tiene como fin el establecer derechos y
deberes de los Estados a nivel internacional sin intervenir en la soberania de
cada uno ademas de establecer organizaciones e instituciones de caracter
internacional que velaran por el cumplimiento de los tratados o convenios

aceptados y ratificados por los Estados partes.

Uno de los temas béasicos e importantes de la regulacion internacional es
sobre la proteccion de menores de edad, por el hecho de ser un grupo muy

vulnerable a cualquier situacion.

Existen ciertas normas de caracter internacional que regulan el tema de
proteccion de los menores de edad, por lo que en Guatemala esta regulada
dicha situacioén en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en su

articulo 46: “Preeminencia del Derecho Internacional: Se establece el principio
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general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones
aceptadas y ratificadas por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho

interno.”*,

El Estado de Guatemala podra tener tratados y convenios
internacionales en materia de derechos humanos, siempre y cuando sean
aceptados y ratificados, estos tienen superioridad al derecho interno. Quien
tiene la obligacion de ratificar tratados y convenios internacionales es el
Presidente de la Republica de Guatemala, conforme a lo establecido en el
articulo 183 inciso o de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
previamente estos deben de ser aprobados antes de su ratificacion por medio
del Congreso de la Republica a través de la emisién de un decreto que tiene
como fin el incorporar al ordenamiento juridico dicho convenio o tratado, esto
debido a lo establecido en el articulo 46 de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala que en materia de derechos humanos, dichos tratados
0 convenios tienen privilegio sobre el derecho interno, es por eso de suma
importancia la previa aprobacién por parte del Congreso de la Republica, y
luego la ratificacion del Presidente de la Republica de Guatemala.

Se hace mencién a estos tratados o convenios internacionales, ya que al
igual que la regulaciéon interna, ambos deben de proteger de una manera
integra los derechos humanos, siendo estos los fundamentales de cada ser por
el hecho de tener dignidad. Dentro del ordenamiento juridico guatemalteco, en
especifico dentro del articulado de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, se encuentran varios articulos en los cuales se mencionan los
derechos de los menores y como el Estado de Guatemala debe de velar por la

proteccion de ellos estan los siguientes:

®L Asamblea Nacional Constituyente. Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Guatemala 1985.
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e Articulo 1 Proteccion a la persona: El Estado de Guatemala se organiza
para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacion
del bien comdn.

e Articulo 3 Derecho a la vida: El Estado garantiza y protege la vida
humana desde su concepcion asi como la integridad y la seguridad de
las personas.

e Articulo 46 Preeminencia del Derecho Internacional: Se establece el
principio general de que en materia de derechos humanos, los tratados y
convenciones aceptados vy ratificados por Guatemala, tienen
preeminencia sobre el derecho interno.

e Atrticulo 51 Proteccibn a menores y ancianos: El Estado protegera la
salud fisica, mental y moral de los menores de edad y de los ancianos,
les garantizara su derecho a la alimentacion, salud, educacion y

seguridad y prevision social.

En cuanto a normas internacionales al existir tratados o convenios que
regulen de una manera mas amplia la proteccion a los menores, son aplicables
al caso concreto, siempre y cuando el convenio a aplicar haya sido ratificado
por el Estado de Guatemala. Entre estos se pueden mencionar ciertos
convenios relacionados al tema como lo es la Convencién sobre los Derechos

del Nifio 1989, Declaracién de los Derechos del Nifio, Convenio de la Haya.

4.1 Convencién sobre los Derechos del Nifio (1989)

Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), es un tratado
internacional en el cual se ven reflejados y reconocidos los derechos de los
nifos, nifas, que se entienden como una persona menor de dieciocho afios; las
normas y derechos que se declaran y reconocen fueron discutidas durante diez

afios por los Estados que promueven y protegen los derechos del nifio, en los
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cuales se comprometen a velar por la proteccion de los nifios, por que exista
una normativa que garantice esta proteccion y asistencia, tengan educacion,
salud, para poderse desarrollar plenamente que crezcan en un ambiente
agradable y adecuado para su desarrollo, todo esto atendiendo a la razén de su
vulnerabilidad, es por eso la necesidad de la existencia de una proteccion a
través de las normas juridicas, en este caso normas internacionales, las cuales

contienen estandares basicos.

El 20 de noviembre de 1980 mediante la resolucion 44/25 la Asamblea
General de la Organizacion de las Naciones Unidas adopta y ratifica de forma
unanime la Convencion sobre los Derechos del Nifio, y entra en vigor el 2 de
septiembre de 1990 de conformidad con el articulo 49 de dicho convenio. En el
caso de Guatemala se aprueba través del Congreso de la Republica por medio
del Decreto del Congreso numero 27-90 del 10 de mayo de 1990 para que
luego este sea ratificado por el Presidente de la Republica de Guatemala el 23
de mayo de 1990; la fecha del depdsito ante la ONU fue el 6 de junio de 1990 y
finalmente se publica el 25 de febrero de 1991.°%. Luego de todo este
procedimiento Guatemala se vuelve Estado parte de la Convencion,
obligandose a cumplirla de manera integra y a velar por lo establecido en dicha

Convencion.

El Predmbulo de la Convencion refleja la proteccion y el reconocimiento
del ser humano como sujeto de derechos inherentes los cuales deben de estar
protegidos de manera integra, cabe resaltar que proclama que la infancia tiene
derecho a recibir cuidados especificos y brindarles asistencia especial, porque
como se ha mencionado anteriormente, comprende a un grupo social

vulnerable ante cualquier situacion, y que como la misma convencion alude a

*?http://www.cc.gob.gt/documentoscc/ddhh/Ratificaciones.pdf [consultada: 3 de julio del
2013]

41



los nifios por esa falta de madurez, capacidad fisica y mental, es necesario
brindarle proteccién de manera integra, legal y con fuerza tanto nacional como

internacional.

Ademas, hace mencion “...a la familia como un grupo fundamental de la
sociedad, como ese medio natural para el crecimiento y bienestar de sus
miembros, y en particular de los nifios, deben de recibir la proteccion y
asistencia necesaria para poder asumir plenamente sus responsabilidades
dentro de la comunidad. Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y compresion, considerando que el nifio debe estar
plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado
en el espiritu y los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, y
en particular en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y

solidaridad.”®.

La convencion indica principios importantes en material de proteccion de
los menores de edad, entre ellos esta el principio de no discriminacion
estableciendo que los Estados partes respetaran los derechos contenidos en la
Convencién aseguraran la proteccion de cualquier nifio sin hacer distincion
alguna; el siguiente principio contenido es interés superior del nifio
estableciendo que todas las medidas a tomar deberan ser tomadas en base a
este principio, es decir atender a las necesidades primordiales y necesarias del
menor para garantizar su proteccion e integridad; reconoce a la vez que todo
nifio tiene el derecho intrinseco a la vida, derecho fundamental, protegido
constitucionalmente, y a la vez mediante normas internacionales, el cual debe
de ser respetado y garantizado de una manera suprema, total y de lo mas

posible, asegurando a la vez y garantizando el desarrollo del nifio.

*3 hitp://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm. [consultada: 3 de julio del 2013]
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La Convencion de los Derechos del Nifio esta desarrollada en 54
articulos, divididos en tres partes, en ellas contenidas los derechos inherentes
de cada nifio, el compromiso que toma cada Estado parte para cumplir con la
proteccion, y por ultimo regula el procedimiento a seguir para la firma, deposito,
adhesién del Convenio para su vigencia y aplicacién de los Estados. Segun
UNICEF hasta el mes de noviembre del afio 2005 hay un total de 192 paises

que se han convertido en Estados partes de la Convencién.*.
4.2 Declaraciéon de los Derechos del Nifio

La Declaracion de los Derechos del Nifio creada el 20 de Noviembre de
1959, y aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, acordada
de manera unanime por todos los 78 miembros de la ONU. Es predecesora de
la Convencion de los Derechos del nifio, 5 aflos mas tarde la Asamblea General
de las Naciones Unidas recomend6 que en todos los paises se estableciera
como dia universal del nifio oficialmente cada 20 de noviembre, pero hay paises
que lo celebran distinto dia. En el Preambulo se establece que el nifio por su
falta de madurez fisica y mental necesita especial proteccion, para lograr que

tenga una infancia feliz, que logre gozar de sus derechos y libertades.

Se desarrolla su contenido en 10 principios, los cuales contienen lo
siguiente:
e No discriminacion para los nifios, deben de gozar de cualquier
proteccion.
e (Gozara de una proteccion especial, asi logrando su desarrollo fisico,
mental, moral, social, tomando siempre en cuenta el interés superior

del nifo.

> http://www.unicef.org/spanish/crc/index_30229.html [consultada: 3 julio 2013]
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e El derecho de tener un nombre y una nacionalidad.

e Derecho a la salud.

e Derechos a los nifios con ciertas discapacidades, debe de gozar de
educacion especial, y cuidados especiales.

e Para tener un buen desarrollo de personalidad debe de gozar de
amor y comprension brindada por los padres.

e Derecho a la educacion gratuita acorde a su cultura y en un plano de
igualdad, como derecho a la recreacion.

e Derecho de recibir proteccion y socorro de primero.

e Proteccién hacia el abandono, crueldad y explotacién.

e Proteccion hacia practicas que puedan fomentar discriminacion de

cualquier indole.

Al ser un documento antecesor de la Convencion de los Derechos del
nifio, vemos que contiene los derechos basicos y primordiales, que aseguran la
integridad y desarrollo del nifio, aunque en la Convencién estan desarrolladas
de manera extensa. Contiene el principio basico en materia de menores que es
el interés superior del nifio. Siendo este documento méas de guia politica y
social, es decir de base para las normas juridicas de los Estados, y para el
actuar de la sociedad hacia los menores, en base a los principios establecidos

en la Declaracion.

