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Licenciado:

En relacién al nombramiento para asesorar el trabajo de tesis de la estudiante Br.
Dominga Estela Cuellar Hernandez, carné 9116695, intitulada “La necesidad de crear
y reglamentar las entidades puablicas y privadas encargadas de dar proteccion
integral a través del abrigo temporal y definitivo a la nifiez y adolescentes en
riesgo o violados en sus derechos humanos” y en atencién a la honrosa actividad
encomendada, respetuosamente le informo:

La estudiante Dominga Estela Cuellar Hernandez ha realizado un trabajo meritorio, toda
vez que a través del mismo se analizan aspectos fundamentales relacionados con los
principios que deben observarse en todos los casos de nifiez y adolescencia; ademas
desarrolla la forma en que debe darse la reglamentacién de las entidades publicas o
privadas encargadas del abrigo temporal de la nifiez y adolescencia, analiza y presenta
la forma en que debiera regularse el reglamento aludido. Este ultimo aspecto ha sido
trabajado dando los argumentos juridicos y doctrinarios adecuados. Pues se ajustan a
la regulacién legal y a la doctrina que tal legislacién reconoce.

En razén de lo anterior me permito emitir dictamen favorable al presente trabajo,
considerando que durante el desarrollo del trabajo de elaboracién de tesis, la bachiller
Dominga Estela Cuellar Hernandez, tuvo el empefio y la atencién necesaria, asi como
el cuidado requerido para que estuviera presente un contenido cientifico, utilizando para
ello un lenguaje técnico y acorde a la doctrina utilizada, asimismo se ha utilizado un
método y las técnicas necesarias para lograr los resultados planteados.
Consecuentemente me permito recomendar al sefor Jefe de la Unidad de Asesoria de
Tesis que el mismo continué con el proceso correspondiente hasta llegar a su
aprobacion e impresidn para ser materia de discusion en el examen de rigor.

Respetuosamente.
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UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS
JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, uno de junio de dos mil doce.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A): JULIO ROBERTO CONTRERAS
QUINTEROS, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante:
DOMINGA ESTELA CUELLAR HERNANDEZ, Intitulado: “LA NECESIDAD
DE CREAR Y REGLAMENTAR LAS ENTIDADES PUBLICAS Y PRIVADAS
ENCARGADAS DE DAR PROTECCION INTEGRAL A TRAVES DEL
ABRIGO TEMPORAL Y DEFINITIVO A LA NINEZ Y ADOLESCENTES EN
RIESGO O VIOLADOS EN SUS DERECHOS HUMANOS”.

Me permito hacer de su conocimiento que estd facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes”.

LIC. CARLOS EBERTITO HERRERA RECINOS
JEFE DE LA UNIDAD ASESORIA DE TESIS

cc.Unidad de Tesis
CEHR/ iyrc
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Abogados y Notarios
Republica de Guatemala,
Ciudad Capital, 11 de
Junio del afio 2012.
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Doctor

Carlos Herrera Recinos,

Coordinador de la Unidad de Asesoria de Tesis,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales -
Universidad de San Carlos de Guatemala. UNIDAD DE A
Su despacho. Hora:

Firma: U —

Estimado Licenciado Castro:

Conforme nombramiento emitido oportunamente por la autoridad universitaria
correspondiente, procedi a revisar el trabajo de tesis de la Bachiller: Dominga Estela
Cuellar Hernandez, intitulado:

“La necesidad de crear y reglamentar las entidades publicas y privadas
encargadas de dar proteccion integral a través del abrigo temporal y definitivo a
la nifiez y adolescentes en riesgo o violados en sus derechos humanos *.

Realice revisidn de la investigacién, asimismo, en su oportunidad, sugeri
correcciones de tipo gramatical y de redaccién, que consideré pertinentes y necesarias,
para mejor comprension del tema abordado por la sustentante.

Es parecer del suscrito que el contenido cientifico y técnico del trabajo de tesis
presentado, abarca las etapas del conocimiento cientifico, el planteamiento del
problema juridico y social de actualidad, la recoleccion de informacién realizada por la
Bachiller: Dominga Estela Cuellar Hernandez, fue de gran apoyo en su investigacion, ya
que el material esta actualizado. e

T

La estructura formal del Trabajo de Tesis fue réalizada en una secuencia ideal
para un buen entendimiento de la misma, asi ¢gdbmo la utilizacién de los métod
deductivo e inductivo, analitico, sintético y la utilizacion de la técnica de investigacion
Bibliografica, que comprueba que se hizo recolecgié

1a. Calle 22-54 Zona 15, Vista Hermosa Il G'uatemalaf C. A
Teléfonos: {502) 23695971 ¢ (502) 2369-7270 * E-mail: contreras.jr@hotmail.com




Contreras Quinteros & Asociados
Abogados y Notarios

Las Recomendaciones y Conclusiones arribadas por la sustentante, estan
redactadas en forma clara y sencilla para entendimiento del fondo del trabajo de tesis
en congruencia con el tema investigado.

Es criterio personal, que el contenido del trabajo de tesis, me parece muy
interesante y esta conforme las pretensiones de {a sustentante, por lo que al cumplir los
requisitos de forma y de fondo, requeridos y exigidos, es meritorio extender el presente
dictamen favorable a favor de la Bachiller: Dominga Estela Cuellar Hernandez.

En la forma precedentemente relacionada, ante el Sefior Coordinador de la
Unidad de Asesoria de Tesis de la Facultad-de Ciencias Juridicas y Sociales de la
Universidad de San Carlos -dé Guatemala, estimo haber cumplido la honrosa
designacién dada.

N

Sin otro partic( lar, me jpermito suscribir del Sefior Coor\d'nador, como su
Deferente y Seguro Se{vidor.

Lic. Julio Roberto Contreras Quinteros
Abogado y Notario
olegiado Activo 2493

w{‘ A 3ip T ahis TEERLAES Yottt

C.C.
PERSONAL ARCHIVO.-

1a. Calle 22-54 Zona 15, Vista Hermosa Il G'uatemala{ C. A
Teléfonos: (502) 2369--5971  (502) 2369-7270 « E-mail: contreras.jr@hotmail.com
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, dieciocho de junio de dos mil doce.

Con vista en los dictaimenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de

la estudiante DOMINGA ESTELA CUELLAR HERNANDEZ titulado LA NECESIDAD
DE CREAR Y REGLAMENTAR LAS ENTIDADES PUBLICAS Y PRIVADAS
ENCARGADAS DE DAR PROTECCION INTEGRAL A TRAVES DEL ABRIGO
TEMPORAL Y DEFINITIVO A LA NINEZ Y ADOLESCENTES EN RIESGO O
VIOLADOS EN SUS DERECHOS HUMANOS. Articulos: 31, 33 y 34 del Normativo
para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en la Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

de la Universidad de San Carlos de Guatemala.
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INTRODUCCION

Justifica la presente investigacion el hecho que la proteccién de la niflez y
adolescencia es una obligacion del Estado, asumida a partir de que Guatemala
suscribi6 el 26 de enero de 1990 la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La cual
fue aprobada por el Congreso de la Republica el 10 de mayo del mismo ario. Dicho
instrumento internacional proclama la necesidad de proteger y educar a la nifiez y
adolescencia en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad e igualdad. Que,
como sujetos de derechos, se les permita ser protagonistas de su propio desarrollo,
para el fortalecimiento del Estado de derecho, la justicia, la paz y la democracia.
Esta proteccién impone al Estado la obligacibn de reglamentar las entidades
publicas y privadas cuya funcién es brindar abrigo temporal o definitivo a la nifiez y
adolescencia en riesgo o violados en sus derechos humanos. Con la finalidad de
evitar que dichas entidades se conviertan en amenazas o violadoras de estos
derechos que se busca proteger.

Con este estudio juridico, politico y social se pretende acreditar como tema central,
la ausencia de reglamento para entidades publicas y privadas encargadas del abrigo
temporal o definitivo a nifios, niflas y adolescentes en riesgo o violados sus
derechos humanos. Pudiendo asi establecer si el Estado cumple con los
compromisos internacionales, la legislacioén nacional que lo obliga a velar y proteger
a la nifiez, asi como establecer si cumple con la Ley Integral de la Nifiez y
Adolescencia, en especial con lo regulado en la Seccidon IV Disposiciones
transitorias, Articulos 4y 5.

Se planteé la siguiente hipétesis: En Guatemala existe la necesidad de crear y
reglamentar las entidades publicas y privadas encargadas del abrigo temporal o
definitivo de la nifiez y adolescencia en riesgo o violados sus derechos humanos,
con el objeto de que el Estado cumpla con los compromisos internacionales y con la
legislacién nacional que lo obliga a velar y proteger a la niilez dentro de un
ambiente digno y acorde a los derechos humanos y principios esenciales
establecidos en la Convencion de los Derechos del Nifio.

(i)
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El objetivo general de esta investigacion es hacer un estudio, con perspectiva de la
doctrina de la integracion, para establecer la ausencia de reglamento de las
entidades publicas y privadas cuya funcion sea brindar abrigo temporal o definitivo a
la nifez y adolescencia en riesgo o violados sus derechos humanos. Como
especificos se plantearon los siguientes: aportar un estudio serio, técnico y
cientifico que permita comprender la importancia de las entidades publicas y
privadas encargadas del abrigo temporal de la nifiez y adolescencia en riesgo o
violados sus derechos humanos; acreditar la falta de reglamento en torno a las
actividades de las entidades publicas o privadas encargadas del abrigo temporal o
definitivo de la nifiez y adolescencia en riesgo o violados sus derechos humanos;
garantizar su proteccion y aplicacion de tales derechos humanos en nifios, nifias y
adolescentes; y, por ultimo, se busca que se dé cumplimiento a la orden legal de
crear la legislacién necesaria para regular las entidades encargadas de proteger la
integridad de la nifiez y adolescencia guatemalteca.

En la ejecucién de la presente investigacion se pusieron en practica los métodos
analitico, sintético, inductivo y deductivo. En lo referente a las técnicas de
investigacion se utilizaron: consultas a libros, leyes nacionales e internacionales
relacionadas con la proteccién integral de la nifiez y adolescencia, ademas de los
convenios internacionales. Dicha técnica sirvi6 de base para los conocimientos

cientificos existentes.

El trabajo estd dividido en cinco capitulos. En el primero se dan a conocer
antecedentes del reconocimiento de los derechos humanos de la nifiez y la doctrina
de la proteccion integral; el segundo trata lo referente al Estado guatemalteco y la
proteccion juridica de los derechos de la nifiez y adolescencia, haciendo un analisis
desde la Constitucién, tratados internacionales y demas legislacion interna; en el
tercero se estudian los derechos humanos de la nifiez y la situacion en Guatemala;
en el capitulo cuarto se dan a conocer las entidades e instituciones encargadas de
velar por el abrigo temporal para dar protecciéon y cuidado a la nifiez y adolescencia
que funcionan en Guatemala, asi como su regulaciéon legal;, en el quinto se
desarrolla la importancia de crear entidades publicas y privadas encargadas del
abrigo temporal de la nifiez y adolescentes en riesgo o violados en sus derechos

humanos.

(ii)




CAPITULO |

1. Historia de la doctrina de la proteccion integral

1.1 Antecedentes

El derecho de la nifiez es de reciente creacidén, su historia se circunscribe a mas o
menos 100 afos de existencia. A pesar de ello, resulta importante analizar su
evolucién, aunque sea en forma breve, de esta manera, tener el panorama claro acerca
del estado actual de esta disciplina juridica. Para ello, se utiliza la Convencién sobre los
Derechos del Nifio como punto de referencia, debido a que ha sido este instrumento del
Derecho Internacional el que ha provocado la coyuntura que hoy vive el derecho de

nifez a nivel internacional.

“En este sentido, se hace necesario distinguir dos fases dentro de la evolucion histérica
de esta rama del derecho: Antes y después de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. La primera fase abarca desde el inicio de esta disciplina juridica hasta la
promulgacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en el afio de 1989,
manteniendo su influencia, incluso, durante la primera década del nuevo sigio. La
segunda fase se inicia con la promulgacién de la Convencién ya citada y como ha ido
impulsando a la gran mayoria de las nuevas legislaciones internas en la década de los
90 y la presente que esta por terminar, en las que se han generado importantes

procesos de cambio, no sélo en lo politico-econdmico, sino también en lo juridico.”

Antes de la primera fase planteada, no existia el término nifio o nifia. Remontandose a
la antigliedad, en la Biblia se describe el exterminio de nifos varones menores de dos

anos, cuando nace Jesus.

En Roma en tiempos de Augusto los recién nacidos eran llevados a la puerta del
palacio imperial para que los seleccionaran, matando a los que no salian elegidos.
Siempre en Roma en el afio 700 Antes de Cristo, los padres tenian el poder de vender,

mutilar o matar a sus hijos e hijas.

! Tiffer Sotomayor, Carlos. De un derecho tutelar a un derecho penal minimo/garantista

Revista de Asociacién de Ciencias Penales de Costa Rica, No. 13, Agosto San José Costa Rica 1997.
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En la cultura Griega se estimaba adecuado el exterminio de nifios y niflas que sufrieran
retardo o defectos fisicos congénitos como una forma de preservar y fortalecer a la
sociedad. En la edad media se le consideré al nino como un adulto pequefio que tiene
una estricta dependencia fisica, luego del cual se entra, sin mas, al mundo de los

adultos.

En el siglo XVIl se consideraba al “infanticidio”™ como un hecho normal, se hablaba de
nifos corrompidos que provocan desorden en la sociedad. Con este argumento los
nifios eran empleados en minas y al delinquir encarcelados a la par de los peores
delincuentes. A partir del siglo XVIlI se inicia la distincién de nifiez. Sin embargo en este
mismo siglo los nifios y nifas recibian palizas severas como una forma de impartir
disciplina. Los nifios abandonados y huérfanos eran llevados a orfanatos que se
mantenian con la ayuda de personas ricas, estos estaban a cargo de la iglesia o
personas contratadas por fundaciones civiles. Con la industrializacion y el crecimiento
de la ciudades los ninos empezaron a ser objeto de explotacién por parte de adultos,
asi como se incrementa notoriamente el nifio que vive en la calle, “Este fenémeno
social genera delincuencia por parte de los niflos y en especial de los adolescentes, por
lo que el Estado se ve obligado a intervenir basado en que la salvaguarda de la
integridad de los niflos resulta subordinada al objetivo de proteccion de la sociedad

"8 “Hasta bien entrado el siglo XIX, el retribucionismo

frente a futuros delincuentes
contractualista de los (incipientes) cddigos penales imperantes, acostumbraba a
distinguir con una cierta claridad entre menores delincuentes infractores de la ley y

menores abandonados o en estado de peligro moral.”

En términos generales, se fijaba la edad de nueve afos como limite de la
inimputabilidad absoluta, adoptandose para los mayores de dicha edad los confusos
criterios del discernimiento para decidir, por parte de los jueces penales ordinarios, la

posibilidad de aplicar las sanciones correspondientes.

2 Williamson y de Maria W. Piers. Infanticida, Past and Present, Nueva Cork W:W: Ndrton & Co. 1978.

3 S. J. Pfohl 1977, 311 citado por Emilio Garcia Méndez Derecho De La Infancia/Adolescencia En
Ameérica Latina: De La Situacion Irregular A La Proteccién Integral
http://www.iin.oea.org/Para_una_historia_del_control_sociopenal.pdf

* Emilio Garcia-Méndez, Nifio abandonado, nifio delincuente Nueva sociedad No.112 MARZO- abril
1991, PP. 124-135



Habra que esperar a los recientes dias para asistir a una verdadera organizacion de la
conciencia y reaccién social que reconozca el abuso y maltrato a los nifios como un
problema grave, pero sobre todo, que forma parte de la esfera publica. Ello no debe
extrafiar, si se toma en cuenta que “el castigo a los nifios ha sido legitimado por siglos
por razones de obediencia, disciplina, educacion y religion. Incluso, muchos afios
después que el infanticidio, como acto explicitamente intencional, haya encontrado una
fuerte reprobacion juridica y social, los castigos corporales que excluyeran la muerte
eran considerados, sobre todo si eran realizados por familiares de la victima, como un

hecho normal.” ®

La primera intervencion del Estado por maltrato infantil se dio en el caso de una nifia a
la que sus padres habian hecho objeto de abusos y maltratos, es no sélo tardia sino
ademas irénicamente precursora. En 1875, en un caso que encontré gran eco en la
prensa y la opinién publica, la nifia Mary Ellen, de 9 afios de edad, fue sustraida a sus
padres por las autoridades judiciales. “La institucion que activd el caso fue la Sociedad
para la Proteccion de los Animales de Nueva York. Este hecho coincide con la creacién

de la New York Society for the Prevention of Cruelty to Children.”

“También la reaccion frente al maltrato de los nifios, inexistente para la conciencia
social durante siglos, ha sido entendida como el resultado de una coalicion de intereses

que no puede ser atribuida al mero incremento de dichos hechos.

Una interpretacion digna de tomarse en cuenta, afirma que la lucha por el poder en el
seno de la comunidad médica -en este caso referido a los Estados Unidos- a través de
la cual los especialistas en radiologia intentan superar la funcién de subordinacion a la
que otras especializaciones los habian confinado, resulta una causa decisiva en la

percepcién negativa del maltrato como problema de dominio publico.”

® Pfohl, Stephen (1977). The Discovery of Child Abuse. En Social Problems, 24, 3,febrero pags 311 —
312. citado por Emilio Garcia Méndez Derecho de la Infancia/Adolescencia En America Latina: De la
situacion irregular a la proteccidn integral. capitulo II.

6 Pfohl, Stephen (1977), The Discovery of Child Abuse. En Social Problems, 24, 3, Febrero pag. 312,
citado por Emilio Garcia Méndez. Derecho de la Infancia/Adolescencia en América Latina. De la
situacidn irregular a la Proteccion Integral. capitulo 1.

” Pfohl, Stephen (1977), Ob. Cit pag. 317.
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En este clima politico-cultural, se arriba al momento que marca un hito fundamental en
las practicas socio-penales de proteccion-segregacion de la infancia. “En 1899, por

medio de la Juvenile Court Act de lllinois, se crea el primer tribunal de menores”.®

Asi, y para dar so6lo unos pocos ejemplos, los tribunales de menores fueron creados en
1905 en Inglaterra, 1908 en Alemania, 1911 en Portugal, 1911 en Hungria, 1912 en
Francia, 1922 en Japdn, 1924 en Espana. En Ameérica Latina por su parte, fueron

creados en 1921 en Argentina, 1923 en Brasil, 1927 en México y 1928 en Chile.