De lo anterior, se logra resaltar que dicho convenio estd basado y
fundamentado en los derechos fundamentales, en la dignidad de la persona
humana, como se considera al nifio sujeto de cualquier situaciébn que
menoscabe su estabilidad y desarrollo, es de aplicacion general pues
claramente establece que no debe de hacerse distincion alguna, todo
encaminado a que tenga un desarrollo adecuado y logre disfrutar de sus

derechos logrando desarrollarse integramente.
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4.3Convencién de la Haya Sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores

La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado es una
organizacion intergubernamental de caracter mundial, es decir una organizacién
internacional, en donde elaboran instrumentos juridicos multilaterales que
responden a las necesidades mundiales, con el objetivo que exista ayuda entre

si para combatir con estos problemas y necesidades.

Existe una Convencion sobre los Aspectos Civiles de Sustraccion
Internacional de menores, realizada el 25 de octubre de 1980, teniendo como
objetivo primordial los intereses del menor, en el cual se establece la
importancia de velar por su custodia y guarda, en el ambito internacional y
establecer la restitucion inmediata al Estado o residencia habitual,
estableciendo en su articulo 2 que los Estados contratantes adoptaran las
medidas adecuadas para cumplir con lo establecido; se desarrolla también la
forma para actuar asi como las autoridades competentes, atendiendo siempre
al interés del menor, al resguardar sus derechos. Guatemala no es pais
miembro de la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, pero
firmo el Convenio por lo tanto se encuentra adherida a tal. Por lo que por medio
del Congreso de la Republica de Guatemala a través del Decreto 24-2001
emitido el 16 de junio del 2001 donde se aprueba el Convenio sobre los
Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de menores, adopta el 25 de
octubre de 1980 por la Conferencia de la Haya de Derecho Internacional
Privado. Dicho Decreto fue publicado en el Diario Oficial el 10 de agosto del
2001.

Es un Convenio que al igual que los dos mencionados anteriormente

tiene regulado el principio de interés superior del nifio, en cuanto que busca la
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restitucion inmediata del nifio a su residencia habitual, es decir donde tiene su
centro de vida, cuando exista el caso de una sustraccidon internacional del

menor.

El preambulo establece claramente que el interés de los menores es
esencial y basico para todo lo relacionado a la custodia, que tiene como fin el
brindar una proteccion adecuada en el plano internacional en el momento que
surja una sustraccion internacional asi como el asegurar la restitucion inmediata
a su Estado donde tenga su residencia habitual. Este Convenio esta
desarrollado en 6 Capitulos y 45 articulos, y tiene como finalidad la restitucion
inmediata del menor, cada Estado contratante realizara y tendra establecido un
procedimiento de urgencia; el articulo 3 establece cuando es que se considera
la existencia de un traslado o retencion ilegal el cual se da cuando se actia en
contra de un derecho de custodia atribuido a una persona/as, institucion, algin
organismo del Estado. Es aplicable con los Estados contratantes donde el
menor tenga su residencia habitual, dicho convenio considera al menor como
toda persona hasta antes de los 16 afios; estableciendo claramente el momento
en el que deja de aplicarse dicho convenio y se da cuando alcance los 16 afos.

El convenio reconoce dos derechos: derecho de custodia entendido por
este aquel por el cual comprende el cuidado del menor y el de decidir sobre la
residencia habitual, y derecho de visita es aquel derecho por el cual concede
llevar al menor por un tiempo limitado a otro lugar diferente en donde tiene su
residencia habitual de visita. Cada Estado contratante debe de contar con una
autoridad central que velara por el cumplimiento del Convenio, y entre las
autoridades centrales deben de cooperar al momento de solicitar su ayuda para
cumplir con el fin de restitucion inmediata del menor, entre las funciones que
tiene algunas contenidas en el articulo 7 estan: localizar al menor; prevenir que

el menor sufra dafios; intercambiar y facilitar la informacion. En Guatemala la
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autoridad central encargada es la Procuraduria General de la Nacion, el area de
Nifiez y Adolescencia.”. Recae esa obligacién hacia la Procuraduria General
de la Nacién debido a que es una institucion publica creada por mandato
constitucional, cuyo objetivo principal es brindar asesoria y consultoria a los
organos y entidades estatales a través del Procurador General de la Nacion,
quien debe cumplir con sus obligaciones derivadas del cargo, una de ellas es la
defensa, proteccion y representacion de un nifio/nifia o adolescente en el caso
en que sean vulnerados sus derechos, y se da a través de la Procuraduria de
la Nifiez y Adolescencia velando por lo reconocido en la Constitucion Politica de
la Republica de Guatemala y leyes que regulen la proteccion de los menores.

Ante esa autoridad se hace la solicitud para lograr la localizacion y
restitucion, llenando los requisitos de la solicitud que establece el articulo 8;
luego de que la autoridad tenga razones suficientes para creer que el menor se
encuentra en otro Estado contratante, este sin demora debe de transmitir la
solicitud a la autoridad central de ese Estado. El Unico caso en el que podra
negarse la restitucion es cuando no sea permitido por los principios
fundamentales del Estado requerido relacionado con la materia de derechos
humanos y libertades. En cuanto a la forma de garantizar el derecho de visita se
debe realizar una solicitud al igual que la de restitucion del menor, y las
autoridades centrales deberan trabajar en conjunto para poder garantizar la
proteccién y asegurar el cumplimiento de las obligaciones.

Cabe resaltar que dicho Convenio es aplicable solo a los Estados partes,
no tendra eficacia ni fuerza ejecutiva si se da el caso de una sustraccion
internacional de un menor y este es llevado a otro Estado que no sea parte y

gue no haya suscrito y ratificado el Convenio; otra caracteristica es que dicho

% http://www.hcch.net/index_es.php?act=authorities.details&aid=94. [consultada: 3 de
julio del 2013]
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Convenio es autonomo del resto de normativa sobre proteccién de menores, y
es aplicable al caso como se menciona anteriormente cuando se de la situacion

de una sustraccion internacional de un menor.

Con esta breve descripcidbn se puede observar que estos documentos
internacionales, considerados como normativa nacional a cumplir por los
Estados suscriptores, reconocen los derechos del nifio, nifia, adolescente,
menor buscan la proteccion del menor de edad de manera de garantizar sus
derechos y lograr el desarrollo integro y adecuado; y que al existir una norma
ordinaria como lo es el Decreto 28-2010 Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth
la cual tiene como objetivo primordial el regular el funcionamiento del Sistema
de Alerta Alba-Keneth para la localizaciéon y resguardo inmediato al existir una

sustraccion o desaparicion.

En cuanto a la normativa internacional se puede afirmar que protege a
los menores ante cualquier situacion de vulneracion, la Declaracion contiene 10
principios aplicables para los Estados, con la Convencion de los Derechos del
Nifio es catalogada como un texto con mayor fuerza sobre los Estados

miembros de las Naciones Unidas, que se les puede exigir su cumplimiento.

Las tres normativas internacionales mencionadas, tienen el mismo
objetivo que es brindar seguridad y respeto de los derechos de los menores, ya
gue al igual son personas con derechos inherentes, que necesitan proteccion y
asistencia especial, por ser un grupo social mas vulnerable. Al adoptar los
Estados la posicion de ratificar un convenio internacional, pasa a formar parte
de su ordenamiento juridico, obligandose a cumplir las disposiciones
establecidas en ellas y ademas de adoptar las medidas judiciales,
administrativas, politicas, sociales para lograr esa proteccion de forma

completa.
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4.4Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,

sobre la proteccion hacia los menores

La Corte Interamericana de Derechos Humanos es una institucion judicial
que tiene como principal objetivo el velar por el cumplimiento y aplicacion de la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos, por lo tanto existe
jurisprudencia de fallos emitidos por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos sobre la proteccion por parte del Estado hacia los menores,
reconociendo que tienen derechos al igual que el resto de la sociedad y que
deben de ser protegidos. Es por esta raz6n que se citan unas sentencias que
recalcan dicha obligacion:

e “El Tribunal reitera que la obligacion de investigar violaciones de
derechos humanos se encuentra dentro de las medidas positivas que
deben adoptar los Estados para garantizar los derechos reconocidos en
la Convencién. Esta obligacion implica el deber de los Estados Parte de
organizar todo el aparato gubernamental y, en general, todas las
estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del poder
publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el
libre y pleno ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de
esta obligacién, los Estados deben prevenir, investigar y sancionar toda
violacion de los derechos reconocidos por la Convencién y procurar,
ademas, el restablecimiento, si es posible, del derecho conculcado y, en
su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacién de
derechos humanos. Si el aparato del Estado actia de modo que tal
violacion quede impune y no se restablece, en cuanto sea posible, a la
victima en la plenitud de sus derechos, puede afirmarse que ha

incumplido el deber de garantizar su libre y pleno ejercicio a las personas
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sujetas a su jurisdiccion.”®. De igual manera se menciona lo siguiente:
"...todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion
de menor requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado".
A criterio de la Corte, "...esta disposicion debe entenderse como un
derecho adicional, complementario, que el tratado establece para seres
que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de proteccion
especial". Debe entonces el
Estado asumir una posicion especial de garante con mayor cuidado y
responsabilidad, y debe tomar medidas especiales orientadas en el
principio del interés superior del nifio. Este principio se fundamenta "en la
dignidad misma del ser humano, en las caracteristicas propias de
los niflos y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades”. En tal sentido, el Estado debe
prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de
los nifios, en consideracién a su condicién particular de vulnerabilidad”’.
e “La Corte considera que la separacion de los nifios y nifias de sus
familias en las circunstancias del presente caso ha causado afectaciones
especificas en su integridad personal, de especial gravedad, las cuales
pueden tener un impacto duradero. La violencia contra los nifios se
presenta bajo diversas formas y depende de una amplia gama de
factores, desde las caracteristicas personales de la victima y el agresor

hasta sus entornos culturales y fisicos e incluye "...otra forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluido el abuso sexual. Asimismo, ha sido
reconocido las mujeres y nifias enfrentan situaciones especificas de
afectacion a sus derechos humanos, como lo son los actos de violencia

sexual, la cual en muchas ocasiones es utilizada como "un medio

% http://www.corteidh.or.cr/tablas/fichas/gomeslund.pdf. [consultada 3 de marzo del
2013]
> http://www.bjdh.org.mx/BJDH/busqueda. [consultada: 3 de marzo del 2014]
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simbdlico para humillar a la parte contraria. Ademas, la violencia sexual
afecta principalmente a los que han alcanzado la pubertad o la
adolescencia, siendo las nifias las mas expuestas a sufrir este tipo de
violencia. La violencia sexual se configura con acciones de naturaleza
sexual que se cometen en una persona Sin su consentimiento, que
ademas de comprender la invasion fisica del cuerpo humano, pueden
incluir actos que no involucren penetracion o incluso contacto fisico
alguno.”®.