‘Entre los cambios sustanciales que se producen a raiz de la instalacion de los

Tribunales de Menores cabe destacar:

a) la aparicion de un juez unipersonal y especializado con un altisimo poder de

discrecionalidad

b) la simplicidad de las practicas procesales

¢) la incorporacién de un lugar diferenciado para la ejecucion de las penas

d) el fuerte desplazamiento del uso de penas por medidas de seguridad

e) la introduccién del caracter indeterminado de penas o medidas de seguridad

f) la indistincion normativa y, en el plano de las consecuencias reales, entre

comportamientos violadores o no de la normativa penal.”

Como se puede observar Argentina fue el primer pais de América latina en adoptar las
nuevas ideas impulsadas por el movimiento de reformas tutelar. Esta forma de trabajo
de los Tribunales de Menores, en donde la centralizacion de poder reside en el juez, se

extendera hasta la década de los ochenta en América latina.

® Garcia Méndez, Emilio. Derecho de la Infancia/Adolescencia en América Latina. De la situacién
irregular a la Proteccién Integral. capituio II.

® Garcia Méndez , E.: El menor abandonado-delincuente: En torno a los origenes de una
contradiccién anunciada, Pibes unidos y la ley , 1990, p. 3.
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Se consideraba que estos tribunales eran la respuesta mas adecuada para el control de
potenciales infractores del orden. Se entendia a los nifios y nifias como “una categoria
de sujetos cuya debilidad o incapacidad debia ser sancionada juridica y culturalmente.
(...) Se sientan de este modo las bases de una cultura estatal de la asistencia”. '° Una
vez mas, lo medular es que se reconoce al nifilo como objeto de compasién y

proteccion, y no como sujeto pleno de derechos.

El Juez de Menores tenia el papel de “proteger y educar a los desvalidos, encarrilar al
descarrilado, proceder siempre, no como un profesor de derecho, ni un erudito en
jurisprudencia, sino simplemente como un maestro que ensefia, como un abnegado
sacerdote que perdona, mas aln, como un buen padre de familia”."

Con ello surge una teoria denominada teoria de la situacion irregular, la cual después

da paso a la teoria de la proteccion integral, las cuales se analizan a continuacion.
1.2 Teorias que fundamentan el derecho de la nifiez y adolescencia

En el mundo juridico se entiende por doctrina al conjunto de la produccion teérica
elaborada por todos aquellos de una forma u otro vinculado con el tema, desde el

angulo del saber, la decisién o la ejecucion.

Desde este punto de vista y de acuerdo con el tema que aqui se estudia, se conocen al
menos dos doctrinas que incluyen un conjunto de ideas y realizaciones que definen dos
formas, diferentes y puede decirse que antagdnicas, de abordar la cuestiéon de la
proteccion juridica de los nifios y nifias en abandono. Las mismas, por su fecha y forma
de aparicién y desarrollo, poseen una importancia fundamental que hace inevitable su
andlisis en este trabajo al abordarse su perspectiva histérica. Estas dos doctrinas son:

La Doctrina de la Situacién Irregular y la Doctrina de la Proteccion integral.

"% Garcia Méndez , E.: Derecho de Ia infancia. Adolescencia en América latina: De la situacion irregular a
la proteccién integral , Forum Pacis, 1994, p. 49.
""Berro, R.: La terapéutica social del menor abandonado, t. 2: “Derecho a tener derecho”, p. 143.
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1.2.1 Doctrina de la situacion irregular

La doctrina de la situacion irregular no significa otra cosa que legitimar una potencial
accion judicial indiscriminada sobre aquellos nifios y adolescentes en situacién de
dificultad “Se reputaba atipico al menor que se separaba del modelo comun
presentando alguna anormalidad o deficiencia somatica, psiquica o social, y se
consideraba en situacion irregular al que habia incurrido en un hecho antisocial o se
encontraba en estado de peligro, abandonado material o moralmente o si padecia de un
déficit fisico o mental”.’? Las instituciones legales y sociales, publicas y privadas,

respondian a ese marco conceptual.

La proteccién genérica de la minoridad seguia lineamientos que remontaban a las
culturas sociales antes estudiadas y de los cddigos y leyes que surgian en suelo
americano. Sustentaba su armazén en dos pilares: la incapacidad del menor de edad
para ejercer sus derechos por si mismo, y su sujecion a potestad y representaciéon de

padres o tutores.

“Definido un menor en situacién irregular (recuérdese que al incluirse las categorias de
material o moralmente abandonado, no existe nadie que potencialmente no pueda ser
declarado irregular), se exorcizan las deficiencias de las politicas sociales, optandose
por soluciones de naturaleza individual que privilegian la institucionalizacion o la

adopcién”.'

En esta teoria, digase en primer lugar, que la categoria infancia no designa un campo
social homogéneo. En su interior se producen fuertes diferencias entre aquellos que
tienen acceso a ciertas condiciones y los demas. Para los primeros, la familia y
fundamentalmente la escuela, cumplen un papel central en su consolidacién y
reproduccion. Los excluidos de estas condiciones (los demas) se transforman en

menores y en el objeto principal de esta doctrina.

2 Gonzélez del Solar, José H. Proteccion Integral: un debate que se prolonga
htip://derechominoridad.blogspot.com/2006/01/proteccin-integral-un-debate-que-se_18.html

'® Garcia Méndez, Emilio. Legislaciones infanto juveniles en América latina: modelos y tendencias
www.iin.oea.org/Cursos_a_ distancia /L.egislaciones__ infanto_ juveniles.pdf.
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Para ellos se construye todo un aparato o sistema institucional: legislacién, instituciones
de internacion, juzgados de menores, instancias a las que se otorga el rol especifico de

socializacion y control.

Asi la Doctrina de la “Situacién Irregular™®, constituye toda la elaboracién teérica
surgida con posterioridad a la creacion de los tribunales de menores en 1889 y que
permitié el desarrollo de un Derecho de Menores, como se le denominé entonces, que
se diferencié del de los adultos, tanto en la esfera penal como en el ambito de la

proteccion juridica.

Este “Derecho de Menores que emergio teéricamente como un derecho tutelar, trataba
de abandonar todo el rigor inflexible de antafio y dotar al tribunal de facultades
ilimitadas, con el propdsito y el pretexto del amparo juridico y la reeducacion de los
nifios”."®

En la practica sin embargo, este Derecho carecia del caracter de amparo y protector de
los derechos y garantias del nifo y la nifa. Las disposiciones normativas que
supuestamente lo amparaban eran por lo general tanto o mas represivas que las de los
adultos, se aplicaban de forma similar o mas severamente que a estos, irrespetando, en

no pocas ocasiones, sus derechos y garantias constitucionales.

La Doctrina de la Situacién Irregular, considera que la proteccion social y legal de los
ninos y niflas en situacién de abandono es de competencia de la jurisdiccion de
menores. Por lo que la definicién del estado de situacién irregular corresponde ha los
jueces de menores. Ellos son los que se encuentran facultados para decidir la atencion
social y el tratamiento reeducativo del menor de edad que se encuentra en situacién de
abandono. “El Instituto Interamericano del Nifio ha definido por su parte la Situacion

Irregular como aquella en la que se encuentra un menor, tanto cuando ha incurrido en

' ORTS BERENGUER, E., (Coordinador) : La Pena y sus alternativas, con especial atencién a su
eficacia frente a la delincuencia juvenil, Proyecto de Investigacién Cientifica y Desarrollo Técnico
“Generalitat Valenciana”, 1998.
'*> De Armas Fonticoba, Tania. La cuestién criminolégica y juridica de los nifios en conflicto con la
ley penal. El esquema legal cubano http://www.ambito-juridico.com. br/site/index. php?n_ link=revista_
artigos_leitura&artigo_id=6254.



un hecho antisocial, como cuando se encuentra en estado de peligro, abandono
material, moral o padece de un déficit fisico o mental”.'®

Una segunda linea de observacién que interesa es la que se vincula con la relacion de
la Doctrina de la Situacién Irregular con la politica social. La orientacién de la politica
social en la que esta doctrina juega un importante rol, es aquella que se propone como

objetivo prioritario ejercer el control social de los menores.

Ahora bien, este control se “materializa en la facultad discrecional de la justicia de
declara el abandono material o moral del menor, facultad que constituye la columna
vertebral de la perspectiva que se analiza y que sintetiza a su vez, la relacién entre la

politica social y la Doctrina de la Situacién frregular”.!”

Se afirma al respecto que “... el tema menores ha sido enfocado desde una optica
represiva y no de proteccién, el menor de edad ha sido victima de la accién tutelar.

Se han penalizado los problemas sociales y se han socializado los problemas penales,
de modo tal que se han eliminado las garantias frente a la intervencién del Estado. En
efecto “...la carencia de politicas integrales ha sido reemplazada por la intervencién a
través de los 6rganos del sistema de justicia juvenil, ... (cuya actuacién conlleva) la
eliminacion de los principios de garantia en todo proceso penal y discrecionalidad en las

medidas a adoptar a cualquier situacién penal o social...” '®

De este modo, “se abandona la distincidon entre menores delincuentes, abandonados o
maltratados, todos los cuales pueden ser objeto de las mismas medidas y se alteran
sustancialmente las funciones del juez, de quien se pretende que se transforme en

“padre” y “vigilante”.'®

'® Tomado de SAJON, R., ACHARD, J.P., y CALVENTO U.: Menores en Situacion Irregular.
Aspectos Socio Legales de su Proteccion. Ponencia presentada en el XV Congreso Panamericano del
Nifio, Santiago de Chile, 1973.

'” Maria Inés Laje. Los menores de ayer - los nifios de mafiana http://www.clacso.org.ar/biblioteca

'® L LARRANDART en Ser Nifio en América latina. Citado por Maria Inés Laje. Los menores de ayer - los niiios
de maiiana http://www.clacso.org.ar/biblioteca

% Maria Inés Laje. Ob. Cit.




Puede sefnalarse asi, que el papel de esta doctrina en el marco de la incapacidad del
sistema estatal de universalizar los servicios basicos (salud-educacién), remite al rol del
juez como centro de irradiacion de politicas concretas. “Munido de una competencia
omnimoda penal-tutelar, el juez de menores resulta el encargado de resolver los

aspectos individuales de las deficiencias del sistema de politicas sociales.”

“Mas alla del rol de la justicia al interior de esta doctrina, la perspectiva histérica del
andlisis de politicas y practicas sociales, permite demostrar el caracter recurrente de los
problemas y de las soluciones. “... las respuestas a los problemas resultan previamente

definidos en su contenido y gestion”.

Lo anterior implica que no existiria una preocupacién explicita por las causas que
originan la llamada irregularidad, por ello se enfatiza la atencion protectora y
rehabilitadora, considerando ajeno a su preocupacioén la accién preventiva, accion que
requiere de una perspectiva conceptual mas amplia y comprensiva que la que hemos

analizado.

Las caracteristicas mas importantes de esta doctrina, han sido resefiadas por diferentes

autores™’

entre las que sobresalen las siguientes:

a) Expresa la inmensa division de la categoria infancia: por un lado, nifios, nifias y
adolescentes; y por el otro los menores de edad, que son los nifios y nifias excluidos
de las politicas sociales que debe instrumentar el Estado y no poseen por diversas
razones, las formas normales de socializacion. Por esta razén las leyes, que son
supuestamente para estos ultimos, ocasionan naturalmente el fortalecimiento de la
segmentacién de la infancia, asi como la impunidad (con base en una arbitrariedad

normativamente reconocida) para el tratamiento de los conflictos de naturaleza penal.

2| LARRANDART en Ser Nifio en América latina.
! Garcia Méndez, E. Y Carranza, E.: El Derecho de Menores como Derecho Mayor. UNICEF-ILANUD
Brasilia San José de Costa Rica, p-4vy7.
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Esta impunidad se traduce en la posibilidad de declarar juridicamente irrelevante los
delitos graves cometidos por adolescentes pertenecientes a los sectores sociales medio

y alto.

b) El juez de menores centraliza el poder de decisién, por lo que ejerce la decisiéon de

manera omnimoda y a veces arbitraria.

c) Existe una instancia especial que es la jurisdiccion de menores, donde se dirimen

todos los problemas relacionados con éstos.

d) Se judicializa los problemas de la infancia y adolescencia, en situacion de riesgo, con
la clara tendencia a “patologizar’ situaciones de origen estructural. E! juez puede
ignorar los presupuestos juridicos, pues al estimarse la via administrativa como la mas
eficaz, y no poseer los obstaculos de la esfera judicial, es posible que la ley resuite
poco utilizada o ignorada. Consagra la impunidad (con base en una arbitrariedad

normativamente reconocida), para el tratamiento de los conflictos de naturaleza penal.

e) Criminaliza la pobreza, disponiendo internamientos que constituyen verdaderas
privaciones de libertad, por motivos vinculados a la mera falta o carencia de recursos

materiales.

f) Se considera a la infancia como objeto de proteccién juridica y no como sujeto de la
misma, justificandose asi su “tratamiento”. Se “protege” de la sociedad y de si mismo. El
Estado se arroga su tutela y lo transforma en un sujeto dependiente y objeto de la

intervencién de la familia y la sociedad.

g) Se vulneran los principios primordiales del derecho, incluyendo algunos
considerados en la Constitucién para todos los ciudadanos. Los derechos humanos, las
garantias procesales y fundamentalmente los principios constitucionales a veces son

incongruentes con la doctrina de la situacion irregular.
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h) Se pondera con un discurso halagiiefio acerca de su eficacia practica, pues ha sido
construida fundamentalmente por los propios encargados de su aplicacién practica (los
jueces y funcionarios de menores), quienes han expresado que la inexistencia de las
formalidades previstas para los adultos, permiten intervenir con mas prontitud y que el
reconocimiento y observancia de los derechos individuales podria obrar como /imites

que obstaculizarian la eficacia del sistema.

i) Las medidas adoptadas por el juez son indeterminadas, aduciéndose el “interés del
menor’ para su reeducacion o para protegerlo, que puede traducirse en ocasiones en

arbitrariedad e inseguridad juridica que tales pretextos no pueden justificar.

j) Considera irrelevante y poco significativo la existencia de tribunales para menores

porque la funcién de proteccién le pertenece al Estado.

k) Niega explicita y sistematicamente los principios basicos y elementales del derecho,
incluso de aquellos contemplados en la propia Constitucién nacional, como los

derechos de todos los ciudadanos.

La doctrina de la situacion irregular, de la que se ha dicho que tiene muy poco de
proteccién y mucho menos de doctrina®, legitima una accién judicial muchas veces
discriminante sobre la nifiez que poseen alguna situacion de conflicto, a los que se les
institucionaliza o se les adopta como casi Unicas vias para lograr su socializacién y se
basa en la ideologia de la compasion-represion, por lo que ha resultado poco

coherente, contradictoria y dificil de definir, aunque ya se ha intentado.

En esta corriente que se analiza, al nifio o nina se le somete a la variante tutelar, por
encontrarse en situacion irregular y aunque no haya incurrido en conducta tipificada

como delito en la ley penal, podria considerarse que pudiera llegar a cometerlo.

2 Garcia Méndez, E.: o.u.c. p-170-171.
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“Se trata de una tendencia nacida de la corriente filosdfica del positivismo, segun la
cual la situacion de abandono...?® crea una confusa situacién protectivo punitiva, en
realidad muy discriminante para el menor, al considerarlo objeto de compasion y de

represién al mismo tiempo”.?*

El discurso positivista y la medicalizacién de los conflictos sociales “garantizados” por el
sello “cientifico” de esta doctrina, posibilitan estudiar al menor médica y
psicologicamente en un centro destinado a este fin, con el objetivo de “protegerlo”, no
de castigario. Es por eso que se exagera en la ponderacion del hecho de haber extraido
a la nifia o nifio transgresores del sistema penal, pues por otra parte, lamentablemente
también se le desarraigé de algunos de los elementos mas importantes de su sistema

de garantias.

Con esta doctrina se dejan de respetar los preceptos constitucionales y los de otras
esferas del Derecho. Por ejemplo, en casi todas las constituciones existe un precepto
que expresa que nadie puede ser detenido sino con las formalidades previstas en la ley.
Cuando se detiene a un menor de edad en situacion irregular, pudiera dar lugar a que
se obvien ciertos detalles.

"25 ocurrido en Estados Unidos en 1967, alarmé y llamé la

“El caso del nifio Gault
atencion de la ciudadania, especialmente la de los congresistas, “hacia la crisis que ya
estaba mostrando ese sistema de proteccidon-represion pues si se hubiese utilizado la
legislacién de adultos, no hubiera sido sancionado con una pena de reclusién y como

méaximo le habrian impuesto una simple multa.”?

% Garcia Méndez y BIANCHI, M.: Ser nifio en América Latina. De las Necesidades a los Derechos,
UNICRI/Galerna, Buenos Aires, 1991, p. 61.

24 Baratta, A. Elementos de un nuevo derecho para la infancia y la adolescencia. La nifiez y la
adolescencia en conflicto con la ley penal, Ed. Hombres de Maiz. El Salvador, 1995.

%5 Herrera Ortiz, M.: La situacién de los menores infractores en la Ley de Adaptacion Social y de los
Consejos Tutelares para Menores Infractores del Estado de Veracruz, en relacion con las garantias
constitucionales o derechos humanos consagrados en nuestra Constitucion Federal, p 109.
’Giménez-Salinas Colomer, E.: La Justicia de Menores en el siglo XX, www.iin.oea.org/l a_justicia_de_
menores.pdf.
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El Caso Gault consistié en un nifio que ofendié telefénicamente a una sefiora y fue
condenado a la reclusion hasta la mayoria de edad en una escuela profesional, lo que
evidentemente no podria hacerse con un adulto, por las garantias que le ofrece el

sistema de justicia penal®

Por todo esto, se comienza a ver lo necesario de incorporar en las leyes referidas a los
nifios en conflicto con la ley penal, garantias y derechos que no estaban previstos: “la
comunicacion de la imputacidn al nifio o a sus padres o guardadores con el tiempo de
antelacién adecuado para que pueda preparar su defensa, el derecho del nifio a ser

defendido, a no declarar contra si mismo, entre otras importantes.”?®

La asombrosa persistencia de esta doctrina, que en la realidad ha contrariado todos los
presupuestos que la sustentan y la paradoja de la existencia de leyes que comulgan
con la doctrina de la proteccién integral surgida después de la convencion Internacional
de los Derechos del Nifio de 1989, contradice en primer orden a la propia Convencién.
Aunque se cuestionan éstas leyes que sustentan esta doctrina de “la situacion
irregular, continuan vigentes en algunos paises y existe fuerte reticencia para

modificarlas o suplantarlas por otras.”®®

La critica severa que se hace de la doctrina de la situacion irregular es necesaria, sin
embargo hay que reconocerle que permitié visualizar a la nifiez y avanzar en cuanto a
la creacién de los derechos de los nifios y las nifias. Gracias a los errores que se
cometieron bajo la influencia intelectual de la situacioén irregular, se ha creado una

nueva corriente llamada proteccion integral, la cual se da a conocer inmediatamente.

1.2.2 Doctrina de la proteccion integral
“El concepto de proteccion integral implica un rechazo del concepto tutelar de
proteccion, en el cual la principal medida de proteccion era la separacion del nifio de su

entorno familiar, por considerar a los padres como amenaza para el bienestar del nifo.

" Espinosa Torres, M. P.: Jurisdiccion y competencia de menores infractores , ps-149 a 156, ambas en
Sobre los menores, Coleccion de Estudios Juridicos, México, 1992, también se refieren a ello.

?® Tania de Armas Fonticoba, La cuestién criminolégica y juridica de los nifios en conflicto con la ley
penal. El esquema legal cubano. Ambito juridico. Br.
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Es el rechazo de un sistema de proteccién desprovisto de garantias, porque éstas se
consideraban innecesarias y hasta inconvenientes, puesto que se entendia que todo lo

que se hacia, era para el bien del nifio”.*°

La proteccidn integral se puede definir como: “el conjunto de acciones, politicas, planes
y programas que con prioridad absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado, con la
firme participacion y solidaridad de la familia y la sociedad para garantizar que todos los
nifios y nifias gocen de manera efectiva y sin discriminacion de los derechos humanos a
la supervivencia, al desarrollo y a la participacion, al tiempo que atienda las situaciones
especiales en que se encuentran los nifios individualmente considerados o determinado

grupo de nifios que han sido vulnerados en sus derechos.”™’

En este sentido, para la doctrina de la proteccién integral, el sistema judicial sirve sélo
para dirimir problemas estrictamente juridicos o conflictos con la ley penal. Un niho o
una nifa en dificultades no es competencia de la justicia sino de los organismos
encargados de la proteccion especial. La verdadera proteccion de la infancia se da con
politicas publicas universales y enfocadas cuyo promotor, ejecutor y garante es el
Estado.

“La condicion de pobre, marginal o delincuente deja de ser una cuestion relevante. Ya
no son las condiciones personales del sujeto las que habilitan al estado a intervenir;
sino su conducta delictiva concreta. La promocion y garantia de los derechos
econdmicos, sociales y culturales de una persona menor de 18 afios no es mas tarea

de la justicia penal”.%

% D. O' Donnell, La Doctrina de la Proteccién Integral y las Normas Juridicas Vigentes en Relacién
a la Familia, p. 128. Pagina de Internet: hitp://www.iin.oea.org/anales_xix_cpn/docs/ Ponencia
Conferencistas/ Daniel_O_Donnell/Ponencia_Daniel_O_Donnell.doc

Y. E. Buaiz Valera, La doctrina para la proteccién integral de los nifios: aproximaciones a su
definicién y principales consideraciones, Ministerio de Salud, Costa Rica, p. 2.

% M. Beloff, Un modelo para armar jy otro para desarmar!: proteccion integral de derechos del nifio
Vs. derechos en situacion irregular, en Los derechos del nino en el sistema interamericano,
Buenos Aires, 2004, p. 20.
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“La Doctrina de la Proteccién Integral constituye una nueva concepcion ideoldgica,
filosofica, juridica y social respecto a la infancia.” % Ha sido construida en torno a
principios y derechos que transforman la percepcion que siempre se ha tenido de la
infancia. A partir de la entrada en vigor de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio, que se sustenta en la citada doctrina, los nifios no son considerados
como objetos, sino como sujetos de derechos y se fortalece la responsabilidad de los

gobiernos y los adultos respecto a los mismos.

Entonces, puede entenderse como “proteccién integral al conjunto de disposiciones,
medidas, estrategias y politicas, orientadas a proteger a los nifios en su totalidad e
individualmente considerados, de forma holista, y los derechos y garantias que dimanen
de las relaciones que mantengan entre si, con la familia, con los adultos, con la

comunidad y con el Estado.”®*

“Esta salvaguarda se dirige a todo menor de edad por tal condicidn,
independientemente de su raza, etnia, situacién social, de conflicto con la ley penal u

otra circunstancia.” 3°

La realizacién practica de la misma se verifica a partir de “un juicio de valor acerca de la
dignidad eminente de la persona y el reconocimiento de sus necesidades objetivas, en
la etapa que se extiende desde la concepcién en el seno materno hasta alcanzar la
edad adulta, valoraciones que impulsan la actividad familiar, de los organismos del
Estado, de instituciones privadas y de la comunidad en general, regulada en el marco
de la organizacién juridica de la sociedad y técnicamente adecuada para dar una

respuesta eficaz a la problematica bio-psico-pedagdgica que plantea este tiempo.”*®

% Tania de Armas Fonticoba, La cuestién criminolégica y juridica de los nifios en conflicto con la
ley penal. El esquema legal cubano http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6254

% Tania de Armas Fonticoba, La cuestién criminolégica y juridica de los nifios en conflicto con la
ley penal. El esquema legal cubano http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=6254.

> RAFFO, H.A. Y OTROS: La proteccion y Formacién Integral del Menor, Ed. Plus Ultra, Buenos
Aires, Argentina, 1986, p-18.

% Raffo, H.A. Y Otros: La proteccién y Formacion Integral del Menor, Ed. Plus Ultra, Buenos Aires,
Argentina, 1986, p-18.
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Esta nueva doctrina que incluye la proteccion integral y el interés superior del nifio
como estandarte, representa la maxima consideracion, la percepcidn cualitativamente
superior del universo infantil. El menor de edad deja de ser considerado objeto de la
compasidn-represion para ser considerado dentro de la categoria infancia-adolescencia

como sujeto pleno de derechos.

Esta teoria viene siendo propiciada por organismos internacionales como Naciones
Unidas a través delL Fondo de Naciones Unidas para la infancia o UNICEF, encuentra
su maxima expresion en la Convencion Internacional de los Derechos del nifio. Realiza

cambios con respecto a la concepcion de la infancia-adolescencia.

La doctrina de la proteccién integral surge en el marco de los derechos humanos de
manera evolutiva, dejando atras a la divergida doctrina de la situacion irregular que

impero en casi todas las legislaciones por un tiempo cercano a un siglo.

La UNICEF detallé de forma clara esta evolucion sefalando que se paso del binomio
compasion represion al de proteccidon vigilancia; se deja de considerar en situacion
idéntica al abandono y a la criminalidad, separandolas, y estableciendo la
responsabilidad juvenil, para aquellos menores de edad que infrinjan la ley penal, esto
acredita plenamente la condicion de sujeto de derecho que hoy ostentan la nifez y la

adolescencia.

La doctrina de la proteccion integral significé un nuevo paradigma en el tratamiento de
los derechos humanos del nifio, entiéndase por nifo a toda persona menor de 18 afos,
tal y como promulga la convencién sobre los Derechos del nifio, esta doctrina surgi6é
para superar a su antecesora, la doctrina de la situacion irregular, que habia influido en

todos los cddigos de menores casi todo el siglo XX.

A nivel internacional, la doctrina de la proteccion integral es uno de los mas grandes

aportes que brindo a la humanidad, la Convencién sobre los derechos del nifio.

16

QN
(45
§

QWA JUs;p
C. 7
(] 41710‘9(‘

U,




En palabras de Daniel “O'Donnell,”’ especialista en derechos humanos, la convencién
atribuye una gran importancia al principio de la unidad familiar y a la responsabilidad
conjunta de la familia y el Estado en la proteccion de los derechos del nifo, al tiempo
que realiza un significativo aporte a la legislacion sobre derechos humanos al definir “el
contenido de los derechos de la familia, describiendo con gran detalle la red de

derechos y deberes que interrelacionan al nifio, la familia y el Estado.” ®8

En materia de los derechos del nifio, la Convencién internacional resulta ser el convenio
mas trascendental. Aqui se reconocen todos los derechos humanos que podria
pensarse para los adultos, con un anadido especial importante como lo es el
reconocimiento de derechos propios que responden a la especial condiciéon de la

persona que no ha alcanzado la plenitud de su desarrollo fisico y mental.

La doctrina de la proteccién integral se centra por tanto en dos claras posiciones, por un
lado reconoce que el nifo por su condicidn de ser humano en desarrollo requiere que
se le reconozca una proteccidon especial atendible a su intrinseca naturaleza de
debilidad, de vulnerabilidad, y por otro lado se le brinda la calidad de sujeto de

derechos y deberes.

Para Daniel O’Donnell “la doctrina de la proteccion integral se construye sobre tres

bases fundamentales: el niho como sujeto de derechos, el derecho a la proteccién

especial y el derecho a condiciones de vida que permitan su desarrollo integral.” *°

% Daniel O’'Donnell recibié el titulo Juris Doctor de la Universidad del Estado de Nueva York en 1977. Fue
director de investigaciones de la Comision de Esclarecimiento Histérico de Guatemala en 1997 y director
adjunto del equipo de investigacidon del Secretario General de las Naciones Unidas en la Republica
Democratica del Congo, en 1998. Ha sido consultor de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, Unicef, ACNUR, PNUD, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y varias ONG. Es autor de Proteccion internacional de los derechos humanos, Comision
Andina de Juristas, Lima, 1988; Children are People Too: A guide to the Convention on the Rights of the
Child for students and teachers, Anvil Press, Manila, 1996. Ha dictado cursos en el Instituto Internacional
de Derechos Humanos de Estrasburgo, el Instituto Internacional de Derecho Humanitario de San Remo y
la Academia de Derechos Humanos y Derecho Humanitario de la American University en Washington.

% Daniel O’'Donnell. La doctrina de la proteccién integral y las normas juridicas vigentes en relacién
a la familia.

% Javier E Calderon Beltran, De la Doctrina de la situacién irregular a la doctrina de la proteccion
integral http://escribiendoderecho.blogspot.com/2008/1 1/de-la-doctrina-de-la-situacin-irregular.html
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A los destinatarios, se les deja de llamar menores a quienes sufren dificultades e
instituye la igualdad social de todos los nifio, niha o adolescente del mundo al

constituirlos en sujetos de derecho.

En los contenidos, niega el asistencialismo y no ve al nifio, nifia o adolescentes desde

la necesidad, sino desde los derechos del nifo, nifia o adolescente.

En la metodologia, aplica a los nifios, nifias las garantias del Estado democratico, es
decir, trata de sugerir el circuito de institucionalizacién tutelar-represivo.
En la gestién, coordina las distintas jurisdicciones del Estado Nacional, Provincial y

Municipal con la sociedad civil.

Considera que el nifio, nifa o adolescentes no sélo deben ser protegidos en sus
necesidades basicas, sino que les otorga el derecho a la opinién y a la asociacion.
Declara como objetivo méximo, el interés superior del nifio, nifia o adolescentes.*

De forma general la mencionada doctrina encuentra expresion a partir del tratamiento
de los principios que la informan y de instrumentos juridicos que la desarrollan

normativamente.

“Los rasgos de la doctrina de la proteccién integral son los siguientes:

a) Sin ignorar la existencia de profundas diferencias sociales, las nuevas leyes se
orientan como un instrumento para el conjunto de la categoria infancia y no sélo para

aquellos en circunstancias particularmente dificiles.

b) Se jerarquiza la funcién judicial, devolviéndole su misién especifica de dirimir
conflictos de naturaleza juridica. En las legislaciones mas avanzadas de este tipo, no
sblo se prevé la presencia obligatoria de abogado, sino que ademas se otorga una

funciéon importantisima de control y contrapeso al Ministerio Publico.

0 paradigmas sobre la infancia-adolescencia http://www.agrupacionmazamorra.com.ar/ Paradigmas -
Sobre-La-Infancia
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c) Se desvincula las situaciones de mayor riesgo, de patologias de caracter individual,
posibilitando que las deficiencias mas agudas sean percibidas como omisiones de las
politicas sociales basicas. No es mas el nifo o el adolescente que se encuentre en

situacion irregular, sino la persona o institucién responsable por la accién u omisién.

d) Se asegura juridicamente el principio basico de igualdad ante la ley. En el
tratamiento de casos de naturaleza penal, se sustituye el binomio impunidad-

arbitrariedad por el binomio severidad-justicia.

e) Se eliminan las internaciones no vinculadas a la comision debidamente comprobada

de delitos.
fy Consideracién de la infancia como sujeto pleno de derechos.

g) Incorporacion explicita de los principios constitucionales relativos a la seguridad de la
persona asi como los principios basicos del derecho contenidos en la Convencién

Internacional.

h) Tendencia creciente a la eliminacion de eufemismos falsamente tutelares,
reconociéndose explicitamente que la “internacién” o la “ubicacién institucional” (sélo
para dar dos ejemplos) segun consta en las Reglas de las Naciones Unidas para los

jovenes privados de libertad, constituye una verdadera y formal privacién de libertad.™

1 Alexander Alberto Amaya Buezo, Ana Raquel Cruz Y Dina Albely Cruz Castellén “judicializacién de
las medidas contenidas en la ley del instituto salvadoreiio de proteccion al menor por el juez de
menores”
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CAPITULO Il

2, El Estado guatemalteco y la proteccion juridica de los derechos de la

ninez y adolescencia

El andlisis juridico de la proteccion de los derechos de la nifiez y la adolescencia que se
realiza a continuacion se hace siguiendo la piramide Kelsen. “En la cima de la piramide
de Kelsen se encuentra la norma constitucional y en orden inmediato descendente, las
que la siguen en jerarquia —de mayor a menor— hasta llegar a la base, lugar de las

Ultimas.

“El principio de tal piramide es que ninguna norma puede contradecir a otra superior. A
ninguna que, en la pirdmide, se encuentre en una posicion mas alta, siendo la méas alta
de toda la norma constitucional, norma que, como deciamos, se encuentra en la
cima.” “Por ello se puede afirmar que el Estado guatemalteco tiene como norma
suprema a la Constitucion Politica de la Republica. Pues los constituyentes asi lo han

243 Pero

declarado en diversas ocasiones en que han resuelto al respecto.
principalmente la misma Constitucién establece que esta prevalece sobre cualquier ley

o tratado.

Establecida la supremacia constitucional, queda afirmar que los Derechos Humanos,
entre esto se incluyen los de la nifiez y adolescencia, jerarquicamente se deben
analizar inmediatamente después de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala. Esta decision fundamentada en el Articulo 46 Constitucional, en donde
establece que los tratados y convenciones en materia de derechos humanos, ratificados
por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno. Entendiendo como
“derecho interno las normas ordinarias, quedando asi posesionado en el mismo nivel

que las normas constitucionales.”**

* Acisclo Valladares Molina, Piramide judicial de Kelsen. La destruccién del sistema estuvo — y sigue —
en juego. El Periédico Guatemala, 25 de agosto de 2009.

*® Corte de Constitucionalidad Expediente 1048-99 sentencia 02-08-2000. Cd Gaceta jurisprudencial.

*! Corte de Constitucionalidad Expediente 280-90 sentencia 19-10-90 Cd Gaceta jurisprudencial.
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Una vez analizada las normas constitucionales se procede a analizar los convenios
internacionales en materia de derechos humanos y por uitimo ias normas ordinarias

especiales de la nifiez y la adolescencia.

2.1 Constitucidn Politica de la Republica de Guatemala y su regulacién en materia

de nifiez y adolescencia

La proteccién y garantia de los derechos de la nifiez y adolescencia en Guatemala, esta
contenida en la Constitucion Politica de la Republica, de forma general. En su
invocacion, la Constitucién afirma la primacia de la persona humana como sujeto y fin
del orden social. Reconoce que el Estado es el responsable de la promocién del bien
comun, de la consolidacion del régimen de legalidad, seguridad, justicia, igualdad,
libertad y paz, asi como de su decisién de impulsar la plena vigencia de los derechos

humanos.

Sobre los Deberes del Estado el Articulo 2, establece: “Es deber del Estado garantizarle
a los habitantes de la republica la vida, la libertad, la justicia, la seguridad, la paz y el

desarrollo integral de la persona’.

El Articulo 3, sobre el derecho a la vida establece: “E/ Estado garantiza y protege la vida

humana desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona”.

Sobre los derechos inherentes a la persona humana sefala, en el Articulo 44, que:

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

derechos que la Constitucion garantiza”.
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En particular, en el Articulo 51, la Constitucién Politica se refiere a la proteccién de las
personas menores de edad en los siguientes términos: “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, seguridad y prevision social’.

Siendo que estos preceptos estan considerados en la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, se presume que toda la legislacién ordinaria debe ser

congruente con los mismos.

2.2 Legislacion internacional en materia de derechos humanos

El estudio de esta legislacion se dividirA en tres secciones, la primera se hace
referencia a los instrumentos juridicos aprobados desde las Naciones Unidas, el
segundo de los instrumentos sancionados por la Organizaciéon de Estados Americanos

y por ultimo se realizara un analisis de su aplicacion en el estado guatemalteco.

2.2.1. Instrumentos juridicos de la Organizacion de Naciones Unidas

A continuacion se listan las Convenciones, Pactos, Convenios y Protocolos de las
Naciones Unidas que, de manera expresa, se dirigen a la proteccion integral de la
ninez y adolescencia, en general, o hacia alguna de sus modalidades en particular y los
compromisos que se derivan de la ratificacién de los mismos.

Con esta denominacion se hace referencia a:

La Convencidén de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifo.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la

Justicia de Menores.

Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Jévenes
Privados de Libertad.
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Las Directrices de las Naciones Unidas para la Prevencion de la Delincuencia

Juvenil,

Convencion sobre los Derechos del Nifio Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio Relativo a la Venta

de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacién de Ninos en la Pornografia.

Convenio 182 de la OIT sobre la Prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y

la Accién Inmediata para su Eliminacion.

Protocolo para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, especialmente
Mujeres y Niflos, que complementa la Convencién de la ONU contra la delincuencia

organizada transnacional.

El Convenio de La Haya relativo a Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en Materia de

Adopcion Internacional.