e “En lo que se refiere a los derechos del nifio protegidos en la
Convencion, la Corte ha establecido que los nifios tienen derechos
especiales a los que corresponden deberes especificos por parte de la
familia, la sociedad y el Estado. Ademds, su condicion exige una
proteccion especial debida por este Ultimo y que debe ser entendida
como un derecho adicional y complementario a los demas derechos que
la Convencidén reconoce a toda persona. La prevalencia del interés
superior del nifio debe ser entendida como la necesidad de satisfaccion
de todos los derechos de los nifios, que obliga al Estado e irradia efectos
en la interpretacion de todos los demas derechos de la Convencion
cuando el caso se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe
prestar especial atencion a las necesidades y a los derechos de los
nifios, en consideracion a su condicion particular de vulnerabilidad, de
igual forma, este Tribunal ha establecido reiteradamente, a través del
analisis de la norma general consagrada en el articulo 1.1 de la
Convencién Americana, que el Estado esta obligado a respetar los
derechos y libertades reconocidos en ella y a organizar el poder publico
para garantizar a las personas bajo su jurisdiccién el libre y pleno

ejercicio de los derechos humanos. Esta obligacion no sélo presupone

Bhttp://www.bjdh.org.mx/BJDH/doc?doc=casos sentencias/CasoContrerasOtrosVsEIS
alvador FondoReparacionesCostas.htm# ftn118. [consultada: 3 de marzo del 2014]
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que los Estados se abstengan de inferir indebidamente en los derechos
garantizados en la Convencién (obligacién negativa), sino que ademas, a
la luz de su obligacion de garantizar el pleno y libre ejercicio de los
derechos humanos, requiere que los Estados adopten todas las medidas
apropiadas para proteger y preservar dichos derechos (obligacién
positiva) de todos quienes se encuentren bajo su jurisdiccion. El Tribunal
reitera que, segun las normas del derecho sobre la responsabilidad
internacional del Estado aplicables en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, la accién u omision de cualquier autoridad publica
constituye un hecho imputable al Estado que compromete su
responsabilidad en los términos previstos en la Convencion
Americana. En estos supuestos, para establecer que se ha producido
una violacion de los derechos consagrados en la Convencién no se
requiere determinar, como ocurre en el derecho penal interno, la
culpabilidad de sus autores o su intencionalidad y tampoco es preciso
identificar individualmente a los agentes a los cuales se atribuyen los
hechos violatorios. Es suficiente que exista una obligacion del Estado

que haya sido incumplida por éste.””.

De lo antes citado, se obtiene determinar que a través de las sentencias

emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos se vuelve a reiterar

el Estado es quien debe optar por medidas que garanticen los derechos

reconocidos, organizando su estructura gubernamental de manera de lograr ser

capaces de brindar esa proteccidon y asegurar su libre y pleno ejercicio. Esta

proteccion debe ser de manera segura para los nifios ya que necesitan de una

proteccion adicional debido a su desarrollo fisico y emocional, es el Estado

quien debe de ocupar un rol de ser un ente garante, ya que las acciones a las

http://mww.bjdh.org.mx/BJDH/doc?doc=casos sentencias/CasoMasacreDosErresvsG

uatemala ExcepcionesPreliminaresFondoReparacionesCostas.htm. [consultada: 3 de

marzo del 2014
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gue se encuentran propensos los nifios violan sus derechos y pueden llegar a
tener impacto duradero como lo es la violencia sexual, explotacion, malos
tratos. Por lo que cualquier omision de la autoridad publica ante esas

situaciones constituye un hecho imputable al Estado.
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Capitulo 5 Bienes Juridicos tutelados por el Derecho Penal en los

delitos de sustraccion de menores

Al haber analizado las normas internacionales que regulan los derechos
de los menores y que ademas los protegen, es conveniente realizar el andlisis
adecuado a la situaciobn o accion que dichas normas internacionales vy
nacionales regulan; en este caso en especial es el acto de sustraccion de un

menor, dicha accion es considerada por el codigo penal como un delito.

El presente capitulo tiene como objetivo brindar los elementos que son
necesarios del delito; ademas de analizar el delito especifico de sustraccion de
menores, sus elementos, bien juridico tutelado con el fin de tener claro en que
momento y ante qué situacion pasan a formar parte la normativa nacional e

internacional.

En el derecho penal prima un principio basico el cual es el principio de
legalidad que establece que nadie puede ser penado por acciones u omisiones
que no estén calificadas como delitos o faltas en una ley, es decir no existe
delito ni pena sin ley anterior; por lo que es necesario regular en el ambito penal

la accion de sustraccion de menores, para que sea considerada como delito.

Es importante tener un concepto sobre delito, este se puede definir
segun el autor Eduardo Gonzalez Cauhapé-Cazaux, en su libro de Apuntes de
Derecho Penal Guatemalteco: Teoria del Delito, lo define como: “Accidn, tipica,

antijuridica y culpable.”®.

0 Gonzales Cauhape-Cazul, Eduardo. Apuntes de Derecho Penal Guatemalteco: La
Teoria del delito. Guatemala, Guatemala, Fundacion Myrna Mack, 2003, 2 reimpre.
2008. Pég. 27.

54



Segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola es:

“Culpa, quebrantamiento de ley.”®*,

La accién entendida como la conducta humana; la tipicidad es la
descripcion de la conducta prohibida en una norma; antijuricidad es que dicha
accion vaya en contra del ordenamiento juridico; culpabilidad es la capacidad

de ser responsable.

Delito entendido como aquel acto humano que va en contra de lo
establecido en el ordenamiento juridico y que por lo tanto se encuentra
tipificado en una norma; que produce una consecuencia que consiste en el

dafio a un bien juridico tutelado por dicha norma y trae consigo una pena.

5.1 Definicion del delito de sustraccién de menores

El delito de sustraccion de menores se encuentra regulado en el Cadigo
Penal, Titulo IV Delitos contra la Libertad y Seguridad de las Personas, Capitulo
[l De Sustraccion de menores; en el mismo se tipifican tres tipos de
sustraccion, teniendo como bien juridico tutelado la vida y la seguridad, ambos
considerados y reconocidos como Derechos Humanos, en la Constitucion
Politica de la Republica:

e Articulo 209 Sustraccién Propia: Quien sustrajere a un menor de doce
afios de edad o a un incapaz del poder de sus padres, tutor o persona
encargada del mismo y el que lo retuviere contra la voluntad de estos,
sera sancionado con prisidon de uno a tres afios. La misma pena se
aplicara si el menor tuviere mas de doce afios de edad y no mediare

consentimiento de su parte. La pena a imponer sera de seis meses a

®® http:/lema.rae.es/drae/?val=delito. [consultada: 1 de julio del 2013]
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dos afos, si el menor de mas de doce afios de edad hubiere prestado
consentimiento.

e Articulo 210 Sustraccién impropia: Quien, hallandose encargado de la
persona de un menor, no lo presentare a sus padres o guardadores,
ni diere razon satisfactoria de su desaparicion, sera sancionado con
prision de uno a tres anos.

e Articulo 211 Sustracciébn agravada: En caso de desaparicion del
sustraido, si los responsables no probaren el paradero de la victima o
gue su muerte o desaparicibn se debi6 a causas ajenas a la
sustraccion, seran sancionados con prision de seis a doce afos. Sin
embargo, si la persona sustraida fuere encontrada la pena se reducira

en la forma que corresponde, mediante recurso de revision.®?.

Para el Autor Octavio Garceran Laredo en el Libro El Rapto y su
Jurisprudencia, el termino sustraer significa: “cambio de lugar, abductio de loco
al locum, es decir, traslado de un punto a otro. Por efecto de ella tiene que
guedar el sujeto pasivo fuera de la vigilancia de sus familiares o encargados de

su custodia, y si no resulta asi no hay rapto.”®.

En el caso de que exista una sustraccion de un menor de doce afios,
incapaz o un mayor de doce afios, el Estado debe de velar por la guarda y
custodia de la persona, quien al ser considerado como menor de edad, que
anteriormente se ha mencionado que son sujetos con iguales derechos, tienen
el derecho de desenvolverse y desarrollarse en la sociedad para alcanzar su

desarrollo integral. Por lo que se le deben asegurar sus derechos, y lograr la

®2 Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto Nimero 17-73 Cddigo Penal.
Guatemala 1973.

% Garceran Laredo, Octavio. El Rapto y su jurisprudencia. Primera Edicién, La Habana,
1945. Pag. 108.
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restitucién del menor a su hogar, aplicando las normas nacionales, y en caso de
existir una sustraccion internacional, aplicar los convenios para el caso
concreto.

Se trata del delito de sustraccion propia, el caso en el que se dé la
accion de sustraerlo o retenerlo, al sujeto pasivo es el menor de 12 afios o un
incapaz, en cuanto al sujeto activo el Cddigo Penal no lo establece
expresamente. Este tipo de delito implica sacar al menor de la esfera de la
potestad o del control de la persona quien lo tenga a su cargo. Y ademas tipifica
a la vez si en dicha accion se ve perjudicado el menor que tenga mas de 12
afios siempre y cuando no exista consentimiento alguno por parte de este,
estableciendo la pena a imponer, pero es reducida si se da el caso en que el

menor de 12 afios preste su consentimiento.