Los precitados se exponen en orden a la fecha de ratificacion, por parte del Estado

guatemalteco.
2.2.2 Instrumentos juridicos del Sistema Interamericano

La preocupacién por los derechos humanos en general, se manifesté en el Sistema
Interamericano, desde su origen. Dicha preocupacion se plasmé en una serie de
tratados y convenciones que fueron adoptados por los Estados de la regién
latinoamericana. Asimismo, esta inquietud, se relaciona con diversas problematicas,
tales como los derechos de las personas extranjeras, asilo, paz y algunos derechos de
la mujer.

La Organizacidon de los Estados Americanos (OEA) se cre6 en 1948. Entre los

principios que la fundamentan, figura la proclamacion de los derechos fundamentales
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de la persona. De ahi que, al ratificar la Carta de la Organizacién y mas adelante la
Convencién Americana (1969), los Estados Parte adquirieron la obligacién y el

compromiso de respetarlos y promoverlos.

A continuacién, se anotan los instrumentos juridicos del Sistema Interamericano, que

contienen disposiciones relativas a la proteccion de la nifiez:

Convencién Americana de Derechos Humanos (1969)

Convencioén Interamericana para Prevenir, Sancionar y erradicar la Violencia contra la
Mujer (1994)

Convencién Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores (1994)

2.2.3 Aplicacion de los Instrumentos juridicos internacionales en el orden juridico

interno

Como se anotd antes, a partir de la ratificacién de una serie de Convenciones, Pactos,
Convenios y Protocolos, el Estado guatemalteco ha asumido y aceptado los
compromisos y obligaciones que, en materia de derechos humanos, estan contenidos
en tales instrumentos. Sin embargo, existe una brecha muy grande entre los
compromisos asumidos y las medidas adoptadas para cumplirlos, sobre todo, en lo que

atafie a los derechos que asisten a la poblacion infantil y adolescente.

Un ejemplo que ilustra esta situacion, es el incumplimiento y por ende, la inaplicabilidad
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, derivado de la dilacion para adoptar el
paradigma de la proteccién integral, que sustenta esta Convencion y la persistencia en
mantener la doctrina de la “situacion irregular’, pese a que por sus multiples

deficiencias, ésta fue seriamente cuestionada.
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Como resultado de lo anterior, la ratificaciéon de la Convencién sobre los Derechos del
Nino, no produjo modificaciones sustanciales en relacién con el tratamiento de los
nifos, ninas y adolescentes, a quienes el estado y amplios sectores sociales, contindan

considerando como ‘peligrosos”y ‘pequefios delincuentes”.

Por otra parte, los operadores de justicia tampoco recurren a la misma, en su practica
judicial, pese a que como se sefald antes, la Constitucion Politica de la Republica
faculta la aplicacién interna de la normativa, internacional o regional, que haya sido
ratificada. O sea que sus principios deben ser invocados y puestos en practica, para
proteger los derechos de las personas menores de edad, en denuncias y juicios
interpuestos ante los tribunales de justicia y servir de fundamento para motivar un fallo
0 una sentencia, durante el periodo posterior a la ratificacién de la Convencién sobre

los Derechos del Nifio, que mantuvo vigente la doctrina de la situacién irregular.

Segun Mata Tobar (1998) “existe una serie de razones por las cuales los operadores de
justicia no hacen uso de los instrumentos juridicos internacionales en la practica

judicial.”*®, Entre éstas cita las siguientes:
Escaso conocimiento de la normativa internacional.

La mayoria de los operadores de justicia se guian mas por la ley, que por la

Constitucion, obviando la supremacia del texto constitucional.

A pesar de que en materia de derechos humanos la Constitucion le da preeminencia al
derecho internacional, tal disposicién suele pasar desapercibida. En térmminos
generales, los operadores de justicia hacen caso omiso de esta disposicidn, prefieren la

Ley al Tratado o Convencion.

“® Mata Tobar, Victor Hugo, La aplicabilidad del derecho internacional de los derechos humanos en
el orden juridico de los Estados de Centroamérica. CODEHUCA, Costa Rica, 1998.
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Es importante subrayar, que como consecuencia de la no aplicacion de los
instrumentos internacionales, importantes sectores de la poblacién quedan
desprotegidos legalmente, entre éstos, la poblacion infantil y adolescente, habida
cuenta de que el derecho interno no se ajust, en su momento, a los instrumentos

internacionales.

Este hecho provocd, a su vez, por un lado, la invisibilizaciéon de los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes y de las violaciones a los mismos y por otro, la impunidad

de delitos cometidos contra este sector poblacional.

Tal situacidon se empieza a superar hasta 13 afios después de la ratificacion de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, mediante la aprobacién de la Ley de

Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia el 4 de junio del 2003.

En esta ley, el Estado reconoce que el Cédigo de Menores, ya no respondia a las
necesidades de regulacion juridica en materia de la nifiez y la adolescencia y por ende,
la necesidad de realizar una transformacién profunda de esa normativa, para proveer a
los distintos érganos del Estado y, a la sociedad en su conjunto, de un cuerpo juridico
gue oriente adecuadamente el comportamiento y acciones en favor de tan importante
sector social, conforme lo establece la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala y los Tratados, Convenios, Pactos Intemacionales en materia de derechos

humanos de la nifiez y adolescencia aceptados y ratificados por Guatemala.

Ademas, define una politica nacional cuya ejecucion garantiza a la nifiez y adolescente
su supervivencia, salud y educacion, su acceso a la justicia y derecho a defensa, asi
como su proteccion contra todas las formas de violencia. La convencién exigia ademas
otras leyes que permitieran la proteccién eficaz de los derechos humanos de la nifiez y
entonces surge en el 2007 la Ley de adopciones. Y en el 2009 es aprobada la Ley de
violencia sexual explotaciéon y trata de personas, estas leyes se analizan en la parte
relacionada con la proteccién y abrigo dandolas a conocer a conocer de forma amplia

mas adelante.
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2.3 Legislacion Nacional especializada en ninez y adolescencia

2.3.1 Ley de proteccion integral de la ninez y la adolescencia
Antecedentes de la Ley

El antecedente préximo a la ley de proteccion integral de la nifez y la adolescencia es
la Convencién sobre los Derechos del Nino, ratificada por el Estado guatemalteco en
1990. Como se anoté antes, esta Convencion forma parte del derecho interno por

normativa constitucional.

No obstante, la ratificacion de este instrumento juridico no fue suficiente para
transformar, en ese entonces, la legislacién nacional y asi cumplir con el compromiso
de adecuarla a dicha Convencién, para prevenir y combatir las violaciones a los
derechos humanos de los nifios, nifas y adolescentes, como para modificar la realidad

en la que éstos se desenvuelven.

Fue asi que, el Cédigo de Menores, siguié vigente trece afios después de la ratificacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, con graves consecuencias para la nifez

y adolescencia guatemalteca.

Este cédigo tenia como fundamento la teoria de la situacién irregular, estuvo vigente
desde 1979 hasta mediados del 2003. En consecuencia se prestaba para excesivas
violaciones a los derechos humanos de la ninez y adolescencia, tanto de parte de los
particulares como del Estado. Se trataba de resolver cualquier problema con la

institucionalizaciéon de la nifez y adolescencia, a quienes se les denominé menores.

Las entidades publicas y privadas carecian de control de parte del Estado y en muchas
ocasiones servian para abrigar nihos de quienes se ignoraba su procedencia y que
posteriormente se daban en adopcién. Las instituciones que albergaban a los menores
en situacién irregular se convirtieron en comerciantes de la nifez, situacion que
continuo, aun después de que entro en vigencia la ley de Proteccién Integral de la nihez

y la adolescencia.
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Como se sabe, en virtud de la citada doctrina, un nifho, niha o adolescente puede ser
objeto de cualquier tipo de disposicion estatal, por el simple hecho de enfrentar
dificultades, aunque éstas no dependan de su voluntad, caso de menores de 18 anos

de edad victimas de explotacion sexual comercial.

De acuerdo con un informe elaborado en el afio 2002 por la Misién de Verificaciéon de
las Naciones Unidas para Guatemala (MINUGUA), la aplicacién de ese Cddigo

presentaba las siguientes caracteristicas:

“No delimita claramente las diferencias entre jovenes transgresores y nifios(as) en
situacion de peligro y abandono. A consecuencia de ello, varias de sus disposiciones no
son compatibles con la dignidad y derechos humanos fundamentales que Ia
Constitucion actual y los tratados sobre derechos humanos, reconocen y garantizan
para todas las personas, sin discriminacion en razon de su edad. En forma global, el
régimen que establece este Cddigo incluye a los menores de 18 afios dentro de una
categoria que no los reconoce como sujetos de derecho, considerdandolos “menos
personas” y ‘objetos” de una actividad ‘protectora” estatal, sin limites juridicos

establecidos ‘por la ley’.

Agregé MINUGUA, que la falta de una delimitacién clara del concepto de “menores en
situacion irregular” permite que, en la practica, no se establezcan diferencias entre los
nifnos, ninas y adolescentes que son victimas de maltrato, abandono, delitos u otras
violaciones a sus derechos fundamentales, por una parte, y los(as) adolescentes
transgresores de la ley, por otra. También se traduce en el castigo de actividades
calificadas como “conductas irregulares” de las personas menores de edad, que no
constituyen delitos ni faltas tipificadas en la ley. Elio contradice el principio denominado
“de legalidad”, segun el cual, nadie sera condenado por actos u omisiones que en el
momento de cometerse no fueron delictivos, que es reconocido en la Constitucién
Politica de la Republica (Art. 5), en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y

Politicos (Art. 15) y en la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Art. 9).
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Segun lo explicé dicha Misién Internacional, el principio de legalidad también era
transgredido en el Articulo 33 del Cédigo, que admite que ‘“un menor que es
aprehendido sea cual fuere la razon, debe ser llevado de inmediato a presencia del
juez”, dejando abierta la posibilidad de privar de libertad a un menor de edad, por

hechos que no constituyen delitos ni falta.

Segun el Cdédigo de Menores, todo adolescente también podria ser privado de libertad
por delitos o faltas, disposicidon que contradice los Articulo 6 y 20 de la Constitucion,
que solo admite la detencién por causa de delitos o faltas, por orden judicial o en casos
flagrantes, y cuando se trata de menores de edad que transgredan la ley son
inimputables. Su tratamiento debe estar orientado hacia una educacién integral propia

para la nifiez y la juventud.

Ademas, Minugua agregd: “Las disposiciones del Cddigo oforgan una excesiva
discrecionalidad al juez para resolver las medidas aplicables a  adolescentes
transgresores de la ley”. A ello se suma que no distingue un procedimiento especifico
para los “menores en situacion de abandono o en peligro”, estableciendo que les seran
aplicables las medidas previstas para los transgresores... Con todo ello, no sélo se
vulneraba el principio de culpabilidad, sino también los principios de justicia y de

adecuacién o proporcionalidad de las medidas.

A lo anterior, se suma que el principio de imparcialidad de los jueces, que es un
derecho universal, era violado en el Articulo 19 del Cédigo, que dispone que un juez
debe “promover la investigacion de las conductas irregulares de los menores’,
atribuyéndole la doble condicion de juez y de parte acusadora. El derecho fundamental
a una defensa legal, reconocido en los Articulos 8 y 12 de la Constitucién, era
vulnerado por el Articulo 35 del Cédigo, que no contempla la asistencia de un abogado
durante la primera audiencia ante el juez de un adolescente detenido, asi como
tampoco se considera la asistencia de un intérprete judicial con respecto a los

adolescentes indigenas.
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Como lo observa MINUGUA, el Articulo 41 transgredia los principios de igualdad
juridica y de culpabilidad, al establecer que, en la resolucion final del proceso, ‘“se
atendera de preferencia la personalidad del menor y su condicion socioecondmica

antes que la gravedad y circunstancias del hecho”.

La ambigliedad con que estaba redactado este precepto legal, podria conducir a que,
habiendo cometido un mismo acto considerado como delito, se resolvieran medidas de
desigual en severidad en funcién de los recursos econdmicos de los jévenes
infractores, lo que no soélo afecta los principios sefialados, sino que podria ser

considerado discriminatorio.

Agrega que las violaciones mencionadas a los derechos de defensa en juicio y de
igualdad se hacen mas patentes en lo que a la ejecucidn de las medidas se refiere. El
Cédigo tampoco diferencia las instituciones que deben tratar a los adolescentes
infractores y a los nifios y nifias en situacién de riesgo o de abandono, por lo que los
ninos o niflas abandonados por sus familias podia ser internados junto con

adolescentes que han cometido delitos graves, leves o faltas.*®

Por otra parte, la regulacién de la situacion de las personas menores de edad por el
Cédigo de Menores y por la Convencién sobre los Derechos de la Nifiez, dio lugar a un
fendmeno que ha sido denominado “esquizofrenia juridica”; es decir; *vigencia
simultanea de dos leyes, que regulando el mismo tema, resultan de naturaleza

antagénica”*’

Tal situacion se observaba en la practica judicial, en tanto que como lo sefalaba
MINUGUA: “algunos jueces, fiscales y defensores aplicaron directamente los principios
de la Constitucion y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, lo que es juridicamente
correcto, dada la superioridad de aquellas normas..., por otra parte, hay quienes con

base en el articulo 548 del Cddigo Procesal Penal, aplican subsidiariamente las reglas

6 MINUGUA. “Situacién de la nifiez y la adolescencia en el marco del proceso de paz en
Guatemala”. Informe de verificacién. Guatemala, 2000, p. 12-13.
4 Garcia Méndez, Emilio. Infancia y Derechos Humanos p. 299.
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del proceso penal a los procesos de adolescentes transgresores..., y por ultimo, otros

continuaron aplicando el Cédigo de Menores”.*®

“En 1996, el Congreso de la Republica aprobé el Codigo de la Nifhez y la Juventud.
Sin embargo, después de haber sufrido reiteradas demoras, su vigencia fue pospuesta
indefinidamente. Al respecto, la Corte de Constitucionalidad resolvid favorablemente
una Accién de Inconstitucionalidad que interpuso en el afio 2002 el Movimiento Social
a Favor de la Ninez, argumentando que es funcién del Congreso de la Republica
aprobar y derogar leyes pero no suspender su vigencia de manera indefinida. A la vez
ordend al Organismo Legislativo que fijara la fecha de su entrada en vigencia. Mientras
tanto, para sustituir el Cédigo, la Comision de la Mujer, el Menor y la Familia del
Congreso Nacional presentd, ante el seno de ese organismo, la Ley de Proteccion
Integral de la Nifez y Adolescencia, aprobada el 4 de junio del 2003 y vigente en la

actualidad.”*®

- Promulgacion y vigencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nihez y

Adolescencia.

La entrada en vigencia de la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia,
puso término a las mdltiples violaciones del orden constitucional y del Estado de
Derecho, que se derivaban de la aplicacién del Cédigo de Menores. A diferencia de
éste, que negaba la calidad intrinseca de sujetos de derechos que corresponde a nifas,
ninos y adolescentes, que violaba el principio del debido proceso y aplicaba medidas
represivas de forma indiscriminada contra las personas menores de edad y sus familias,
la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece, con precision, las
medidas de proteccion y los derechos y garantias fundamentales, que corresponden
tanto a los nifos, nifas y adolescentes afectados en sus derechos humanos, como a

aquellos(as) adolescentes en conflicto con la ley.

“8 MINUGUA. Op cit., p. 15.

*9 Caballero, Maria Ester. El Marco legal e Institucional para la Proteccion de la Nifiez y la
Adolescencia ante la Explotacién Sexual Comercial en Guatemala... Andlisis de Situacién y
Propuestas para su Fortalecimiento. Pag. 51.
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Esta ley se define como un instrumento de integracién familiar y promocién social, que
persigue lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifiez y adolescencia
guatemalteca, dentro de un marco democratico e irrestricto de respeto a los derechos

humanos.

La proteccidn contra el secuestro, el trafico, la venta y la trata de personas menores de
edad, para cualquier fin 0 en cualquier forma, es establecida en el Articulo 50, el cual
también contiene la obligacion del Estado de desarrollar todas las actividades y
estrategias de caracter nacional, bilateral y multilateral adecuadas para impedir tales

acciones.

“Con relacion al maltrato, sefala que todo nifio, nifia o adolescente tiene derecho a no
ser objeto de cualquier forma de negligencia, discriminacién, marginacién, explotacion,
violencia, crueldad y opresion, punibles por la ley, ya sea por accién u omision a sus
derechos fundamentales. Asimismo, tienen derecho a ser protegidos contra toda forma
de maltrato (Art. 53) La obligacién del Estado de adoptar las medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas, con el fin de proteger a los nifios,
nifas y adolescentes contra toda forma de abuso fisico, sexual, descuidos o tratos

negligentes y abuso emocional, es contenida en el Articulo 54.” *°

En cuanto a la explotacién y abuso sexual, sefiala en su Articulo 56, que los nifios,
ninas y adolescentes tienen derecho a ser protegidos contra toda forma de explotacién

o abuso sexual, incluyendo:

a. La incitacion o la coaccion, para que se dedique a cualquier actividad sexual.
b. Su utilizacién en prostitucién, espectaculos o material pornografico.
c. Promiscuidad sexual.

d. El acoso sexual de docentes, tutores y responsables”.

% Maria Ester Caballero, El Marco legal e Institucional para la Proteccién de la Nifiez y la
Adolescencia ante la Explotacion Sexual Comercial en Guatemala... Andlisis de Situacién y
Propuestas para su Fortalecimiento
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Se crea la Defensoria de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, cuyas facultades
son la defensa, proteccion y divulgacion de los derechos de los nifos, nifias y
adolescentes, ante la sociedad en general, asi como el efectivo cumplimiento de las
disposiciones que en esta materia precisa el ordenamiento juridico nacional, la
Constitucion Politica de la Republica, y otros convenios, tratados, pactos y demas
instrumentos internacionales en materia de derechos humanos aceptados vy ratificados
por el Estado de Guatemala. Depende directamente del Procurador de los Derechos

Humanos y procuradores adjuntos; tendra las siguientes funciones:

a) Proteger los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica, los convenios, tratados, pactos y de mas
instrumentos internacionales aceptados y ratificados por Guatemala, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
otras disposiciones legales vigentes, mediante la investigacién de denuncias
presentadas o tramitadas de oficio en relacién a la violacion de tales derechos, a efecto
de determinar las responsabilidades, ordenar la cesacién de las violaciones ocurridas y

promover las medidas o denuncias que procedan ante los érganos competentes.

b) Velar porque las autoridades encargadas de brindar proteccién a los nifios, nifias y
adolescentes cumplan con sus atribuciones y que en su actuacion se atienda lo

dispuesto en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

c) Supervisar instituciones gubernamentales y no gubernamentales que atienden a
nifos, nifas y adolescentes, para verificar las condiciones en que éstas se encuentran,
a efecto de que se adopten las medidas pertinentes en la proteccion de nifios, nifias y
adolescentes, asi como darle seguimiento al cumplimiento de las recomendaciones

formuladas.

d) Coordinar acciones de manera interinstitucional, gubernamental y no gubernamental
a nivel nacional e internacional, especialmente con aquellas que brindan proteccién a

ninos ninas y adolescentes.
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e) Realizar acciones de prevencion tendientes a proteger los derechos humanos del
nifo, nifia y adolescente por medio de platicas, conferencias, seminarios, foros, videos,

cortos de televisién, radio y prensa escrita.

f) Coordinar con el Director de Promocién y Educacién de la Procuraduria de los
Derechos Humanos, acciones encaminadas a promover y educar a la poblacién infantil,
joven y adulta en relacién con los derechos y deberes del nino, niha y joven y sus
mecanismos de proteccién elaborando para el efecto material didactico apropiado,
reproduciendo y publicando el mismo y logrando que tanto padres de familia como

maestros lleven a cabo acciones multiplicadoras para difundir tales derechos.

g) Representar y acompahar al Procurador de los Derechos Humanos, cuando éste lo
disponga, en actividades relacionadas con nifios, nifias y adolescentes tanto a nivel

nacional como internacional.

h) Proveer al Procurador de los Derechos Humanos, la informacion de soporte
necesario a efecto de que éste proponga ante el Ministerio de Educacién, un programa
de readecuacion curricular que contenga la educacion en derechos humanos a nivel

nacional con énfasis en los derechos de la nifiez y la adolescencia.

i) Coordinar con las asociaciones y sindicatos magisteriales acciones y programas de

educacion en derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

j) Otras funciones y atribuciones que aunque no figuren expresamente son inherentes a

esta Defensoria. Articulos 90 al 92.

Determina que en la aplicacion de las medidas se tendran en cuenta las necesidades
del afectado, prevaleciendo aquellas que tengan por objeto el fortalecimiento de los
vinculos familiares y comunitarios, observando el respeto a la identidad personal y

cultural. Articulo 111. Establece entre otras, las siguientes medidas:
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a) Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violaciéon o amenaza del derecho

humano del nifio, nifia o adolescente.

b) Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o responsables.

c) Remisién de la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacién

apoyo y seguimiento temporal.

d) Ordenar la matricula de nifios, nifias y adolescentes, en establecimientos oficiales de

ensefianza y observar su asistencia y aprovechamiento escolar.

e) Ordenar tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de internamiento

en hospital o tratamiento ambulatorio.

f) Ordenar a los padres, tutores o responsables, su inclusiéon en programas oficiales o
comunitarios de auxilio, que impliguen orientacién, tratamiento y rehabilitacién a

cualquier desviacion de conducta, problemas de aicoholismo o drogadiccidn.

g) Colocacién provisional del nifio, nifia o adolescente en familia sustituta.

h) Abrigo temporal del nifio, nifia 0 adolescente en entidad publica o privada, conforme

las circunstancias particulares del caso.

i) En caso de delito o falta cometido por adulto o adolescente, certificar lo conducente a

un juzgado correspondiente.

Regula que el abrigo sera medida provisional y excepcional, utilizable como forma de
transicion para la colocacién provisional o definitiva de nifios, nifias y adolescentes en la
familia u hogar sustituto y no implicara en ningiin caso privacién de la libertad. Articulo
114.
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En caso de maltrato o abuso sexual realizado por los padres o responsables, la
autoridad competente podra determinar, como medida cautelar, el retiro del agresor del
hogar o la separacion de la victima de su nucieo familiar, segun las circunstancias.
Articulo 115.

La nifiez y la adolescencia amenazada o violada en sus derechos gozaran de las

siguientes garantias procesales:

a) Ser escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opinion y
versiones sean tomadas en cuenta y consideradas en la resolucion que dicte el

juzgado, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.

b) No ser abrigado en institucion publica o privada, sino mediante declaracién de
autoridad competente, previo a, agotar las demas opciones de colocacion.

Asimismo, no podran, bajo ninguna circunstancia, ser internados en instituciones
destinadas a adolescentes en conflicto con la ley penal, incurriendo en responsabilidad

los funcionarios que no cumplieren esta disposicion.

c) Asistir a las audiencias judiciales programadas, acompafiado por un trabajador

social, psicologo o cualquier otro profesional similar.

d) Recibir informacion clara y precisa en su idioma materno, sobre el significado de
cada una de las actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia, asi como

del contenido y las razones de cada una de las decisiones.

e) Que todo procedimiento sea desarrollado sin demora.

f) La justificacion y determinacion de la medida de proteccion ordenada. En la
resolucion en la que se le determine la medida de proteccion, el juez le debera explicar,

de acuerdo a su edad y madurez, el motivo por el cual fue seleccionada esta medida.

g) Una jurisdiccién especializada.
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h) La discrecién y reserva de las actuaciones.

i) Tener y seleccionar un intérprete cuando fuere el caso.

j) A no ser separado de sus padres o responsables contra la voluntad de estos, excepto
cuando el juez determine, previa investigacién de los antecedentes, que tal separacion
es necesaria en el interés superior del nifio, en caso en que este sea objeto de maltrato

o descuido.

k) A evitar que sea re victimizado al confrontarse con su agresor en cualquier etapa del

proceso. Articulo 116.

El proceso judicial puede iniciarse por remision de la Comisién Municipal de la Nifiez y
Adolescencia respectiva y/o del Juzgado de Paz, de oficio o por denuncia presentada

por cualquier persona o autoridad. Articulo 117.

El procedimiento del otorgamiento judicial de medidas de proteccidon para la nifiez se

encuentra desde el Articulo 118 al 131.

El proceso corresponde al juzgado de la nifiez y la adolescencia quien otorga medidas
cautelares provisionales y sefalara dia y hora para la Audiencia de hechos, dentro de
los diez dias siguientes. Corresponde al la Procuraduria General de la Nacién buscar y

presentar los medios de prueba.

Se da una dltima audiencia donde el juez dicta la sentencia. El juez que dicté la
resolucion final sera el encargado de velar por su cumplimiento, para el efecto, solicitara
informes cada dos meses a donde corresponda sobre el cumplimiento de las medidas
acordadas para la proteccion del nifio, nifa y adolescente. Como recursos de

impugnacidn establece la revision, la revocatoria, la apelaciény ocurso de hecho.
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2.3.2 Legislacion de adopciones

El Congreso de la Republica por medio del Decreto Numero 77-2007 aprobd la Ley de
Adopciones la cual regula los procedimientos judiciales y administrativos, y crea el
Consejo Nacional de Adopciones -CNA-, como una entidad autdnoma, de derecho
publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir
derechos y contraer obligaciones. El Consejo Nacional de Adopciones sera la Autoridad

Central de conformidad con el Convenio de La Haya.

Para Guatemala es una de las leyes mas importantes de los ultimos treinta afios;
contiene la normativa necesaria para concretar un proceso de adopcién transparente,
humano, gratuito, rapido y profundo, y restablece al nifio, que no la tiene, su derecho de

pertenecer a una familia.

La Ley de Adopciones establece el proceso de adopcién, desde la declaratoria de
adoptabilidad por parte de un Juez de la Nifiez y Adolescencia, pasando por el Consejo
Nacional de Adopciones, que tiene a su cargo el procedimiento administrativo, hasta la
homologacién por parte de un juez de familia y el seguimiento post-adoptivo, de manera

clara y transparente, alejada de la corrupcién en cualquiera de sus formas.

Dentro de este marco, el Consejo Nacional de Adopciones trabaja Unicamente con
nifnos (as) declarados en estado de adoptabilidad por juez competente, lo que da plena
confianza y seguridad de trabajar en favor de aquellos pequefios que realmente

necesitan ser adoptados.

El Convenio de La Haya relativo a Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en Materia de
Adopcién Internacional se complementa nacionalmente con la Ley de Adopciones; su
ratificacion vino a rescatar el prestigio perdido por Guatemala ante la comunidad
internacional, a raiz de algunas adopciones irregulares que desvirtuaron el verdadero

espiritu de una institucion tan maravillosa.®’

* Elizabeth Hernandez de Larios, Presidente Consejo Directivo Consejo Nacional de Adopciones
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La importancia que presenta esta ley en el presente estudio es que prohibe a las
personas que participan en el proceso de adopcion tener relacién de cualquier clase
con las entidades privadas y organismos acreditados extranjeros que se dedican al

cuidado de nifios declarados en estado de adaptabilidad.

El Consejo Nacional de Adopciones, creado por esta misma ley en su Articulo 17, tiene
como funciones segun el Articulo 23 literales g, f y o que literalmente se transcriben:
Autorizar, supervisar y monitorear en forma periédica, y en su caso sancionar a las
entidades privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se dediquen al cuidado
de los nifos; Velar por los nifios en estado de adaptabilidad, que ingresen a los hogares
de proteccion y abrigo o al programa de familias temporales del Estado, quienes previa
autorizacion judicial a solicitud de la Autoridad Central, podran ser ingresados a
entidades de abrigo privadas que se encuentren debidamente registradas y autorizadas
de conformidad con esta ley; y Mantener un registro actualizado de los nifos
vulnerados en su derecho de familia y de la institucion donde se encuentran en

resguardo.

Asi mismo esta ley crea un equipo multidiciplinario que dentro de sus funciones estan:
Elaborar un expediente de cada nifio en estado de adoptabilidad que se encuentre
albergado en sus instituciones o requerir su equivalente en las instituciones privadas,
de acuerdo con el articulo 16 del Convenio de La Haya donde conste:

. Sus datos personales y circunstancias, incluyendo fotografias del mismo;

° Su identificacién plena, mediante la certificaciéon de la partida de nacimiento; y el
documento que contenga su impresion plantar y palmar; la impresién de las
huellas dactilares de la madre y del padre, cuando sea el caso, asi como otros
medios cientificos;

° Su historial médico.;

Autorizar, supervisar y monitorear en forma periédica, y en su caso sancionar a las

entidades privadas, hogares de abrigo;
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Supervisar bajo la coordinacion con la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia

de la Republica, a las entidades publicas y privadas que se dediquen al abrigo de nifios;

Las entidades privadas dedicadas al abrigo de niflos seran autorizadas y registradas
por la Comision Nacional de Adopciones. La Autoridad Central y los juzgados
competentes de conformidad con la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, esta ley y su reglamento deberan velar por que los nifios que estan bajo
medidas de proteccién, les sean respetados sus derechos. En caso contrario, las
autoridades deben efectuar las denuncias correspondientes y dictar las medidas de

proteccion pertinentes.

Las entidades privadas que se dediquen al cuidado de nifios estan obligadas a velar y
asegurar su desarrollo integral; deberan garantizarles como minimo:

a. Su debida atencién, alimentacién, educacién y cuidado;

b. Su salud fisica, mental y social;

c. El mantenimiento de las condiciones higiénicas adecuadas de las instalaciones
establecidas en reglamento de la presente ley;

d. Remitir en forma periédica a la Autoridad Central, los informes y datos de los nifios
que tengan a su cargo;

e. Otros contenidos en el reglamento de la presente ley.

2.3.3. Legislacion penal y explotacion sexual comercial de personas menores de

edad

Las reformas al Cédigo penal Decreto 9-2009 se identifica como Ley contra la Violencia
Sexual, Explotacién y Trata de Personas. La aprobacion representa un gran avance en
la defensa de los derechos humanos de nifios, adolescentes y mujeres, los mas
afectados por esos tipos de delito. El Decreto 9-2009 contiene reformas sobre la
violacion y la agresion sexual; crea un Capitulo especial para penalizar los diferentes
delitos de explotacion sexual comercial, como la produccion y posesion de pornografia

infantil y las relaciones sexuales remuneradas con personas menores de edad.
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Ademas, la normativa crea tipos penales que complementan la ley de adopciones y la
ley contra la delincuencia organizada, y mejora las normas relativas a la trata de
personas, garantizando la proteccion de las victimas y el resarcimiento por el dafio que

se les ha ocasionado.

Todos los tipos penales que esta ley introduce al Cédigo penal buscan proteger a la
ninez. Pero vale la pena resaltar el tipo penal titulado Maltrato a menor de edad a través
del cual se sanciona a toda persona que ejerza violencia fisica, psicoldgica o sexual a
un nifo o nifa. Incluyendo a aquellas que estan obligadas a su cuidado y proteccién,
dentro de las que se encuentran las entidades encargadas de brindar abrigo temporal a

la ninez y adolescencia.

Sin embargo estas leyes que buscan el Estado de derecho y seguridad juridica
necesitan de un reglamento que haga practica su aplicacion. En especial un
reglamento que sea de observancia obligatoria para las entidades publicas y privadas.
Aun la ley de adopciones solo pretenda que el Estado exija a las entidades privadas el

cumplimiento de tal reglamento, dejando afuera a las entidades publicas.
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CAPITULO Il

3. Los derechos humanos de la nifiez y la situaciéon en Guatemala

3.1 Derechos humanos reconocidos para la nifiez y adolescencia en Guatemala y

su proteccion

Los derechos humanos de la nifiez guatemalteca estan reconocidos en una amplia
legislacion que se enumerd en el capitulo anterior. Pero este proceso de
reconocimiento y proteccion se debe ha la aprobacién por las Naciones Unidas de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Este proceso desde comienzos de siglo pasado ha permitido observar la disposicion a
convenir un conjunto de principios de trascendencia universal para la proteccion de los
derechos humanos de los nifios y las nifas. Surgiendo asi, en dicho proceso, un
perfeccionamiento gradual de los instrumentos de protecciéon de los derechos de los
nifios y las nifias, logrando dentro de la corriente mas universal la garantia y proteccion
de los derechos humanos que se expresa a través de la adopcién de dichos
instrumentos juridicos, por parte de los Estados, con creciente poder vinculante. Dentro

de esos Estados se puede incluir a Guatemala.

Uno de los logros del movimiento de proteccion de los derechos humanos es el
reconocimiento que todas las personas, incluidos los nifios y las nifias, gozan de los
derechos consagrados para los seres humanos, y que es deber del Estado, en este
caso el guatemalteco, promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria. Por su
parte, en virtud del citado principio de igualdad, se reconoce la existencia de
protecciones juridicas y derechos especificos de ciertos grupos de personas, entre los

que estan los nifos y las nihas.

Por lo tanto, los nifios y las nihas de Guatemala son titulares de los derechos
fundamentales que la Constitucion, los instrumentos internacionales y las leyes
reconocen a todas las personas, y goza ademas de proteccién especifica a sus

derechos que se encuentran en instrumentos especiales y también en diversos
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instrumentos generales de derechos humanos, tanto de alcance universal como
regional. La Declaracién Universal de Derechos Humanos; los Pactos de Derechos
Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, son un buen
ejemplo de ello. “También en el sistema Interamericano, la Convencién Americana de
Derechos Humanos, conocida como Pacto de San José de Costa Rica, contempla
normas especiales para la infancia”.®® Todos forman parte de la legislacién

guatemalteca como se establecié en el capitulo anterior.

La mayor proteccién especifica de derechos humanos se encuentra en la Convencién
de derechos del nifio. Dicha Convencidén representa el consenso de las diferentes
culturas y sistemas juridicos de la humanidad en aspectos tan esenciales como la
relacién del nifio o la nifa con la familia; los derechos y deberes de los padres y del

Estado; y las politicas sociales dirigidas a la infancia.

La Convencién de derechos del nifio es el instrumento de derechos humanos mas
amplia y rapidamente ratificado de toda la historia; actualmente sélo Estados Unidos y
Somalia no se han adherido a ese tratado. Su ratificacion casi universal se debe al
hecho que la Convencién de derechos del nifio toma en cuenta una amplia gama de
creencias, valores y tradiciones de las diferentes realidades culturales, sociales,

econdémicas y politicas y no refleja ni defiende el punto de vista de un grupo especifico.

“La Convencidn representa el consenso de las diferentes culturas y sistemas juridicos
de la humanidad en aspectos tan esenciales como los derechos y deberes de los
padres y del Estado frente al desarrollo de los nifios; las politicas publicas dirigidas a la
infancia; los limites de la intervencién del Estado y la proteccién del nifio de toda forma
de amenaza o vulneracién de sus derechos fundamentales; y, finaimente, la obligacion
de los padres, los érganos del Estado, y la sociedad en general de adoptar todas las

medidas para dar efectividad a sus derechos”.>®

°2 Alvarez Velez, M.I. La proteccion de los Derechos del Nifio en el marco de las Naciones Unidas y
el Derecho Constitucional Espaiiol, Universidad Pontificia de Comillas, Madrid,1994.

%8 M. Cillero Brufiol, El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre
los Derechos del Nifio”, Seminario: Las nuevas doctrinas y la justicia para menores en Colombia,
Ministerio de Justicia y del Derecho, Bogotd, 1997, p.3.
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Aun cuando estipula normas comunes, cada Estado puede escoger sus propios medios
para poner en practica los derechos reconocidos en la Convencién, tal y como lo ha

hecho el estado guatemalteco.

La Convencién cuenta con 54 articulos: los primeros 41 estipulan los derechos
humanos de todos los nifios y nifias menores de 18 afios y los ultimos 13 establecen las
clausulas finales sobre el papel del Comité de los Derechos del Nifio (el érgano
encargado del monitoreo de la Convencién), el proceso de adhesion, ratificacién y

entrada en vigor de la Convencion.

Los derechos de la nifiez estipulados en los articulos del 1 al 41 se pueden dividir en las
siguientes partes:

- medidas generales

- definicion del nifo

- principios generales

- derechos civiles y libertades

- entorno familiar y cuidado alternativo

- salud bésica y bienestar

- actividades educativas, culturales y de recreacion

- medidas de proteccion especial

Ademas, la Convencién se funda en cuatro principios generales que conforman las
disposiciones marco de la Convencién de Derechos del Nifio y son importantes para su

estructura general:

- El principio de no discriminacién (articulo 2 Convencién Sobre los Derechos del Nifio).
- El interés superior del nifio (articulo 3 Convencién Sobre los Derechos del Nifio).