En cuanto al tipo de sustraccion impropia la distincion se da en cuanto al
sujeto activo, en este caso si esta expresamente establecido, y es aquella
persona que tenga a cargo el menor, y no lo entregue a sus padres o

guardadores.

Y por ultimo, la sustraccion agravada se da solo en el caso que los
responsables no logren comprobar dos cosas: uno el paradero de la victima o
dos que en caso de muerte o desaparicion no fue consecuencia de la
sustraccion realizada por ellos, sino se dio por causas ajenas; en el caso que el
sujeto pasivo, el menor, sea encontrado se reduce la pena, como lo establece el

Caddigo Penal.

En consecuencia en nuestra legislacion se contemplan los tres supuestos
mencionados anteriormente, para el delito de sustraccion de menores,
tipificando tres situaciones diferentes, pero que afectan el mismo bien juridico

tutelado, y el sujeto pasivo es el mismo menor de edad.
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5.2 Elementos del delito

Las caracteristicas esenciales de la sustraccion se pueden mencionar:
llevarse a cabo en contra de la voluntad del ofendido, luego tiene que mediar la
violencia, amenaza o engafio, sin voluntad.®®. El elemento caracteristico en
estas tres modalidades del delito de sustraccion, es sustraer, apartar o separar
a la persona en contra de su voluntad, de los padres, tutor o persona
encargada; el siguiente supuesto es la persona quien tiene el encargo del
menor no lo entregue a sus padres o tutores, y en el caso que no se den las
causas suficientes para explicar las razones de la sustraccion o del paradero

del menor, nifio o0 nifia se considerara como sustraccion agravada.

Los elementos del delito pueden decirse que son:

e Bien juridico: entendido como el interés vital el cual es necesario
proteger. No son creados por el ordenamiento juridico sino por la
vida, es decir no son supuestos creados por la ley sino son creados
por la vida, son los valores fundamentales que rodean al ser humano
para desarrollarse y alcanzar su plenitud.

e Sujeto Activo: es la persona que realiza la accion tipificada y a quien
se le sanciona con la pena

e Sujeto pasivo: es la persona titular del bien juridico protegido, quien
se ve afectado.

e Accion: como aquel comportamiento humano, que esta prohibida por
el ordenamiento juridico, y se encuentra tipificada en la ley.

El delito de sustraccion de menores es considerado por la doctrina como
un delito permanente, esto significa que es aquel delito que no esta concluido

con la realizacion del tipo, sino que se mantiene por la voluntad delictiva del

® Gonzales Cauhape-Cazul, Eduardo.Op. Cit, Pag. 33.
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autor tanto tiempo como subsiste el estado antijuridico creado por él mismo. El
delito se agota en el momento en el cual cesa la conducta ilicita. Estas

circunstancias son propias de los delitos de privacién ilegitima de la libertad.®.

Es decir el delito se da en el momento de realizar la accion tipificada en
la ley, pero esta subsiste y se mantiene constantemente hasta que la voluntad
del sujeto activo desee que termine, esta situacion es caracteristica de los
delitos de privacion de la libertad, bien juridico que se encuentra afectado por el

delito, cesa cuando el sujeto pasivo recupera su status de libertad.

5.3 Bien juridico tutelado

La sustraccion ataca el bien juridico tutelado por el Cédigo Penal que es
la libertad; consiste basicamente en privar a la persona de su autonomia, de
decidir sobre su actuar, en este caso a quien se le priva puede ser menor de
doce afios o un incapaz, teniendo como consecuencia que a la persona
afectada se le priva de ese potestad de decidir sobre sus acciones, por lo que
no logra tener los medios para desarrollarse como persona, y se ven afectados
ciertos derechos como lo son libertad, vida y seguridad, los cuales ya fueron
explicados y definidos ampliamente en el primer capitulo del presente trabajo,
por lo que el Estado, ente encargado debe de ver la forma de restituir
inmediatamente estos derechos. Y asegurar el desarrollo integro de la persona.
Como menciona el autor Xavier Najera Gonzélez: “El bien juridico penal, mas
gue un ideal a donde se encamina la norma, es la fuente misma de donde esta

tltima tiene su punto de partida.”®®.

% http://new.pensamientopenal.com.ar/16072008/doctrina02.pdf. [consultada: jueves
18 de julio del 2013, Pag 23]

% Najera Gonzéalez, Xavier. Importancia de la Integracion del Bien Juridico. La
Construccion de las normas penales. México, Editorial Porria, 2007. Pag. 6.
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Entendiéndose al bien juridico como esos valores maximos, inherentes a
las personas que deben ser protegidas por el ordenamiento juridico para
asegurar el respeto, y en caso de no hacerlo exigir su restituciéon, o en mejor
caso evitar o prevenir el comportamiento que va en contra del ordenamiento
juridico, es decir es antijuridico. La importancia del bien juridico es que sirve de

fundamento de la norma.

Como menciona el autor Najera Gonzalez en su libro Importancia de la
integracion del bien juridico, en este se resalta que: el bien juridico penal, es un
interés o valor que debe ser protegido con el uso del derecho penal, no debe
ser algo descuidado, debe ser utilizado como una herramienta util para la
prevencion de los mismos.®’. En el mismo libro el autor hace mencién a las
funciones que se le atribuyen al bien juridico entre las mas importantes se
puede mencionar:

e Cumplir con el limite del ius puniendi.

e Ejercer la funcién de naturaleza teleoldgica para interpretacion de los

diferentes tipos penales.

e La de ejercer funcion de garantia de lo que se debe de proteger en la

norma penal, el por qué se debe de proteger.

e Servir como base de clasificacion para la agrupacion y jerarquizacion

de los tipos penales.®.

En la doctrina existen varios autores que difieren sobre qué bien juridico
se protege en el delito de sustraccion de menores, mencionando que puede ser
la libertad del menor, asi como también que se atenta contra las relaciones de
familia, en especifico contra los derechos de la patria potestad. Quienes

mencionan que atenta contra la libertad del menor sostienen que atentan el

" Ibid., Pag. 27.
® Najera Gonzalez, Xavier. Op. Cit. Pag. 31.
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goce de ese derecho de auto dirigirse, de gozar de su autonomia; por la otra
parte estan quienes sostienen que atenta contra las relaciones de familia
mencionan que afecta mas que todo los derechos que se derivan de la patria
potestad de los padres, el hecho de no poder ejercer control y guia sobre los

menores, menos el cuidado.

La legislacion guatemalteca en el caso del delito de sustraccion de
menores, protege el bien juridico tutelado de libertad y seguridad; ademas en el
Cddigo Penal se encuentran tipificadas las tres modalidades del delito, bajo el
Titulo IV que regula los delitos contra la libertad y seguridad de las personas.
Por libertad se puede definir como: “como libertad espacial, de movimiento en el

"9 El delito se consuma una vez exista la privacién de la libertad

espacio.
personal. Y sobre la seguridad de la persona, como el brindar los medios

suficientes para conservar la integridad de la persona y asegurar su desarrollo.

Por lo que para cumplir con sus funciones el Estado, ente encargado,
aplica la Ley del Sistema de Alerta Alba Keneth, y ademés en su ordenamiento
juridico cuenta con Convenios relacionados al tema de menores de edad, para

lograr su resguardo y proteccion.

Al regular en el ordenamiento juridico guatemalteco, el delito de
sustraccién de menores, al tener tipificada la accion de sustraer al menor de
edad de las esfera de cuidado y guarda de sus padres o de quienes ejercerian
su cuidado, el Estado estd cumpliendo parte de su deber como ente protector
de los derechos de los habitantes, pero no solo es el crear leyes que regulen
ciertas actuaciones humanas antijuridicas y que pongan en peligro los bienes

juridicos tutelados; implica también que el Estado logre sancionar dichas

% Maggiore, Giuseppe. Derecho Penal Parte Especial. Bogota, Editorial Temis LTDA,
1955. Pag 459.
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acciones, prevenirlas que no vuelvan a suceder, generando confianza a la
sociedad que esté siendo protegidas de la mejor manera. El ser un ente activo

que vele por la seguridad y proteccion de la sociedad.

El Estado ante cualquier situacion que ponga en peligro los derechos de
las personas debe de actuar, a través de las facultades que tiene ya sea
administrativas o judiciales, debe de intervenir como garante de los derechos,

en defensa de ellos, y cumpliendo con su deber de asegurar el bien comuan.

Es por ello que, a través de su funcién legislativa, por medio del érgano
encargado, el Congreso de la Republica, se crea la una ley especifica que
regula la sustraccién de menores, con aplicacion supletoria del Cédigo Penal,
en la cual se desarrolla el procedimiento a seguir cuando exista la accion de
sustraccion de un menor, con auxilio de algunas instituciones estatales, siempre
buscando el interés superior del nifio, y que el Estado a través de esta ley

cumpla su deber de ser garante de los derechos y de buscar el bien comun.
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Capitulo 6 Andlisis de la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth

En el presente capitulo se realiza un andlisis profundo de la Ley del
Sistema de Alerta Alba-Keneth, iniciando con los antecedentes de la ley, como
se dio la iniciativa para su creacion, los objetivos principales, si cumple con los
objetivos establecidos en la ley asi como con los establecidos en la Constitucién
Politica de la Republica de Guatemala, en especifico sobre el deber del Estado
hacia la sociedad; asi mismo se daran los puntos positivos y negativos de dicha
ley; logrando demostrar que la ley tiene deficiencias mayores, vacios legales en
los que hace caer al Estado en la falta del cumplimiento como ente encargado
de velar por la seguridad, integridad y bienestar de la sociedad guatemalteca en

general y en este caso en particular de los menores de edad.