- El derecho del nifio a la vida, supervivencia y desarrollo (articulo 6 Convencién Sobre
los Derechos del Nifio).

- El derecho a la participacion (articulo 12 Convencién sobre los Derechos del Nifio).
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De la misma forma, la Convencién de derechos del nifio establece cuatros elementos

bésicos:
- Reconoce a nifios y nifas el status de sujeto de derecho.

- Reafirma la aplicacion a nifios y nifias de determinados derechos ya reconocidos a los
seres humanos en general en otros tratados (proteccién contra la tortura, libertad de

expresion, asociacion, religion etc.).

- Eleva limite en la aplicaciéon de ciertos derechos humanos basicos, para tomar en

cuenta las necesidades especificas de los nifios y su vulnerabilidad.

- Establece normas en aquellos ambitos que atafien mayor o exclusivamente a nifios y

nifas (adopcién, acceso a la educacién etc.).>*

Una de las caracteristicas principales de la Convencién de derechos del nifio es que
incluye los cinco componentes de derechos humanos en un solo tratado, es decir, los
derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales, los que sin ser

excluyentes comprenden los siguientes:

I- Derechos Humanos Individuales:

a) derecho alavida

b) derecho a la igualdad

c) derecho a la integridad personal

d) derecho a la libertad, identidad, respeto, dignidad y peticion

e) derecho a la familia y a la adopcién, dentro del marco legal.

II- Derechos sociales.

a) derecho a nivel de vida adecuado

% N. Cantwell, Comentarios a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio,
p. 3-4
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b) derecho a la salud
c) derecho a la educacion, cultura, deporte y recreacion

d) derecho a la proteccién en estado de incapacidad

La Convencién concede la misma importancia a todos los derechos de la infancia y
abarca todas las dimensiones de su vida y desarrollo. No existe ningun derecho

"pequefio” ni tampoco una jerarquia de derechos humanos.

Todos los derechos enunciados en la Convencién en estudio son indivisibles y estan
relacionados entre ellos, y su objetivo principal es la proteccién integral de la infancia. El
caracter indivisible de los derechos es una de las claves que permiten interpretar la
Convencién de la nifiez. Las decisiones relacionadas con uno de los derechos deben
examinarse a la luz de otros derechos de dicha Convencion, ya que no se puede violar
un derecho para garantizar otro. La interdependencia exige la realizacién conjunta de

los derechos para que nifios y nifias logren el desarrollo maximo.

El valor fundamental de la Convencién consiste en la afirmacién de una amplia gama de
derechos fundamentales que elimina cualquier duda que pudiere subsistir sobre el lugar
de nifias y nifios en el marco del derecho internacional de los derechos humanos: no es
el objeto del derecho a una protecciéon especial, sino sujeto de todos los derechos

reconocidos por la normativa internacional como "derecho de toda persona".

La mayor amplitud de los derechos y la existencia de grupos que, pese a la generalidad
de los instrumentos, quedan fuera de esta evolucién, ha exigido acordar nuevos pactos
destinados especificamente a estas areas o grupos. Esta ha sido la situacién de los
ninos que si bien nunca han sido excluidos de los instrumentos generales de derechos
humanos, en los hechos, su proteccion no lograba alcanzarlos efectivamente. En este
sentido se puede afirmar que la Convencion sobre los Derechos del Nifio es un
instrumento destinado a la no discriminacion, a la reafirmacién del reconocimiento de
los nifios como personas humanas, en toda la acepcion y sin limitaciones, y responde a

la necesidad de contar con instrumentos juridicos idéneos para proteger sus derechos.
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La Convencién de Derechos del Nifio, entonces, opera como un ordenador de las
relaciones entre la infancia, el Estado y la familia, que se estructura a partir del
reconocimiento de derechos y deberes reciprocos. Siguiendo la tradicion contenida en
la Declaracion Universal de Derechos Humanos, la Convencion de derechos del nifio es
profundamente respetuosa de la relacién nifio-familia, enfatizando el papel de las
politicas sociales basicas y de proteccion y limitando la intervencién tutelar del estado a
una ultima instancia, que supone que han fallado los esfuerzos de la familia y los
programas sociales generales. De este modo, el enfoque de los derechos humanos,
permitira organizar desde una perspectiva diferente las politicas publicas de la infancia

y la participacion de la nifiez en la sociedad.

En consecuencia, al interior del sistema juridico guatemalteco, las disposiciones
relativas a los derechos de los nifios y nifias, incorporadas a aquél por medio de la
ratificacion de la Convencion de derechos del nifo y por normas nacional que la
desarrollan y que ya fueron descritas, cumplen los siguientes cometidos: reafirmar que
las nifias y los ninos como personas humanas, tienen iguales derechos que todas las
personas; especificar estos derechos para las particularidades de la vida y estado de
desarrollo de la infancia; establecer derechos propios de la nifiez (como los derivados
de la relacion paternoffilial o el derecho al esparcimiento); regular los conflictos juridicos
derivados de la vulneracién de los derechos de la nifiez o de su colision con los
derechos de los adultos; orientar las politicas publicas en relacién a la infancia; y limitar

las actuaciones de las autoridades.

En el ambito estrictamente juridico, la Convencion de Derechos del Nifio y las leyes
nacionales que la desarrollan, contiene un conjunto de disposiciones destinadas a
reconocer y garantizar los derechos de la nifiez a: la sobrevivencia, el desarrolio, la
protecciéon y la participaciéon, derechos que estdn completamente integrados e

inseparables.

La amplitud de sus disposiciones permite sefialar que la Convencion de derechos del
nifo constituye un verdadero programa de accién para el Estado de Guatemala que la
ha ratificado, destinado a proteger el desarrollo integral a través del disfrute de los

derechos que al nifio y la nifa se les reconocen.
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Estos derechos son estrictamente interdependientes, exigiéndose la satisfaccion
conjunta de ellos para la consecucion efectiva del desarrollo. Esta interdependencia,
exige una proteccién integral de los derechos del nifio, debiendo evaluarse cualquier
situacién de vulneracién, amenaza o restriccion de derechos, en la perspectiva de los

efectos que producen sobre el conjunto de derechos protegidos.

El enfoque de los derechos humanos aplicado a la infancia guatemaiteca, es constituir
una nueva concepcion del nifio y la nifia, sus relaciones con la familia, la sociedad vy el
Estado. Esta nueva concepcién se basa en el reconocimiento expreso del nifio y nifia
como sujetos de derechos, se les considera y define segun sus atributos y sus
derechos ante el Estado, la familia y la sociedad. Entonces, la infancia y la adolescencia
son formas de ser persona y tienen igual valor que cualquier otra etapa de la vida. La
infancia es concebida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la

autonomia, personal, social y juridica.

La Convencién de derechos del nifio por tanto, profundiza la doctrina de los derechos
humanos contenida en los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos, ratificados por Guatemala, que en lugar de buscar diferenciar sujetos, sefiala
estrictamente los atributos positivos comunes de todas las personas, declarando los
derechos fundamentales que le deben ser reconocidos por el solo hecho de existir, sin

considerar su edad, sexo u otra condicién.

En la concepcién de la nifiez como sujeto de derecho subyace, primeramente, la idea
de igualdad juridica, en el sentido que todos las personas son destinatarias de las
normas juridicas y tienen capacidad de ser titulares de derechos, para luego acceder a
férmulas mas perfectas como, la igualdad ante la ley o la igualdad en los derechos, que
también son recogidas por la Convencién y en consecuencia en la legislacion

guatemalteca.*

%% Bobbio, N. Igualdad y Libertad, Ed. Paidos, Barcelona, 1993, pp 72y ss.
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El solo reconocimiento de los derechos humanos al sector de la infancia resuita
insuficiente. Es necesario que exista toda una estructura institucional que vele y procure
el cumplimiento de dichos derechos. En Guatemala existen varias instituciones

encargadas de esta tarea y a continuacion se procede a identificarlas.

3.2 Instituciones garantes de los derechos humanos de la ninez y adolescencia

en Guatemala

La Ley de Adopciones, asi como la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, crean diversas organizaciones e instituciones que son las responsables
de velar, a través de sus acciones administrativas o judiciales, por la efectiva vigencia

de los derechos de los nifos, nifias y adolescentes. Estas instituciones son:
3.2.1 Procuraduria General de la Nacion

La Procuraduria General de la Nacion, a través de la Procuraduria de la Nifiez y la
Adolescencia, es un sujeto procesal indispensable para el desarrollo del proceso judicial
de nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos. Dicha
institucion debera dirigir, de oficio o a requerimiento de juez, la investigacién de los
hechos, en donde se alegue que se han violado o amenazado los derechos de la nifiez,
entre estos la violacion del derecho de familia. Para el efecto debera intervenir en forma
activa, promoviendo y procurando el respeto de los derechos y garantias que, en
materia de adopcién, reconocen a la nifez guatemalteca: la Constitucion Politica, la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, La Ley de Proteccion Integral de la Nihez y

Adolescencia, La Ley de Adopciones y otros instrumentos nacionales e internacionales.

Corresponde a la Procuraduria General de la Nacién tener, como minimo, un Abogado

Procurador de la Nifiez en cada Juzgado de la Nifiez y Adolescencia.

Esta debera contar con un equipo técnico de investigacion, pues sera la responsable de
dar seguimiento a cada caso y emitir las opiniones juridicas en las audiencias,
principalmente establecer aquellos presupuestos necesarios para que proceda la

declaracién de adoptabilidad, establecidos en el articulo 35 de la Ley de Adopciones.
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El abogado, Procurador de la Nifez debera, en todos los casos, estar presente en las
audiencias que el juez o jueza sefale; ademas debe investigar y aportar los medios de

prueba que el caso amerite.*®

3.2.2 Juzgados de Paz, Juzgados de la Nihez y la Adolescencia y Juzgados
de Familia

El rol de los Juzgados de Paz, Juzgados de la Nifiez y la Adolescencia tiene especial
relevancia porque ahi es donde se determina la violaciéon o amenaza de los derechos
de la nifiez y adolescencia asi como la adoptabilidad de las nifas y los nifios, en virtud
de haberse resuelto que su derecho de familia ha sido violado y que se han
establecidos los presupuestos de los incisos a., b., ¢. y d del articulo 35 de la Ley de
Adopciones, que deben ser probados por el Abogado Procurador de la Nifez de la

Procuraduria General de la Nacion.

En cuanto a los juzgados de familia, la intervencién principal radica en la homologacién

judicial establecida en el articulo 49 de Ia Ley de Adopciones, y donde el juez:

Verificara que el procedimiento administrativo de adopcién cumple con los requisitos de
dicha Ley y del Convenio de La Haya. Si es procedente declarara con lugar la adopcion

y ordenara su inscripcion en el Registro Nacional de las Personas.

Si el Juez de Familia constata que se omitié algun requisito de ley, remitira el
expediente a la Autoridad Central, para que sea subsanado y asegurara la proteccién

del nifio.

Autorizada la adopcién por el Juez de Familia, la debera notificar a la Autoridad Central,
y verificara que se restituya el derecho de familia del adoptado, por medio de acto en el

que, personalmente, comparecen los adoptantes y el adoptado.

% Solorzano, Justo. La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, una aproximacién
a sus principios, derechos y garantias. Proyecto Justicia Penal de Adolescentes y Nifez Victima,
Organismo Judicial-UNICEF, Guatemala, 2006.
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3.2.3 Defensoria de la Nifiez y la Adolescencia de la Procuraduria de los

Derechos Humanos

La Defensoria de los Derechos Humanos de la Nifiez y la Adolescencia: fue reconocida
por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia desde el afio 2003.
Tiene la funcién de supervisar las instituciones gubernamentales y no gubernamentales

que atienden a ninas y ninos para verificar las condiciones en que estos se encuentran.

Puede solicitar que se adopten las medidas pertinentes para la proteccién de los nifios
y nifias, de acuerdo a lo expresado por la defensoria. Esta institucién ha supervisado
cerca de 300 hogares, de los cuales cuentan con registros, no asi de los nifios que se

encuentran en dichos centros.

Recibe denuncias a cerca de robos de nifos, o de irregularidades en los procesos de
adopcidn, en los cuales realiza verificaciones para garantizar el respeto de los derechos

humanos de la nifiez.

3.24 EIl Consejo Nacional de Adopciones

El Consejo Nacional de Adopciones es la nueva institucionalidad creada como una
entidad auténoma, de derecho publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y

plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones.

La vision de dicha Autoridad Central es ser la institucion que coadyuve al
fortalecimiento del sistema de proteccion integral, garantizando que la restitucién del
derecho de la nifiez y adolescencia, a crecer y desarroliarse en el seno de una familia,
se realice mediante politicas y programas que cumplan con los principios y

procedimientos establecidos en la Ley de Adopciones.
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Su mision es proyectarse como la institucion reconocida nacional e internacionalmente
por innovar el sistema de adopciones en Guatemala, a través del disefio, aplicacion y
promocién de procedimientos de adopcion transparentes y agiles, que reconocen vy
garantizan la ubicacion del nifio, nifia o adolescente con la familia idénea, atendiendo

primordialmente a su interés superior.

Es el ente rector, en materia de adopciones y tiene dentro de sus responsabilidades:

Velar por el cumplimiento de la ley de adopciones, lo que es una labor relevante,

considerando todos los aspectos anteriormente mencionados.

Frenar las irregularidades en los nuevos procedimientos de adopciones, la trata de
personas con fines de adopcién y aplicar cada uno de los principios de la ley a los

procedimientos de adopcidn.

Desarrollo del procedimiento administrativo de adopcién, asi como la autorizacion y
registro de las entidades privadas dedicadas al abrigo de nifios y de los organismos
acreditados internacionales, quienes por afos manejaron programas privados de

adopciones, sin ningun control ni supervision.

El Consejo Nacional de Adopciones esta compuesto por las siguientes dependencias:
Consejo Directivo

Direccién General

Equipo Multidisciplinario

Registro

El Equipo Multidisciplinario es la unidad del Consejo Nacional de Adopciones que
asesora las actuaciones en los procesos de adopcién para que estos se realicen de
conformidad con la Ley, con transparencia, ética y los estandares internacionalmente
aceptados; debiendo para el efecto prestar asesoria a los padres bioldgicos, los padres
adoptantes y los familiares del nifio, asi como a las instituciones o autoridades cuyo

consentimiento sea necesario para el proceso de adopcion.
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El equipo multidisciplinario esta conformado por las siguientes unidades:

Unidad de Apoyo y Orientacién a la Familia Biolégica y al Nifio.
Unidad de Apoyo y Orientacién a la Familia Adoptiva y al Nifio Adoptado.
Unidad de Peritaje, investigacion y supervision de entidades privadas y acreditacién de

organismo internacionales.

El trabajo del Consejo es revisado por los Jueces de Familia, quienes determinan si se
ha cumplido en cada adopcién con los requisitos y procedimientos establecidos en la
Ley de Adopciones y el Convenio Relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién
en Materia de Adopciones Internacionales, lo que permite darle garantia de

transparencia a los procedimientos, por el control cruzado que se establece.

3.2.5 Comision Nacional de la nifiez y la adolescencia

Encargada de aprobar, gestionar, coordinar y fiscalizar las politicas publicas de
proteccién integral de la nifiez y adolescencia y velar porque en el presupuesto general
de ingresos y egresos del Estado se incluyan las asignaciones correspondientes a
dicho fin.

3.2.6 Comisiones municipales de la ninez y adolescencia.

Encargadas de formular, aprobar y gestionar el cumplimiento de las politicas publicas
municipales de proteccion integral de la nifiez y adolescencia en el marco de la politica
nacional.

3.2.7 Unidad de proteccion de la adolescencia trabajadora

Dependencia del Ministerio de Trabajo y Previsién Social para ejecutar programas

especificos relacionados con la proteccién de la adolescencia trabajadora.
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3.2.8 Unidad especializada de la nifez y la adolescencia de la Policia Nacional
Civil

Institucidon encargada de capacitar y asesorar a todos los miembros de la Policia

Nacional Civil sobre los derechos y deberes de la nifiez y la adolescencia.

3.2.9 Ministerio Publico

Institucién encargada de la investigacion de los hechos contrarios a la ley penal y de la
aplicacién de las disposiciones contenidas en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez

y la Adolescencia promoviendo y ejerciendo de oficio la accion penal publica.

3.2.10 Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia

Entidad responsable de asignar dentro de su presupuesto, los recursos necesarios para
el funcionamiento de la Comisiéon Nacional de la nifiez y la adolescencia y de velar por
el cumplimiento de las medidas de proteccién a la nifhez y adolescencia vulnerada en
sus derechos, asi como las sanciones impuestas a los adolescentes en conflicto con la

ley penal.

3.3 Principios juridicos que garantizan los derechos humanos de la nifez y

adolescencia en la legislaciéon guatemalteca

La Convencién de los derechos del nifio se estructura a partir de ciertos principios como
los de interés superior del nifo, la no discriminacion, la efectividad y el de la autonomia

y la participacion.

Estos principios son proposiciones que describen derechos: igualdad, proteccién
efectiva, autonomia, libertad de expresion, etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de
la justicia. Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos que permiten ejercer

otros derechos y resolver conflictos entre derechos Igualmente reconocidos.
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La caracteristica principal de estos estandares juridicos, que aqui se denominan
principios, es que tienen una dimensién de peso o importancia relativa. Los conflictos
entre principios no se pueden resolver por la légica de su validez o invalidez derivada
de aspectos formales o de reglas interpretativas preexistentes, sino de su peso relativo
en la situacion concreta y por ello, son un elemento importante al momento de resolver

conflictos normativos o de colision de derechos.

El sentido en que se viene hablando de principios exige que ellos se entiendan como
vinculantes para el juez y el legislador, como se desprende inequivocamente de la

formulacién positiva que de ellos hace la Convencion de los Derechos del Nifio.

Los primeros articulos de la Convencion de los Derechos del Nifo tienen la
particularidad de hacer explicitos y positivizar estos estédndares que se han denominado
principios. Ahora se pasa a analizar los principios de: autonomia progresiva, interés

superior del nifio, no discriminacidn y efectividad.

3.3.1 Principio de la autonomia progresiva (El nifo sujeto de derecho)

Una caracteristica fundamental del enfoque de los derechos humanos aplicado a la
infancia, es constituir una nueva concepcion de la nifiez y de sus relaciones con la
familia, la sociedad y el Estado. Esta nueva concepcion se basa en el reconocimiento
expreso del niflo como sujeto de derecho, en oposicidon a la idea predominante de nifio

definido a partir de su incapacidad juridica.