6.1 Antecedentes

La sociedad guatemalteca en especial los menores de edad sufren con
mas frecuencia actos de violencia que ponen en riesgo su seguridad e
integridad y como consecuencia se obtiene que se vulneran sus derechos
reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, y por la
cual el Estado debe de actuar para contrarrestar esta situacion; una de esas
acciones en contra de los menores de edad son la sustraccion y desaparicion,
tipificados como delitos en el ordenamiento juridico guatemalteco, en los cuales
los menores son separados de su entorno familiar. En el momento que se da
una sustracciéon se debe de actuar de manera inmediata para lograr localizar al

menor y resguardarlo.
Antes de que existiera la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth, ya se

habian tenido ciertos antecedentes de casos en los que existian denuncias por

desaparicion de menores de edad por los que se tenia que esperar 72 horas
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para denunciar dicho hecho, pero en la situacién social en la que vivimos el
esperar ese tiempo establecido facilita para que se comentan mas crimenes
contra los menores, por lo que, con ayuda de la institucion Fundacién

Sobrevivientes se impulsa la iniciativa de ley ante el Congreso de la Republica.

Como resultado de lo anterior, surgio el Decreto 28-2010 del Congreso
de la Republica, Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth, emitida el 8 de
septiembre del 2010.

El nombre de la ley es dado por dos casos de dos menores, el primero es
el caso de la nifia Alba Michelle Espafia de 8 afios quien fue secuestrada y
asesinada en el departamento de Chiquimula, el dia 14 de junio del 2007. Fue
interceptada cuando la menor se dirigia a la libreria por una mujer que la
engafio para llevarsela con el fin de trafico de 6rganos. Los municipios de
Camotan, Jocotan y San Juan la Ermita del departamento de Chiquimula, se
vieron en la campafa y la necesidad de iniciar una busqueda con toda la
comunidad, pero no dio resultado, menos de 24 horas después de haber sido
vista por Ultima vez el cuerpo de la menor fue encontrado en El Pinal un
bosque, sin varios 6rganos vitales y sin 0jos, una de las responsables confeso
que el fin era trafico de érganos por lo que les habian prometido pagar una

cantidad por la menor.

El segundo caso fue el del menor Keneth Lopez Agustin, un nifio de 4
afios, quien habia salido a jugar con sus amigos el dia del hecho, en el
departamento de Jalapa el 16 de diciembre del 2009, y no fue hasta una
semana despueés que encontraron el cuerpo del menor tras una bdsqueda de la
comunidad de ese departamento. Los restos del cuerpo del menor fueron
encontrados en el patio de la vecina demuestran que fue asesinado 3 horas

después de haber sido secuestrado.
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Es por eso que los padres de ambos nifios se vieron en la necesidad de
trabajar en conjunto con la fundacién Sobrevivientes para crear una iniciativa de
ley mediante la cual se protegiera a los menores de edad ante estas acciones
violentas, las cuales la mayoria de veces conllevan a que caigan en redes de
explotacion sexual, de trata de personas para diferentes fines como el caso de
Alba Michelle par trafico de 6rganos, y evitar la espera de un plazo largo para
poder iniciar la busqueda de los nifios; lo cual fue lo que motivo a la fundacién a
iniciar la gestién legislativa a través de un proyecto de ley, que tuviera como fin
primordial el de facilitar y agilizar el procedimiento cuando se de una
desaparicion o sustraccion de un menor de edad, ya que es el Estado quien

tiene el deber de garantizar y brindar la seguridad.

La ley tiene como referencia la Alerta Amber, que fue creada en los
Estados Unidos de Norteamérica en 1996, llamada asi en honor de una nifia
llamada Amber Hagerman quien fue victima de un secuestro y fue hallada sin
vida, circunstancia que motiva por igual a los padres de la menor a iniciar una
lucha para la creacion de dicha ley que incluyera la proteccion de los menores
ante dichas situaciones, y cuyos objetivos principales fueron que la ley sea agil
y répida en el proceso a seguir cuando exista una sustraccion o desaparicion de

un menor de edad.
6.2 Andlisis al contenido de la ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth

La misma ley en el primero de sus de sus considerandos establece
claramente: “Que la Constituciéon Politica de la Republica de Guatemala,

establece que es deber del Estado garantizar y proteger la vida humana, desde

su concepcién, asi como la integridad y la seguridad de la persona,
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garantizando el Estado la proteccién social y juridica de la familia y asi mismo el

derecho de los menores a su salud, seguridad y prevision social.”®>.

Reconociendo como fundamento teleolégico para dicha ley, que es deber
del Estado, ser el ente encargado de velar por la seguridad, proteccion de los
derechos de la sociedad, en este caso los menores de edad, debe de brindar
los medios necesarios para que la sociedad viva en un ambiente seguro, asi
como de tener un ordenamiento juridico adecuado que vaya de la mano con la
situacién social actual, por lo que en el momento en el que se dé la creacion de
una ley esta debe de reflejar los preceptos constitucionales y debe de
desarrollarlos y cumplirlos de manera total, en ningdn momento puede ir en

contra de ellos, o protegerlos parcialmente.

En el segundo considerando reconoce que los menores de edad por ser
objeto de acciones que transgreden sus derechos deben de ser protegidos y es
deber del Estado establecer estrategias para impedirlo. En cuanto al tercer
considerando establece claramente que se carece de un sistema operativo que
trabaje ante esta situacion y es por eso que se crea el Decreto 28-2010 del

Congreso de la Republica, Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth.

El articulo 1 de la ley establece el objeto de la misma que es “regular el
funcionamiento del Sistema de alerta ALBA-KENETH para la localizacion vy
resguardo inmediato de nifios sustraidos o desaparecidos.”®. Ese sistema de
Alerta ALBA-KENETH que menciona en dicho articulo comprende el actuaren

conjunto de ciertas instituciones publicas, para lograr coordinarse cada una y

% Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 28-2010 Ley del Sistema de Alerta
Alba-Keneth. Guatemala 2010.

66. Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 28-2010 Ley del Sistema de
Alerta Alba-Keneth. Guatemala 2010.
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agilizar el localizacion del menor, el resguardarlo, actuando siempre en base a
dos principios importantes regulados en la ley los cuales son:

e Interés superior del nifio, regulado en el articulo 2; este principio
implica el reconocer y garantizar los derechos del menor mediante la
rapida localizacion y resguardo del menor que se encuentra
desaparecido. Con el fin de garantizarle la integridad, vida,

e Celeridad, regulado en el articulo 3; entendido como la urgencia,
prioridad, rapidez para realizar las acciones de busqueda, localizacion

y resguardo del desaparecido o sustraido.

En todo el actuar de las instituciones debe de aplicarse estos dos
principios basicos, los cuales tienen como objetivo el velar por la proteccion del

menor y asegurar su resguardo.

En cuanto a las instituciones que deben de velar y coordinarse para
lograr cumplir el objetivo se encuentra regulado en el articulo 6, en donde se
crea la Coordinadora Nacional del Sistema de Alerta Alba-Keneth, dicha
coordinadora tiene como principal funcion ser la encargada de regular,
coordinar, guiar las acciones para localizar y resguardar al nifio/nifia o
adolescente y esta conformada por:

e Procuraduria General de la Nacion, a través de la Unidad de Alerta

Alba-Keneth, quien la preside.

¢ Policia Nacional Civil.

e Direccién General de Migracion.

e Secretaria de Comunicacion Social de la Presidencia de la Republica.

e Ministerio Publico.

e Ministerio de Relaciones Exteriores.

e Secretaria contra la Violencia Sexual, Explotacion y Trata de

Personas.
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Dicho articulo fue reformado por el Decreto 5-2012 del Congreso de la
Republica, debido a que la ley no estaba completa y carecia de una direccion
encargada y superior, como lo menciona uno de los considerandos del decreto
gue contiene la reforma era necesario fortalecer la Coordinadora Nacional del
Sistema de Alerta Alba-Keneth y se necesitaba tener una institucién principal
encargada del procedimiento.

El articulo 6 de la ley en su reforma contiene que la Unidad de Alerta
Alba-Keneth deberd tener coordinadoras departamentales, ya que es una
situacién que afecta al pais en general. Es funcién también de la unidad el de
investigar y asegurarse que el menor localizado no presente ningun tipo de
violencia, amenaza o se encuentre en alguna situacién que transgreda sus
derechos, ya que si ese es el caso debe de solicitar de urgencia las medidas de
proteccion administrativas o judiciales. Todo en base al principio del interés
superior del nifio, se debe de velar por la proteccion y reguardo, ya que sus

derechos pueden seguir siendo violentados a pesar de haber sido localizado.

La Coordinadora Nacional del Sistema de Alerta Alba-Keneth tiene las
funciones las siguientes:

e Integrarse inmediatamente cuando ocurra la desaparicibn o
sustraccion.

e Coordinar, impulsar y ejecutar las acciones de busqueda, localizacién
y resguardo, cuando la situacion lo requiera, de toda persona menor
de edad que se encuentre desaparecida o que haya sido sustraida.

e Divulgar en todos los medios de comunicacion radial, televisivo,
escrito y social, las fotografias de las personas menores de edad que

hayan sido sustraidas o se encuentres desaparecidos.
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e Enviar las alertas a las autoridades en las fronteras, puertos,
aeropuertos del pais, para evitar la salida del pais del nifio, nifia o
adolescente que han sido sustraidos o desaparecidos.

e Coordinar con las instituciones publicas y autoridades locales la
realizacion de acciones para la conformacion de equipos de

busqueda y localizacion.®’.

Cabe resaltar que estas acciones las realiza la Unidad de Alerta Alba-
Keneth, en cuanto a la integracibn que menciona el primer inciso esa se da
primero desde la Unidad de Alerta Alba-Keneth que trabaja con tres
instituciones que son puramente operativas y estas son Procuraduria General
de la Nacion, Ministerio Publico y Policia Nacional Civil, pero principalmente

todo el actuar operativo lo realiza la Unidad de Alerta Alba-Keneth.

En cuanto al inciso que menciona la divulgacion en cualquier medio de
comunicacién esto no se da, hasta hace poco tiempo que se realizé un formato
para realizar los afiches en los cuales se publica la informacion y datos del
menor desaparecido, por medio de redes sociales, medios televisivos. Todo
este tipo de situaciones se han ido creando e implementando por decisiéon de la
Unidad de Alerta Alba-Keneth ya que por carecer de reglamento en el cual este
regulado todo este tipo de situaciones ellos mismo las implementan, y este es

un problema grave que presenta esta ley.

En cuanto al procedimiento a iniciar en el momento que se dé una
desapariciéon o sustraccién, la ley lo regula en el articulo 11, indicando que la
denuncia debe de realizarse ante la Policia Nacional Civil quien debera de dar

aviso de manera inmediata a la Procuraduria General de la Nacién, quien debe

®” Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 28-2010 Ley del Sistema de Alerta
Alba-Keneth. Guatemala 2010.
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de convocar para que se de la integracién de la Coordinadora para realizar su
tarea de coordinar, guiar, ejecutar las acciones encaminadas a la localizacion y
resguardo del menor. En cuanto al actuar del Ministerio Publico se formaliza
cuando existe una situacion que implique un delito, por lo que debera de
realizar la investigacion e iniciar la persecucion penal de quienes resulten

responsables.

El articulo 8 no se aplica como lo establece la ley, ya que la denuncia
debe de realizarse directamente ante la Unidad de Alerta Alba-Keneth, quienes
inmediatamente empiezan a realizar todas las acciones para localizar a la
victima. Y solo en el caso que se dé en los departamentos donde no exista una
coordinadora de la unidad, la denuncia puede realizarse ante la Policia Nacional
Civil o Ministerio Publico. Esta es otra anomalia de la ley ya que no se aplica
como debe de ser el articulo debido a que con la creacion de la unidad quien
tiene el control es esta, por lo que al no existir tampoco un reglamento en donde
este establecido expresamente el procedimiento a seguir la Unidad Operativa

de Alerta Alba-Keneth aplica el procedimiento que a ellos les facilite mas.

En el Decreto 5-2012 del Congreso de la Republica el cual contiene las
reformas a la ley, en su articulo 2 se encuentra regulado la reforma del articulo
12 de la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth donde inicialmente estaba
regulado el Registro de nifios desaparecidos y sustraidos, la reforma contiene
en ese articulo 12 la Unidad Operativa del Sistema de Alerta Alba-Keneth, y
contiene lo siguiente: “Se crea dentro de la Procuraduria General de la Nacién
y bajo la direccion y coordinacion de la Procuraduria de la Nifiez y

Adolescencia, la Unidad Operativa del Sistema de Alerta Alba-Keneth.”®.

68 Congreso de la Republica de Guatemala. Decreto 5-2012. Guatemala, 2012.
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Entre las funciones de dicha Unidad Operativa se puede mencionar el de
dar seguimiento a la busqueda, localizacion y resguardo, divulgar la ley para
conocimiento de toda la sociedad guatemalteca, debera tener un registro con la
informacion para facilitar las denuncias y las busquedas, como el de cerciorarse
que el menor esta resguardado de una manera integra y de no serlo asi debe
de dar informacion al Ministerio Publico y Ministerio de Gobernacion para que

realicen la persecucion correspondiente.

De esa cuenta es que, las reformas crean la Unidad de Alerta Alba-
Keneth, Unidad Operativa del Sistema de Alerta Alba-Keneth, quienes tienen la
obligacion de dirigir, coordinar, localizar y resguardar a los nifilos/nifias o
adolescentes. A la vez existe en la ley una confusion ante quien debe de
iniciarse la denuncia ya que el articulo 11 establece que es ante la Policia
Nacional Civil, y luego la reforma establece que quien guia todo el actuar es la
Unidad Operativa del Sistema de Alerta Alba-Keneth, y en la préactica la
denuncia debe de realizarse ante la Unidad del Sistema de Alerta. Se refleja
con ello claramente como la falta de un reglamento hace caer en diferentes
puntos de vista y diferente actuar ante tal situacion delicada, en la cual no debe
de existir ese tipo de situaciones ya que lo que se esta protegiendo y velando

es por el interés superior del nifio, por su resguardo, integridad.

En el articulo 13 de la ley establece que debe de existir un Banco de
ADN de nifios desaparecidos y sustraidos y de los parientes que demandan
localizacion, y quien estd encargado es la Procuraduria General de la Nacion y
quien debera de realizar la extraccién y andlisis es el Instituto Nacional de
Ciencias Forenses —INACIF-, tiene como objetivo el contar con los medios
cientificos de prueba que ayuden acreditar su filiacion. Dicho articulo no se
cumple, no existe una banco de ADN de los nifios, la intencién de agilizar el

procedimiento fue buena, pero no se logré6 implementar a la practica este
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objetivo, ya que no existe un reglamento que desarrolle el actuar de la
Procuraduria General de la Nacion y menos del Instituto Nacional de Ciencias
Forenses INACIF, lo cual hace imposible el lograrlo, y la Unidad del Sistema de
Alerta al momento de existir una denuncia por su actuar inmediato y por lograr
de una manera répida la localizacién del menor no logra realizar y cumplir con

lo establecido.

En cuanto a si existe el caso en donde se de sustraccion internacional de
menores, y debido a que Guatemala es un Estado parte de la Convencion de la
Haya sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion internacional de Menores, al
momento de que exista una situacidn de estas entra en aplicacion dicho
convenio. El tema respecto a los convenios internacionales y su aplicacion fue
tratado en el capitulo 5 del presente trabajo, pero hay que recordar que si existe
un convenio o tratado internacional ratificado por el Estado de Guatemala, este
entra en aplicacion y tiene preeminencia sobre el ordenamiento juridico interno,
si se trata sobre derechos humanos, por lo que el Convenio de la Haya no es la

excepcion y entraria a aplicarlo.

Las reformas del Decreto 5-2012 del Congreso de la Republica agrego
dos péarrafos al articulo 14 que trata sobre la sustraccion internacional,
estableciendo el actuar del Ministerio de Gobernacion a través de la Direccion
General de Migracion deben de velar por tener un control estricto sobre la
emisidn de pasaportes, para que no se de la situacion de que los alteren,
modifiqguen o suplanten la identidad con el objetivo de lograr sacar del pais al
nifo/nina o adolescente. La autoridad respectiva que tenga competencia debe
de realizar un reglamento y protocolo para poder aplicar el Convenio de la
Haya.
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El articulo 16 claramente regula la creacion de un reglamento que debera
de ser elaborado por la Coordinadora en un plazo no mayor de 30 dias. Es esto
lo que causa un grave problema para la aplicacion y eficacia de la ley. Se
establece el plazo de 30 dias para crear el reglamento, esta ley fue emitida el
10 de agosto el 2010 ya pasaron 4 afios sin que exista un reglamento. Toda ley
ordinaria debe de tener un reglamento que la desarrolle, que explique
detalladamente el procedimiento a seguir para aplicar la ley. Es por eso que es
importante y esencial el que exista un reglamento, por esta deficiencia la ley no
esta cumpliendo con sus objetivos y el Estado no logra cumplir con sus
objetivos de ser el ente encargado de velar por la seguridad, vida, integridad,
bien comun. Al no contar con un reglamento que especifiqgue procedimientos,
delimite ciertas situaciones, establezca la competencia para cada institucion, no
se logra coordinar e implementar de la mejor manera la ley, esto hace que no
sea aplicable al cien por ciento y sufra de graves problemas y quienes resultan

dafiados son las victimas que protege esta ley.

Luego de realizar una descripcién sobre el contenido de la ley, y de
apreciar la falta de un reglamento que establezca un procedimiento general,
unas directrices a tomar en el momento en el que se dé una denuncia, el
procedimiento a seguir, el que se asegure que la Unidad obtenga el ADN de los
padres para tener el Banco de ADN que ayude al proceso y la identificacion del
menor, en general un reglamento que haga que la ley se aplica tal y como debe
de ser, que prevalezca el interés superior del nifio, la proteccion de las victimas
y se logre cumplir con los objetivos de la ley, que el Estado a través de su
funcién legislativa delegada al Congreso emita leyes que no solo reflejen los
preceptos constitucionales sino que ademas se logre aplicar la ley tal y como

debe de ser y responda a la situacion social actual y logre ver un cambio.
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Para lograr establecer si realmente cumple totalmente la ley o
parcialmente, se realizaron tres entrevistas a tres instituciones importantes para
la aplicacion de la ley, y lograr ver el punto de vista de cada institucion sobre la
ley, si cumple con los objetivos y si existe alguna manera o forma de mejorar su

aplicacion.

6.3 Entrevistas

6.3.1 Fundaciéon Sobrevivientes

La primer institucion a la que se realizdé la entrevista fue la Fundacion
Sobrevivientes, quienes formaron parte importante y activa tanto en la emisiéon
de la ley, fueron quienes presentaron la iniciativa de ley y ademas son una
institucién asesora para los padres que pasan por una situacion de sustraccién
o desaparicion de un nifio/nifia o adolescente. Dicha institucién surgié en el
2003 como una asociacion y no fue sino hasta el 14 de junio del 2006 que se
convirtié en Fundacion Sobrevivientes, teniendo como objetivos los siguientes:

e Contribuir a la Prevencion, Sancion y Erradicacion de la Violencia Contra

las Mujeres y la Nifiez en Guatemala, y

e Al acceso a la justicia por parte de las mujeres y la nifiez victimas de
violencia, a través de la creacion de un centro especializado sobre la
tematica.

e Realizar incidencia a través de la propuesta y planteamientos en los
temas de seguridad, legislacién, acceso a la justicia, que contribuya a
creacion de politicas publicas tendientes a prevenir, sancionar y erradicar
la violencia en contra de las mujeres y la nifez.

e Acompafar a las mujeres y menores, victimas de violencia, en la
busqueda de justicia y contribuir a mejorar su desarrollo fisico, Psiquico,

social a través de la asistencia integral.
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e Seguimiento al cumplimiento de los compromisos internacionales, en
materia de los derechos humanos de la mujer y del nifio, y la eliminacion

de la violencia contra la mujer y la infancia.®,

Por lo que es una institucion que brinda apoyo y asesoria a los padres,
ellos los remiten a la unidad operativa de Alerta Alba-Keneth para poder iniciar
el proceso y activar la alerta. La fundacion toma datos béasicos a las personas
para poder iniciar un expediente y se les brinda asesoria juridica si lo amerita,
es una fundacién de apoyo ya que quien debe de brindar la seguridad,
resguardo y los medios necesarios es el Estado. A la vez actla conjuntamente
con la Procuraduria General de la Nacidn para dar seguimiento a los casos, y Si

lo amerita brinda ayuda psicologica a los menores.

La persona que dio la entrevista explicé que hay que saber los motivos
de fondo del porque de la desaparicion o sustraccion del menor, asi como los
motivos de la aparicidn si ese es el caso, para saber si es efectiva o no la ley,
ya que muchas veces se activa la alerta porque los padres acuden por la
desaparicion de su hijo por una simple rebeldia, no siendo el caso de una
desaparicion como tal o sustraccion, por lo que las autoridades deben de
brindarles apoyo y activar la alerta, ya que no pueden negarse. Al no existir un
reglamento en donde se especifique claramente que en los casos de rebeldia o
problemas familiares se remitan a otra institucion publica, no se les puede negar
la ayuda y sobre carga a las instituciones. También mencion6 que las
estadisticas demuestran que el sexo femenino son quienes sufren mas de este

problema y las edades son de 14 y 15 afios.

® http://www.sobrevivientes.org/presentacion.html. [consultada: viernes 28 de febrero
del 2013]
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Desde el punto de vista de la Fundacion el objetivo de la ley es bueno ya
que se pretende velar por el interés del nifio nifia o adolescente, implementando
un procedimiento agil y rapido para lograr la localizacién y resguardo lo mas
pronto posible para evitar desenlaces lamentables, pero algo que no la hace
aplicable al cien por ciento y que cumpla con los objetivos establecidos tanto de
la ley como los preceptos constitucionales que se ven reflejados en la ley no se

logran cumplir por el hecho de no contar con un reglamento.

6.3.2 Juzgado de la Nifiez y Adolescencia

La siguiente institucion a la que se realizé la entrevista fue el Juzgado de
la Nifiez y Adolescencia del area metropolitana. Dicho juzgado tiene el
procedimiento a seguir para la activacion de la alerta iniciando con la denuncia
en la Policia Nacional Civil, Ministerio Publico o Procuraduria General de la
Nacién, y en caso de ser departamental en cualquier sede regional, quienes
toman la denuncia para poderlo remitir a la Unidad de Alerta Alba-Keneth y que

se inicie la localizacion.

Ademas otra forma de activar es cuando los menores que estan bajo el
cuidado de una casa hogar y estos se van, los encargados de la casa recurren
a la activacion de la Alerta para poder localizarlos. En el caso de que los
menores huyan de las casas hogares en las que se encuentran, la localizacion
de estos no corresponde mediante la activacion de la Alerta Alba-Keneth sino
es mediante un juez ya que lo que esta haciendo el menor es incumpliendo con
una disposicion del juez. Por lo que es otra de las razones por las cuales es
necesaria la emision del reglamento de la ley, para que establezca mas
delimitados los casos para los cuales si es competencia de la Unidad de Alerta
Alba-Keneth el poder activar una y cuando es competencia del juez o de otra

institucion publica.
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Otra caso que sucede en los juzgados es que los padres acuden a
levantar la alerta cuando el menor se desaparece y creen que esta con el padre
0 madre y estos enfrentan un proceso de divorcio o separacion, por lo que es
por conflictos familiares y por esas diferencias entre los padres los menores se
van con uno y el padre o madre angustiado acude a que sea activada la alerta,
teniendo una leve sospecha de que el menor se encuentra con padre o madre,
este es otro caso mas que hace que la ley no sea aplicada como debe de ser ya
que se estd mezclando problemas de familia con una verdadera situacion de

sustraccion o desaparicion.

En los dos casos explicados anteriormente no puede negarse a tramitar
la alerta e informar a la Unidad de Alerta Alba-Keneth ya que la ley establece
claramente que cualquier funcionario o empleado que este obligado conforme a
la ley y se niegue o que omita la localizacién incurre en responsabilidad penal,
por lo que se hace el tramite aun sabiendo que se da por cuestiones familiares
0 por evasion a una orden del juez de estar bajo el cuidado de una casa hogar.

Situaciones en las que se cae una vez mas por carecer de un reglamento.

Por estas situaciones se desvirtla el objetivo principal de la ley, teniendo

como consecuencias que el Estado no logre brindar esa proteccion y seguridad.

El juzgado si tiene competencia para entrar en el proceso cuando luego
de haberse localizado a la victima, se le debe de realizar un examen psicoldgico
para garantizar el resguardo y en caso de que exista alguna sospecha de que
se encuentre en una situacion de violencia ya sea sexual, verbal, explotacion o
trata de personas la Unidad de Alerta Alba-Keneth puede solicitar al juez las

medidas de proteccion.
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6.3.3 Unidad de Alerta Alba-Keneth

Se entrevistd en esta institucion publica al Director de la Unidad de Alerta
Alba-Keneth, el Licenciado Haroldo Augusto Flores Valenzuela, a quien se le
realizaron una serie de preguntas y se le pidié su punto de vista de la ley,
cuales son los aspectos positivos y negativos de la misma.

En cuanto a cuando entra a actuar dicha unidad, menciond que por las
reformas realizadas por el Decreto 5-2012 del Congreso de la Republica, se da
la creacién de la Unidad de Alerta Alba-Keneth quien tiene la unidad operativa
encargada de velar por la coordinacion del actuar de las instituciones y de
localizar, resguardar a los nifios/nifilas o adolescentes, se crea para que se
pueda atender directamente las denuncias ya sea personalmente o via
telefénica al teléfono 1546, dicha unidad trabaja las 24 horas 7 dias a la
semana, debido a la seriedad de la situacion y de que actualmente se vive en
una sociedad donde los menores corren peligro ante una desaparicion o

sustraccion.

El Director recalcé que un problema grave es la falta del reglamento, lo
cual provoca a que la gente presente denuncias y solicite la activacién de la
alerta por cuestiones familiares, por situaciones de rebeldia del hijo y no
realmente atendiendo a lo que es una sustraccién o desaparicion. Otra situacion
en la que se incurre es que cuando un menor se va de la casa hogar en la que
esta y el juez solicita la activacion de la alerta sabiendo que la via adecuada es
la judicial ya que se incurre en una falta se esta evadiendo la ley por parte del
menor. Por lo que hace que se sature el trabajo en la unidad y no se atiendan
como debe de ser los casos que realmente impliquen una sustraccién o

desaparicion.
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Hizo mencion en que se dan casos en que existen conflictos entre los
padres por problemas familiares y el nifio/nifia o adolescente se va con uno de
los dos por lo que el otro padre recurre a la unidad a solicitar la activacion de la
alerta y en la denuncia indican ciertas situaciones en las que no se logra saber
si es verdad como por ejemplo, que con quien se fue el menor tiene problemas
de alcohol, drogadiccién, prostitucién por lo que el menor corre el riesgo de
estar en una situacion en la que no deberia, en ese momento se le hace saber
a la persona que esta presentando la denuncia que en caso de no ser verdad lo
que esta afirmando incurrird en el delito de denuncia falsa, y a pesar de eso lo
confirman con el objetivo de que se active lo antes posible la alerta y se inicie la
localizacion. Al no existir un reglamento que establezca claramente los
pardmetros a seguir en una situacién asi, y que mencione que €so ho es
competencia de la Unidad sino competencia de un juez de familia, no se le
puede negar la asistencia y la activacién, esto hace que se incurra en

activaciones gue realmente no son por desaparicion o sustraccion.

En cuanto al procedimiento a seguir el Director de la Unidad coment6
que no existe mayor problema y complicacion debido a que quienes tienen la
potestad de realizarlo mediante el sistema que cuentan son ellos mismos en la
Unidad, luego de tomar la denuncia y claramente hacer ver a la persona que la
presenta que en caso de no ser verdadera incurre en el delito de denuncia
falsa, se activa la alerta, se manda la alerta a las instituciones que conforman la
Coordinadora Nacional del Sistema de Alerta Alba-Keneth para iniciar la
basqueda, localizacibn y resguardo. Las instituciones operativas son la
Procuraduria General de la Nacion, Ministerio Publico y Policia Nacional Civil, a

la vez las alertas se clasifican en rojo siendo estas las mas importantes.

Al momento que se dé la localizacion del menor, la unidad tiene la

obligacion de trasladarlo a la sede de ellos y se realiza un examen psicolégico y
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lo evalla la trabajadora social, rindiendo un informe en el que se establezca si
el menor no sufrid en el momento de su desaparicion o sustraccion algun tipo
de violencia, o si la sustraccion o desaparicion fue a consecuencia de violencia
intrafamiliar o que exista algun peligro para la victima, por lo que si existe algun
peligro inmediatamente se le hace saber al juez de la nifiez y adolescencia, y se
solicitan las medidas de proteccién; en caso de que no exista se les entrega a

los padres y se desactiva la alerta.

Quien tiene la facultad para desactivarlas solamente es la Unidad de
Alerta Alba-Keneth y sélo se da hasta el momento en el que se tenga el informe
de la psicéloga y de la trabajadora social. Todo este procedimiento lo han ido
implementando ellos mismos, debido a la falta de reglamento que establezca el

procedimiento administrativo a seguir.

En cuanto a la clasificacion de la alertas en rojo, esto no deberia de
suceder ya que atendiendo al espiritu de la ley la activacidon de la alerta se da
por la sustraccion o desaparicién y porque existe peligro para la vida, seguridad,
integridad de la victima, pero debido a que existen denuncias y activacion de
alertas por problemas familiares, por solicitud del juez o por cualquier otra
cuestién que no sea estrictamente lo establecido en la ley, se da la saturacién
de trabajo en la Unidad y hace que no sea igualitaria y de aplicacién general la
ley, desvirtuando asi su espiritu y cayendo en una situacion de incumplimiento
de sus objetivos. Haciendo mas limitada la justicia y la aplicacion de esta ley,

estas situaciones siendo consecuencia de la falta del reglamento.

El Director de la Unidad de Alerta Alba-Keneth hizo menciéon que otro
problema que se presentaba muy frecuentemente es la falta de conocimiento y
aplicacion de la ley a nivel departamental, no existia coordinadoras

departamentales que estuvieran capacitadas para actuar en el caso de la
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activacion de la alerta, por lo que se dieron a la tarea de realizar talleres
informativos y simulacros de una sustraccion o desaparicion incluyendo a la
comunidad en la busqueda, localizacion de la victima. A la vez como la falta de
conocimiento de la alerta como tal por la sociedad por lo que han creado
afiches informativos, y documentos de manera simple y llamativa para los nifios
para que conozcan sobre la ley, y como actuar en una situacion cuando se
encuentren solos y no sufrir de alguna accion delictiva como lo es la sustraccion

o desaparicion.

Otro problema que existia era la falta de divulgacion en los medios de
comunicacién en los departamentos, por lo que se credé una plataforma en
redes sociales para dar a conocer sobre la activacion de las alertas, debido a
que actualmente vivimos en una sociedad donde las redes sociales y la

tecnologia ya es general y de alcance masivo.

El Director de la Unidad de Alerta Alba-Keneth concluyé que es
necesaria e importante la creacion del reglamento en el que se establezca
claramente el procedimiento a seguir iniciando ante quien se presenta la
denuncia, quienes tienen potestad de activar la alerta, casos especificos o
delimitando mas sobre la sustraccién o desaparicion, establecer claramente que
para asuntos de familia a quien corresponde es al juez de familia, y para
cuestiones de menores en casas hogares remitirlos a la via judicial, como el
también establecer los medios para la divulgacion de la ley y que sea de

conocimiento general a nivel nacional y departamental.

Concluidas las entrevistas realizadas mas el analisis de la ley se llega a
establecer claramente la deficiencia de la ley y recae en la falta del reglamento,
gue ademas la misma ley regula en su articulo 16 que debera de ser emitido 30

dias después de emitida la ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth.
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Se resaltan cuatro problemas béasicos a la hora de aplicar la ley. El
primero que es el claro y del cual derivan todos los demas es la falta de
reglamento; el segundo es el no tener delimitada las situaciones exactas a las
cuales la Alerta Alba-Keneth es aplicable, la misma ley establece los casos de
sustraccién o desaparicion pero no delimita cuestiones de problemas familiares,
casos en que los menores se encuentren en casas hogares, o por rebeldia de
los menores, si se logra delimitar bien a qué casos les es aplicables funcionaria
mucho mas rapido y de forma general sin tener que caer en clasificar las alertas
en rojo para las importantes, ya que en ese tipo de situaciones no se puede
dejar de atender y dejar unos casos porque otros ameritan mas atencion; el
tercer problema es el establecer un procedimiento mas claro y especifico sobre
como se logra la localizacion y resguardo, ya que la ley solo hace mencién a
como se realiza la denuncia pero no describe ni desarrolla los siguientes pasos,
los cuales han sido implementados al pasar de los afios y a conveniencia y
facilidad de la Unidad de Alerta Alba-Keneth; y por altimo el cuarto problema es
la falta de conocimiento a nivel departamental el saber como se aplica la ley, es
necesario implementar capacitaciones para que el actuar sea de manera
general y que en los departamentos se brinde la misma asesoria, apoyo y se

den los mismos resultados.
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CONCLUSIONES

1 La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, norma suprema del
ordenamiento juridico, contiene preceptos constitucionales que deben de ser
cumplidos, respetados y deben verse reflejados en las normas ordinarias y
reglamentarias que lo integran. Dentro de los preceptos constitucionales
estan regulados los valores constitucionales, los cuales son exigibles,
basicos y fundamentales en un sistema juridico, ya que tienen la funciéon de
fundamentar, orientar a toda norma, deben de tomarse en cuenta y deben

ser plasmados en toda regulacion juridica que se realice.

2 Los valores contenidos en la Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth son
vida, seguridad, libertad e integridad, son de contenido constitucional debido
a que se ven reflejados en el predmbulo de la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala, y ademas se encuentran normados en el Titulo I
Derechos Humanos, Capitulo | Derechos Individuales. Ademas el Estado se
reconoce como ente encargado de velar por su proteccién a través de las
normas que integran el ordenamiento juridico, garantizando asi el desarrollo
humano, ya que se afirma la primacia de la persona humana como sujeto y

fin del orden social y juridico.

3 El Estado siendo el ente encargado de velar por la regulacion, proteccion,
cumplimiento de los preceptos constitucionales, lo logra hacer a través de la
division de poderes delegando a cada poder con una actividad en
especifico. Siendo el Organismo Legislativo el encargado quien tiene la
potestad de crear normas debiendo estas reflejar los preceptos
constitucionales para que asi el Estado logre cumplir de manera completa
con su funcion legislativa. Y el Organismo Ejecutivo, mediante su funcién

guasi-legisladora, desarrolla los preceptos ordinarios.
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4 La sociedad guatemalteca actualmente sufre de un alto indice de violencia,
afectando grupos sociales en general, siendo uno de ellos los menores de
edad debido a su falta de capacidad, sufriendo acciones donde sus
derechos se ven transgredidos, siendo una de esas acciones la sustraccion
y desaparicion, ambas tipificadas en el ordenamiento juridico guatemalteco

como delitos.

5 Es deber del Estado el tomar ciertas acciones para contrarrestar estas
acciones delictivas y proteger a los nifios/nifias o adolescentes, ya que estos
todavia no actian en base a su razon, no logran distinguir de manera
completa que situaciones los llevan a ser victimas de estas acciones

delictivas.

6 La vigencia del Decreto 28-2010 del Congreso de la Republica, Ley del
Sistema de Alerta Alba-Keneth, es resultado de la funcién legislativa del
Estado a través del Congreso, la cual tiene como objetivo principal el regular
un conjunto de acciones coordinadas entre las instituciones publicas, para
lograr la localizacion, resguardo de un nifio/nifia 0 adolescente sustraido
desaparecido. Guiando a todo actuar de las instituciones en dos principios
basicos interés superior del nifio y celeridad, para lograr cumplir con los

objetivos de la ley.

7 A través de la creacion del Decreto 28-2010 del Congreso de la Republica
Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth, el estado se ve en la necesidad y
obligacion de crear un conjunto de acciones entre instituciones publicas que
garanticen el resguardo, los derechos de los nifio/niflas o0 adolescentes que

sufren de alguna sustraccién o desaparicion. Y asi mismo el garantizar el
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respeto de los preceptos constitucionales, que toda norma ordinaria debe de

cumplir y reflejar en su contenido.

Existen tratados internacionales que regulan la situacion de la sustraccion o
desaparicion de un menor; dichos tratados han pasado a formar parte del
ordenamiento juridico guatemalteco porque el Estado los ha aceptado y
ratificado. Uno de ellos es el Convencion de la Haya Sobre los Aspectos
Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores, el cual se encuentra
regulado dentro del Decreto 28-2010 Ley del Sistema de Alerta Alba-Keneth,
normando que cuando se de una situacion de una sustraccion internacional
se aplicara y trabajara en conjunto con la autoridad central de la Convencion
y con la Procuraduria General de la Nacion.

El Decreto 28-2010 del Congreso de la Republica, Ley del Sistema de Alerta
Alba-Keneth, contiene un conjunto de acciones a tomar en el momento que
ocurra una sustraccion o desaparicion de un nifio/nifia o adolescente, ya que
al igual que el resto de la sociedad los menores tienen derecho a la
proteccion de sus derechos, integridad y puedan desarrollarse. Por tal
delicada situacion de la que sufren, el Estado debe de lograr regular la
proteccion de la mejor manera posible respondiendo a las necesidades y

reflejando los preceptos constitucionales.

Dicha norma tiene un espiritu y objetivos bien definidos, pero adolece de
una deficiencia que hace que su aplicacion no sea de la manera que deberia
de ser, y es que no cuenta con un reglamento que desarrolle detalladamente
el procedimiento a seguir, y determine los pardmetros a los cuales le es

aplicable la norma.
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11 Como consecuencia de no contar con un reglamento se han creado
procedimientos con base a las necesidades de las instituciones que
conforman la Coordinadora Nacional del Sistema de Alerta Alba-Keneth, y
no en base al objetivo central de la ley que es asegurar el resguardo y
localizacion inmediata de los nifios sustraidos tal y como lo establece de la
ley.

12 Otra problematica que presenta es la aplicacion de la ley para casos no
estrictamente de sustraccion o desaparicion, que tengan como fin la trata de
personas, explotacion sexual, sino mas bien para casos de familia
originados de problemas de divorcio, separacion, custodia de los hijos o una
simple rebeldia del menor, logrando una saturacion del trabajo y haciendo
caer en la necesidad de clasificar las alertas por las mas importantes como

rojas, no siendo este el objetivo, sino que sea de aplicacion general.

13 Los nifios/nifias y adolescentes requieren una mayor proteccion por parte
del Estado, debe de existir una normativa que garantice sus derechos, y que
desarrolle los preceptos constitucionales. En especifico para los casos de
sustraccion y desaparicion debe de existir un sistema de proteccion integral
para el menor, que su aplicacion sea efectiva, general y establezca un

procedimiento Unico, especifico a seguir para lograr cumplir de manera total.

14 EIl Estado cae en la situacion de no cumplir con sus deberes de garantizar a
los habitantes la vida, libertad, justicia, seguridad, integridad ya que existe
una ley que regule la situacion que enfrentan los menores, pero dicha ley al
no contar con un reglamento que especifique su aplicacién, delimitando las
situaciones para las que sea aplicable, hace que sea improcedente su
aplicacion, vigencia y finalidad; y mediante la Ley del Sistema de Alerta
Alba-Keneth no garantiza los derechos constitucionales de los menores de
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edad y adolescentes contenidos en el articulo 2 de la Constitucion de la
Republica de Guatemala.
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