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, a diferencia de la tradicién juridica y social
imperante en muchos paises hasta antes de su aprobacion, no define a las nifas y los
nifos por sus necesidades o carencias, por lo que les falta para ser adultos o lo que
impide su desarrollo. Por el contrario, al nifio o la nifia se le considera y define segun

sus atributos y sus derechos ante el Estado, la familia y la sociedad.
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Ser nifo o nifa no es ser "menos adulto”, la nifiez no es una etapa de preparacién para
la vida adulta. La infancia y la adolescencia son formas de ser persona y tienen igual
valor que cualquier otra etapa de la vida. Tampoco la infancia es conceptualizada como
una fase de la vida definida a partir de las ideas de dependencia o subordinacién a los
padres u otros adultos. La infancia es concebida como una época de desarrollo efectivo

y progresivo de la autonomia, personal, social y juridica.

La Convencion sobre los Derechos del Nifo obliga a que los Estados y la sociedad
reconozcan en cada nifio nifia un conjunto universal de derechos y, por necesaria
consecuencia, definan las obligaciones que de ellos se derivan para la sociedad, la

familia y el Estado.

De esta forma se construye un sujeto de derecho especialisimo, dotado de una supra-
proteccion, o proteccion complementaria, pues se agregan nuevas garantias a las que
corresponden a todas las personas. Por su parte, esta proteccion especial tiene
caracter nacional e internacional, ya que los Estados Parte adquieren compromisos
ante la comunidad de las naciones, y al ser a su vez leyes de los Estados, son

aplicables los mecanismos de garantia propios del derecho interno.

Asi, la Convencién sobre los Derechos del Nifio es portadora e inspiracién de una
doctrina que considera al nifio como un pleno sujeto de derecho, dejando atras la
imagen de nifio objeto de representacidn, proteccion y control de los padres o el
Estado, que informé la legislacion de menores en el mundo entero. La Convencidn
sobre los Derechos dei Nifo, entonces, se separa de la tradicidn juridica de menores
basada en la incapacidad, y reafirma el caracter de sujeto de derecho que se
desprende de su caracter de persona humana, condicion nunca negada por los
instrumentos de derechos humanos pero opacada durante afos por la tradicion

proteccionista que inspiré las legislaciones especiales de menores.
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En consecuencia, segun se ha sostenido reiteradamente por multiples autores,
Convencion sobre los Derechos del Nifio y las legislaciones que la implementan han
permitido que el nifio deje de ser un objeto de proteccion y se constituya en sujeto de

derecho.

Sin embargo, al aplicar esta idea, surge la paradoja de que si bien el nifio es portador
de derechos y se le reconoce capacidad para ejercerlos por si mismo, el propio
ordenamiento juridico no le adjudica una autonomia plena, debido a consideraciones de
hecho -que tienen que ver con su madurez- y juridicas, referidas a la construccién
juridica tradicional de las nifias y los niflos como personas dependientes de sujetos

adultos, en particular, de los padres.

El articulo quinto de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio considera y propone un
modo de resolver esta situacion factica y normativa, al disponer que el ejercicio de los
derechos del nifio es progresivo en virtud de "la evolucién de sus facultades", y que a
los padres o demas responsables en su caso, les corresponde impartir "orientacion y
direccién apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencién".

Al Estado, por su parte, le corresponde "respetar las responsabilidades, los derechos y
los deberes de los padres" o de quien corresponda, asumiendo el principio de no
injerencia arbitraria del Estado en la vida familiar ya reconocido en la Declaracién
Universal de Derechos Humanos, articulo 12, y reafirmado por el articulo 16 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifno.

Esta disposicion relativa a la autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de los
derechos, constituye uno de los principios que estructuran el sistema de derechos
reconocidos por la Convencién, por lo cual, la promocion y respeto de la autonomia del
niflo en el ejercicio de sus derechos, se convierte en uno de los intereses juridicos que
deben ser protegidos. La Convencién sobre los Derechos del Nifio contiene multiples
mecanismos para este objeto, los que deben ser incorporados y desarrollados en las

legislaciones nacionales.
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El principio de proteccién y promocion de la autonomia tiene una importante
manifestacién en el deber de orientacién y direccién de sus padres, y se fundamenta en
que el nifio tiene "derecho” a desarrollar progresivamente el ejercicio de sus derechos,
superando el argumento tradicional de sentido inverso, esto es, que los padres tienen

poderes sobre la nifiez, debido a que las nifias y los nifios carecen de autonomia.

Esto significa que los deberes juridicamente reconocidos de los padres -que a su vez
son limites a la injerencia del Estado, es decir derechos de los padres frente al Estado-
no son poderes ilimitados sino funciones juridicamente delimitadas hacia un fin: el
ejercicio auténomo progresivo de los derechos del nifio que, en casos calificados de
incumplimiento, deben ser asumidos por el Estado (articulos 9 y 20 de la Convencion

Sobre Los Derechos Del Nifio).

Recapitulando, de la necesidad de proteger el desarrollo de la autonomia progresiva del
ejercicio de los derechos de la infancia, se derivan las funciones parentales de
orientaciéon y direcciéon y los subsidiarios poderes del Estado. Igualmente, de la
consideracién de la ninez como sujetos de derechos y del principio de la autonomia
progresiva se desprende que el niho es también portador de una creciente
responsabilidad por sus actos, que permitird no sélo afirmar que la infancia y la
adolescencia son destinatarias de las normas prescriptivas y prohibitivas del
ordenamiento juridico, sino también que pueden, segun su edad y la evolucién de sus

facultades, constituirse en responsables de sus actos ilicitos.

Correspondera al Estado y a la familia apoyar y proteger el desarrollo del nifio de modo
gue adquiera progresivamente autonomia en el ejercicio de sus derechos. De este
modo, la idea de la autonomia progresiva en el ejercicio de los derechos del nifio se
constituye en la clave para interpretar la funcién del Estado y la familia en la promocién
del desarrollo integral del nifio. El nifio como sujeto de derecho debe gozar de todos los
derechos que se reconocen en la Constitucion de los Estados, los tratados

internacionales y las leyes internas.
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Asimismo, debera adquirir progresivamente, de acuerdo a la evolucién de sus

facultades, la autonomia en el ejercicio de sus derechos.

Una consecuencia l6gica de la asuncion del principio de la autonomia progresiva sera la
distincion, juridicamente relevante, entre nifios y adolescentes que contempla la gran
mayoria de las legislaciones dictadas en América Latina después de la entrada en

vigencia de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

3.3.2 Principio del interés superior del nino (Articulo 3.1)

Consagrado en el articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, establece
que: "En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o
los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifo."

Este principio nos invita a desprendernos de lo que hasta ahora habiamos considerado
como ese interés, es decir, no es un simple interés particular, porque mas alla de eso
consiste en un principio juridico-social de aplicacion preferente en la interpretacion y

practica social de cada uno de los derechos humanos de los nifios y adolescentes.

Este principio trasciende la simple consideracion de inspiracion para la toma de
decisiones de las personas publicas o privadas, al erigirse mas bien como limitacién de
la potestad discrecional de estos entes, pero principalmente al constituir un principio de
vinculo normativo para la estimacion, aplicacion y respeto de todos los derechos
humanos de los nifios, adquiere particular relevancia su precisiéon y determinacién como

garantia fundamental de proteccién-prevencion.
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significado estriba fundamentalmente en la plena satisfaccién de los derechos de los

nifos, dejando de ser una directriz vaga e indeterminada. De esa manera, el Interés
Superior del Nifo junto a la no discriminacién, constituyen la base de sustentacion y

proteccién de los derechos humanos de los nifos.

Segun este principio en todas las medidas concernientes a la infancia que tomen "las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los érganos legislativos, se atendera al ‘interés superior del nifio’ como
una consideracion primordial'. Este principio se especifica y complementa con el
derecho del nifio a expresar su opinidon o punto de vista, en todos los asuntos que le

afecten.

Esta disposicion es un reflejo del caracter integral de la doctrina de los derechos de la
infancia y, a su vez, de su estrecha relacidon con la doctrina de los derechos humanos
en general. Como las nifias y los nifios son parte de la humanidad y sus derechos no se
gjercen de forma separada o contrariamente al de las otras personas, el principio no
estd formulado en términos absolutos, sino que el interés superior del nifio es
considerado como una "consideracion primordial". El principio es de prioridad y no de

exclusidn de otros derechos o intereses.

Si bien no es posible abordar aqui todas las aristas de este principio, es necesario
afirmar que el "interés superior del nifio", no alude, ni puede aludir, mas que a la
satisfaccion de sus derechos fundamentales. El interés superior del nifio es, siempre, la
satisfaccion de sus derechos y nunca se puede aducir un interés del nifio superior a la

vigencia efectiva de sus derechos.

%7 Cillero, Miguel. El Interés Superior del Nifio en el marco de la Convencién Internacional sobre los
Derechos del Nifio, en Infancia, Ley y Democracia. Editorial TEMIS, Ediciones DEPALMA, Santa Fe
de Bogota- Buenos Aires, 1998. P 78
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Gran parte de la importancia de este principio viene dada por su valor polémico o su
mensaje subyacente: ni el interés de los padres, ni el del Estado puede ser considerado
en adelante el unico interés relevante para la satisfaccion de los derechos de la
infancia: ellos tienen derecho a que su interés se considere prioritariamente en el
disefo de las politicas, en su ejecucién, en los mecanismos de asignacion de recursos

y de resolucién de conflictos.

También el principio es un criterio orientador para resolver conflictos de derechos en
que puedan verse involucrados los nifios y jévenes, que rige y obliga expresamente al
legislador, los tribunales, los dérganos administrativos y los servicios de bienestar
publicos y privados; en este sentido es un principio que pretende realizar la justicia y no

es un mero lineamiento u objetivo social.

Esta particularidad del principio del interés superior del nifio, de servir de regla de
interpretacion y de resolucién de conflictos entre derechos, queda de manifiesto con la
propia aplicacion que de éste hace la Convencién en diversas disposiciones (Articulos
9.1, 20.1, 21, 37 c, entre otros).

Un buen ejemplo es el contenido en el articulo 9.1 que funda en este criterio la
resolucidon entre el derecho del nifio a la convivencia familiar y el de su integridad
personal en caso de maltrato. En estos casos, mediando siempre reserva judicial, podra
separarse a un nifio en contra de la voluntad de sus padres si el interés superior del
niio lo hace necesario para salvaguardar otros derechos de mayor entidad cuyo

ejercicio conjunto con el de vivir con sus padres, se ha tomado imposible.
3.3.3 Principio de la no discriminacién
El principio de la no discriminacion es el pilar fundamental sobre el cual se edifica la

filosofia de los Derechos Humanos y se erige como eje para la universalidad de estos

derechos.
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El caracter universal de las politicas sociales tiene que ver de manera inmediata co
este principio, asi como la aplicacion y ejercicio de todos y cada uno de los Derechos
humanos de los nifios y adolescentes tiene que ver con que esta aplicacién y este
ejercicio estd dirigido a vencer las condiciones, situaciones y circunstancias,
generalmente sociales, econdmicas y culturales, que generan discriminacioén vy, por

ende, desigualdad.

La Prohibicién de discriminacion es, entonces, el presupuesto (entiéndase el principio)
inicial para la construccién de politicas de proteccién integral. Se encuentra contenido
en el articulo 2 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo, en los siguientes
términos: "Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y asegurardn su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién,
la opinidn politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién
econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién del nifio,

de sus padres o representantes legales”

Este principio de igualdad se erige como fundamental, como norma con caracter
juridico-social definido, es decir, orientado a la lectura de todos los derechos
consagrados en la propia Convenciéon que lo trae como principio, dirigido al desarrollo
de politicas igualitarias en el ambito publico y privado, que garanticen el respeto de los

derechos humanos de los ninos.

De consecuencia no debe haber distincion para negar o conceder derechos,
utilizandose como fundamento la condicién social, el sexo, la religién o la edad
(igualandose asi los derechos de los nifos a los de los adultos), pero al mismo tiempo
este principio de igualdad establece un elemento novedoso y relevante en materia de
derechos humanos, con alcance ulterior, que se proyecta mas alld de la propia
condicién del nifio, al prohibir no sélo la discriminacién en razén de las condiciones
inherentes a la propia persona (nifio o nifa), de que se trate con respecto a sus
semejantes (nifios o adultos), sino que ademas abarca el amplio sentido de traspasar

su propia condicién de nifio, para evitar (y prohibir) la discriminacién en razén de alguna
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padres sean de etnia diferente a los demas, o de nacionalidad extranjera respecto al

pais en donde nace el nifio.

En estos casos, la propia condicién de sus padres no debe ser nunca elemento de juicio
para la consideracién discriminatoria del hijo. Ademas, mencién especial debe hacerse
a este principio en relacién al IMPERIO DE LA CONVENCION, como norma inherente
al principio mismo, dirigida en dos vertientes, la primera al establecerse la obligacién de
los Estados Partes en respetar los derechos que se consagran a los nifios en este
instrumento juridico internacional (que son sélo enunciativos); imperio acorde con el
principio de la extraterritorialidad de las leyes que obliga a respetar, en este caso, la
Convencién a todo nifio sometido a la jurisdiccién del Estado de que se trate,
independiente del lugar en donde se encuentre el nifio, y la segunda, como mecanismo
de cumplimiento la obligacidon de su efectiva aplicacion, y observancia de las medidas
que ordena el particular segundo del Articulo 2 antes citado, respecto a las actividades,

opiniones, creencias de sus padres, tutores o familiares.

El principio de no discriminacién tiene una doble expresion en la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio. En primer término ella es en si misma un tratado contra la
discriminacién, ya que justamente pretende asegurar que la infancia tengan la
titularidad de los derechos que le corresponden a todas las personas y, para lograrlo,
no sélo los reafirma sino que establece nuevas protecciones en atencién de que se

trata de sujetos en desarrollo.

Ya en el primer parrafo del preambulo de la Convencién, la nocién de igualdad tiene
presencia destacada al sefialarse que "la justicia y la paz en el mundo se basan en el
reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia humana", reconociéndose, en el parrafo tercero, "que
toda persona tiene todos los derechos y libertades enunciados” en los instrumentos de
derechos humanos de Naciones Unidas. A partir de estos reconocimientos se legitima

la existencia de un tratado especifico sobre derechos humanos de las nifias y los nifos.
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En la teoria juridica es una idea asentada la existencia de una "regla de justicia" que
puede anunciarse como aquella "segun la cual se deben tratar a los iguales de modo
igual y a los desiguales de un modo desigual®. Tiene, también, suficiente aceptacion
cultural la idea que las nifias y los nifios deben ser sujetos privilegiados, como lo refleja
una de las maximas mas socorridas desde principios del siglo: "las nifias y los nifios
primero"; igualmente reflejan esta tendencia numerosas iniciativas humanitarias en
favor de las ninas y los nifios llevadas a cabo desde organizaciones civiles,

gubernamentales e internacionales en todo el mundo.

En el ambito juridico esto tiene importantes consecuencias. Por una parte el
recientemente expuesto principio del interés superior del nifio es una aplicacién clara de
un criterio de prioridad que encuentra su fundamento ultimo en una concepcién de la
justicia que se base en el reconocimiento que las desigualdades sélo son tolerables, si
satisfacen, entre otras condiciones, el "procurar el maximo beneficio de los miembros
menos aventajados de la sociedad". La Convenciéon Sobre los Derechos del Nifo,
justamente pretende superar, a través del fortalecimiento de su posicion juridica, el
caracter de grupo menos aventajado que tradicionalmente ha acompafiado a la

infancia.

La segunda expresién, mas obvia, es que la no discriminacién exige una igualitaria
proteccién de los derechos de la infancia, atendiendo a sus particularidades. Los nifios
tienen iguaidad de derechos y es deber del Estado promover la igualdad en la
aplicaciéon de ellos. Todas las nifias y los nifios, cualquiera sea su condicion ‘tienen
derecho a no ser discriminados en sus derechos de sobrevivencia, desarrollo,

proteccioén y participacion.

Por su parte el Estado esta especialmente obligado a garantizar la igual consideracion y
respeto de todos los nifios y nifias, adoptando todas las medidas para darles efectividad
y proteccion a sus derechos. Lo anterior necesariamente exigira establecer politicas de
proteccién y compensacion respecto de la infancia que se encuentra en situacién de
mayor vulnerabilidad, con objeto de asegurar la igualdad de oportunidades al acceso de

los derechos.
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El articulo segundo de la Convencion
estableciendo, en primer término, la aplicacién igualitaria de los derechos consagrados
en ella sin distincién alguna y enunciando, luego, la prohibicién de algunos criterios

especificos de discriminacién.

En este sentido cobra relevancia el hecho que se establezca la prohibicién por
consideraciones étnicas de la persona, reforzada por el articulo 30, y, principalmente, la
prohibicidn de discriminar al nifio ya no en razén de sus propias caracteristicas

personales, sino de las de sus padres, tutores o responsables.

Esta dltima prohibicion es reafirmada por el inciso segundo que establece la obligacion
de los Estados de tomar todas las medidas para proteger a las nifias y los nifios de
discriminaciones o castigos derivados de la condicion, actividades, opiniones o

creencias de sus padres, tutores o familiares.

También es importante destacar el articulo 28. 1, que reconoce el derecho del nifio a la
educacién, hace expresa referencia a que este derecho debe "ejercerse en condiciones
de igualdad de oportunidades”, para lo que expresamente establece un conjunto de
mecanismos de proteccion que van desde la ensefanza primaria gratuita y obligatoria
para todos, hasta hacer la ensefianza superior accesible para todos, sobre la base de la

capacidad de cada uno.

El mecanismo privilegiado que establece la Convencién para el logro de la igualdad es
el derecho a la educacion, cuyos fines se orientan hacia el desarrollo integral de las

capacidades del nifio.

La asuncién del respeto de los derechos humanos vy libertades de terceros; de sus
padres, de su identidad cultural y del medio ambiente; y, en general, de "preparar al
nino para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con espiritu de
comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre todos los pueblos,

grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen indigena" (art. 29.d).
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3.3.4 Principio de la efectividad de los derechos.

El Articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio recoge este principio en los
siguientes términos: "Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencion" (principio de efectividad) "...En lo que respecta a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el
maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco

de la cooperacidn internacional" (Principio de Prioridad Absoluta)

Por un lado, la efectividad trae aparejado consigo la adopcién de medidas o
providencias no solo de caracter administrativo y legislativas, sino todas aquellas que
siendo de cualquier indole conduzcan a la efectividad (goce y disfrute real) de los
derechos humanos de los nifios y nifas, al respeto de estos derechos y al desarrollo de

garantias sociales, econdmicas, legales, institucionales y administrativas.

Este principio de efectividad se repetira a lo largo de todo el articulado de la Convencién
en donde se establecen derechos a supervivencia, proteccién, participacion y
desarrollo, ya no como principio general, sino con formulacién precisa, mas bien
especifica de las medidas a tomar para alcanzar determinado derecho humano. Por
ejemplo, en el Articulo 24 en el que se reconoce el Derecho a la salud, se ordenan ias
medidas apropiadas para combatir enfermedades, malnutricién, atencién y prevencion,

educacion en salud, y otras.

Asimismo, en los Articulos 28 y 29 sobre el derecho a la educacién, que establece las
medidas particulares para garantizarlo en igualdad de condiciones, desde la ensefianza
primaria obligatoria y gratuita, hasta las medidas para la eliminacién del analfabetismo y

garantizar el acceso escolar.
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El principio de efectividad es la base que da expresién practica al caracter imperativo y
a los mecanismos de cumplimiento previamente enunciados en la Convencién, pero
ademas, y principalmente, constituye el programa genuino para el desarrollo de las

politicas de derechos humanos hacia los nifios.

Sobre las medidas de efectividad que obliga la Convencién a los Estados Partes, se
fundamenta el examen critico, las recomendaciones generales, sugerencias técnicas y
programaticas del Comité de Derechos del Nifio, conforme a los articulos 43, 44 y 45 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Vale afirmar para este principio lo
expresado en el anterior principio del Interés Superior del Nifio, es decir, asimilario a

principio garantista.

Por otra parte, los Derechos humanos de los nifios y nifias deben ser atendidos con
prioridad absoluta. Significa este principio que el Estado debe adoptar medidas hasta el
maximo de los recursos para propender a la proteccion integral y, de ser necesario,

recurrir a la cooperacion internacional.

Que los derechos de nifos, ninas y adolescentes sean atendidos con prioridad absoluta
no es Unicamente que se les dé preferencia en la formulacion de las politicas publicas,
sino también prioridad en el destino de los recursos publicos, preferencia absoluta en
atencién y socorro en cualquier circunstancia y en proteccién preferente frente a
situaciones de violacion o negacién de derechos, y que también se castigue y

sancionen preferentemente estas violaciones.

Esta parte del Articuio 4 de la Convencién que consagra la Prioridad Absoluta es de
particular interés para transformar la conducta institucional de los gobiernos respecto a
la planificacion social, puesto que invierte el orden jerarquico o de preeminencia de los
asuntos de Estado y de gobierno, al colocar en primer lugar las medidas referidas al
cumplimiento de los derechos sociales, econémicos y culturales, sin que valga de
excusa motivaciones de caracter presupuestario, emergentes o circunstanciales que
tradicionalmente se han utilizado para evadir responsabilidades en el cumplimiento de

los derechos humanos.
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En un sentido practico de las politicas publicas, significa que a la hora de su disefio y
destino, primero y en primer lugar estara el analisis de la situacién de los nifos, la
aplicacién de politicas, incluyendo acciones, planes, programas y presupuesto hacia
esta poblacién, antes que otro sector social, pero si acaso no fueren suficientes los
recursos nacionales para la aplicacion de las medidas que impone el principio de
prioridad absoluta, también con prioridad se debe recurrir a la cooperacion
internacional, lo que en la practica de la politica de solicitud de cooperacidn significaria
colocar en primer plano de la ayuda a los nifos, antes que los compromisos derivados
de otras acciones del Estado.

El desafio central que pretende vencer la Convencién sobre los Derechos del Nifio es
pasar del mero reconocimiento de derechos y su proclamacién, a la proteccion efectiva

de ellos, a su satisfaccion real.

El nicleo central de cualquier politica juridica destinada a la expansion real de los
derechos humanos, incluidos los de las nifias y los nifios, "no es el de fundamentarlos,
sino el de protegerlos..., saber cual es el modo mas seguro para garantizarlos, para

impedir que, pese a las declaraciones solemnes, sean continuamente violados."

El problema de la efectividad tiene que ver con los mecanismos de garantia que, "en
cuanto seguridades o medidas de proteccidn, se dan solamente frente al Estado" y
como bien sefala la Corte Interamericana de Derechos Humanos: "la obligacién de
garantizar ... no se agota con la existencia de un orden normativo dirigido a hacer
posible el cumplimiento de esta obligacién, sino que comporta la necesidad de una
conducta gubernamental que asegure la existencia, en la realidad, de una eficaz

garantia del libre y pleno ejercicio de los derechos humanos".

En consecuencia, la efectividad de los derechos a que hace referencia el articulo cuarto
de la Convencién exige no sélo la recepcién normativa de los derechos sino la adopcién
de mecanismos efectivos de garantia por parte del Estado. Es decir, se requiere de una
proteccion efectiva, una continuidad entre los derechos declarados y los mecanismos

juridicos para asegurar su proteccion.
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culturales cuya satisfaccién es progresiva y depende de factores externos. Por ello la

Convencién sobre los Derechos del Nifio es un programa de accién para los gobiernos
y la sociedad en cuanto a hacer todo lo posible, es decir, lo mas que se pueda, en favor
de las nifias y los nifios, que debe reflejarse en politicas publicas que respeten y

promuevan los derechos de la infancia.

Sin embargo, para que la aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sea
completa, en los términos que promueve el Articulo 4, es necesario lograr una vigencia
"sociolégica”, un "derecho eficaz, realmente aceptado o vivido por sus destinatarios",
que en el ambito de los derechos de las nihas y los nifos refiere a la promocién de una

cultura de respeto de ios derechos de las nifias y los nifios.

El logro de este amplio principio, cuyo logro dependera de la aplicacién integral de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, también se relaciona con ciertas obligaciones

especiales que los Estados asumen en virtud de la ratificacién.

La primera de ellas es la de divulgar los "principios y disposiciones de la
Convencion...tanto a los adultos como a las nifias y los nifios" ( 42). La otra obligacién
que se contrae es el rendir cuenta periédicamente al Comité por los Derechos del Nifio,
momento en que se evalla [a situacion de los derechos de la infancia en el pais por un

comité de expertos.

3.4 Sobre las formas o manifestaciones de la amenaza o violacion de los

derechos humanos de la nihez y adolescencia

La amenaza de un derecho es dar a entender con actos o palabras que se quiere hacer
un mal a un nifio, nifa o adolescente, mal que implica una violacién a un derecho
humano y/o la comisién de un hecho delictivo. En cambio por violacion de un derecho
se entiende el ncumplimiento de un derecho a través de su no realizacién (expectativa

de derecho) o de su trasgresion.

70



QRS Jug,

S CAn Yy,

QYN N>
S E

pueden manifestar en tres ambientes en donde se desarrolla el nifio, la nifia o
adolescente. Estos ambientes son: La familia; El centro educativo o de cuidado y los

ambientes sociales.

Las amenazas o violaciones a los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia se
pueden clasificar en dos grandes ramas que son: Amenaza o violacion de derechos

sociales y amenaza o violacion de derechc.; individuales

3.4.1 Amenaza o violacion de derechos sociales

Dentro de la amenaza o violacidn de derechos sociales se pueden citar los siguientes:
derecho a la salud.

Articulo 27. Obligaciones establecimientos de salud.

Articulo 29. Comunicacién de casos de maltrato.

Articulo 32. Autorizacidn para tratamientos médicos.

Derecho a la educacion.
Articulo 43. Disciplina de los centros educativos.
Articulo 44. Obligacion de denuncia.

Articulo 45. Descanso, esparcimiento y juego.

Derecho a la proteccion de la nifiez y adolescencia con discapacidad.

Articulo 46. Vida digna y plena.

3.4.2 Amenaza o violacion de derechos individuales

Dentro de la amenaza o violacion de derechos individuales se pueden citar los
siguientes (Art. 54):

a) Abuso fisico

b) Abuso sexual

c) Descuido o trato negligente
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d) Abuso emaocional

En todos los casos puede llegar a constituir un hecho delictivo tipificado como delito de
maltrato a menor de edad, indistintamente que se pueda dar la tipificacion de otro delito

o una falta, y estos puede realizarse como una accién u omision.

- Abuso fisico

El abuso fisico concurre cuando: Existe una relacién de poder frente a un nifio, nifia o
adolescente, la cual siempre se da cuando existe una diferencia de fuerza, edad,

conocimiento o autoridad entre la persona victima y el ofensor.

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

internas, externas ¢ ambas.

En el caso del abuso fisico siempre existe la comisién de un hecho delictivo, constitutivo
del delito de maltrato a menor de edad y conjuntamente se pueden calificar
conjuntamente faltas o delitos contra la integridad fisica de las personas, que puede ser
una falta contra las personas, o una lesién especifica, gravisima, grave, leve, homicidio

(doloso o imprudente) o asesinato.

Existen distintos factores de riesgo que colocan a los nifios, nifas y adolescentes en

situacion de maltrato o violencia psiquica o fisica.

El maltrato infantil es un problema multicausal, determinado por distintos factores que
actuan en el individuo, en la familia, en la comunidad y en la cultura donde éste se

desenvuelve, impidiendo o dificultando su desarrollo integral. 58

El maltrato, descuido y abandono de la infancia es provocado por muchas razones,
como consecuencia de las transiciones de las economias de los distintos paises, mas

abiertas y con menor o escasa estructura para el bienestar social, ya que ello trae un

%8 protocolo para el estudio de maltrato fisico interpersonal de los nifios. OPS/OMS
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crecimiento urbano desmesurado (concentraciéon humana alrededor de las ciudades
mas importantes), recarga de los servicios médicos, asistenciales y sociales estatales,
como consecuencia del masivo ingreso de las mujeres al mercado del trabajo; y debido
a que por diversas causas mas familias se ven desplazadas de sus hogares y de su

entorno cultural.

Resulta de relevancia, identificar cuales son las denominadas “condiciones adversas’
en las que se producen este tipo de situaciones, a fin de lograr una correcta deteccion
del problema, razén por la cual, es importante clasificar los factores de riesgo en tres

grandes grupos:

a) Factores individuales
b) Factores familiares

c) Factores socioculturales y ambientales

. Factores individuales

Algunas caracteristicas individuales de los propios nifios y nifias pueden ser causantes

de situaciones de maltrato infantil, como por ejemplo:

* Embarazo no deseado
* Nifios prematuros

* Nifios con impedimentos fisicos o psiquicos

También se pueden identificar, como factores de riesgo, caracteristicas individuales de
los padres, como ha de ser su personalidad, la experiencia o inexperiencia de estos en

la crianza de ninos, entre otros.

. Factores familiares

Frente a situaciones de desequilibrio en el grupo familiar, muchas veces la primera

victima suele ser el nifo.
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Los factores de riesgo para que se produzca una situacion de maltrato dentro de una
familia estan referidos tanto a la estructura de la misma como al funcionamiento y a la

dinamica de esta.

En cuanto a los condicionantes de tipo estructural se encuentran: numero de

integrantes de la familia, familias monoparentales, padres adolescentes, entre otras.

Las malas relaciones y comunicacion, la carencia de vinculos afectivos y la violencia
intrafamiliar, son factores de riesgo relacionados con el funcionamiento de la propia

familia.

Por dltimo, la inexistencia de limites o reglas familiares y la relacion marital, pueden
influir de manera negativa en la dinamica familiar, contribuyendo a que se produzca una

situacion de maltrato infantil.

La violencia dentro del ambito familiar es, en definitiva, todo acto u omisién llevado a
cabo por miembros de la familia y cualquier condicion resultante de estas acciones que
priven a otros miembros de la familia de iguales derechos y libertades o que interfieran

con su maximo desarrollo y libertad de elegir.

Es importante recordar que los padres que maltratan a sus hijos no siguen un patrén
determinado. Sin embargo, existen ciertas caracteristicas de los mismos que los hacen
mas vulnerables a tener conductas violentas con sus hijos, como: la negligencia:
desproteccion, descuido y/o abandono; los cambios en la estructura familiar: al
romperse el equilibrio del funcionamiento familiar, pueden darse casos de conductas

violentas con los hijos.

a. Carencia de los padres de cuidados maternales en su medio social y familiar durante
su infancia;
b. Carencia de los padres de una figura parental;
c. Carencias en la estructura familiar, alteraciones en la organizacién jerarquica de la
familia;
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d. Carencia de intercambios entre la familia y su entorno;

Los casos de abuso en nifios y nifias, son 15 veces mas probable de ocurrir en familias

en las que la violencia familiar esta presente.*

La violencia intrafamiliar hacia el menor, traducida en términos de abuso, de maltratos,
tanto emocionales como fisicos o sexuales, es una de las fuentes de riesgo mas
importantes para el desarrollo integral de nifios y nihas, y se ven reflejados a través de
problemas psicoldgicos, adicciones, suicidios, presencia de enfermedades recurrentes,
ausentismo laboral, dificultades en la escuela y la falta de satisfaccion de las

necesidades, principalmente las afectivas.
. Factores socioculturales y ambientales

La cultura y las tradiciones de cada pais también influyen en la concepcion que se
tenga sobre el maltrato infantil, como por ejemplo, las formas de crianza en distintas
culturas han demostrado aquellas cosas o actitudes que se creen que se hacen y
aquellas otras que se hacen y que parecen totalmente naturales, en otras sociedades

estan practicamente ausentes.

“ Si el maltrato de los nifios en una sociedad, es parte de una cultura maltratante, hecha
de rutinas y de prdcticas cotidianas que son percibidas como naturales, unicamente
cambiando desde la vida cotidiana esas précticas, se podra prevenir y cambiar la

situacién de un nifio.” %°

Existen aun, en muchos paises ideas tales como que los hijos pertenecen a los padres
y que ellos pueden decidir sobre su destino. La dependencia del niho respecto del
adulto en una sociedad es también un factor de riesgo.

Una situacién de desequilibrio en la familia, repercuten directamente en el nifio, quien

suele ser una de las primeras victimas.

% Stacy, W. y Shupe, A.: “The family secret”. Boston, MA. Beacon Press, 1983.
% Laso, José: Prensa y Maltrato infantil, Pag. 7.
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Entre los problemas ambientales y socioeconémicos que pueden actuar como factores

de riesgo para que se produzca una situacidon de maltrato se encuentran:

Situacion laboral. como el desempleo, la inestabilidad laboral, la excesiva carga horaria,

entre otras.

Vivienda: el hacinamiento, las viviendas compartidas con otras familias, malas

condiciones de habitabilidad, etc.
Necesidades basicas insatisfechas, problemas de marginalidad, entre otras.-

En primer lugar, es preciso sehalar que los factores de riesgo anteriormente sehalados
dan cuenta parcialmente del conjunto de “condiciones adversas’ en las que se pueden

generar y desarrollar, verdaderas situaciones de maltrato infantil.-

En segundo lugar, en la mayoria de los casos en que se producen situaciones de

maltrato se conjugan mas de uno de estos factores.

. Abuso sexual

El abuso sexual ocurre cuando un padre, madre o cuidador juega con, o acaricia los
genitales de un nifo; o cuando hay penetracién, incesto, violacion, sodomia,
exhibicionismo o explotacién por medio de la prostitucion o la produccion de materiales
pornograficos. La Ley Federal para la Prevencion y el Tratamiento del Abuso de
Menores, enmendada por la Ley para la Seguridad de los Nifios y las Familias de 2003,
define al abuso sexual como "el empleo, el uso, la persuasion, la instigacién, la
provocacioén o la coercién de cualquier nifio para que participe en un acto sexual, o el
asistir a otra persona para que sea participe de una conducta sexualmente explicita, o
la simulacién de dicha conducta con el propésito de producir la represtacion visual de

dicha conducta; o la violacidn, y, en casos donde haya un cuidador o una relacion
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interfamiliar, la violacién de un menor, el abuso, la prostitucion o alguna otra forma de

explotacién sexual de los nifnos, o el incesto con los nifios."®"

J Abandono, descuido o trato negligente

El abandono se define en muchos estados como una forma de negligencia o descuido.
Por lo general, se considera que un nifio ha sido abandonado o descuidado cuando se
desconoce la identidad de los padres o su paradero; cuando se deja solo al nifio en
circunstancias donde sufre dafos graves; o cuando los padres no mantienen el

contacto o no proveen el apoyo necesario durante un periodo de tiempo determinado.

Se considera negligencia o abandono cuando un padre, guardian o la persona a cargo
del niflo no se preocupa por atender las necesidades basicas para asegurar su

bienestar. La negligencia puede ser:

Fisica (cuando no se proveen las necesidades basicas como una vivienda o alimentos,

o cuando no hay supervision adecuada)

Médica (cuando no se provee el tratamiento médico o de salud mental necesario)
Educacional (cuando se le niega al nifio el derecho a la educacion o cuando se ignoran

necesidades escolares especiales)

Emocional (la inatencién de las necesidades emocionales del nifio; cuando se le
permite usar el alcohol y las drogas; cuando no se le da un cuidado psicolégico

adecuado)

Estas situaciones no son automaticamente un indicio de abandonado. A veces los
valores culturales, los estandares de atencion médica en una comunidad o los embates
de la pobreza pueden conducir a estas inatenciones, y por esto es importante que las

familias reciban informacioén y asistencia cuando se encuentran en estas situaciones.

®" www.childwelfare.gov/pubs/factsheets/ques.cfm folieto informativo
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Una familia que no se beneficia de la informacién y los recursos disponibles pone en
peligro la salud y la seguridad del nifio, y puede ser necesaria una intervencion por

parte de los profesionales del bienestar de la nifiez.

Segun CAPTA, se considera negligencia médica cuando peligra la vida de un nifio y no
recibe el tratamiento adecuado para sobrevivir. Sin embargo, en muchos estados la
definicién legal de la negligencia deja exentos a aquellos padres que han optado por no
buscar atencién médica para sus hijos por razén de creencias religiosas que prohiben

estos tratamientos.

. Abuso emocional

El abuso emocional (0 abuso psicologico) es un comportamiento recurrente que
impide el desarrollo emocional de un nifo y perjudica su autoestima. Este
comportamiento puede incluir la critica constante, las amenazas, el rechazo, asi como
la falta de amor, carifio o apoyo. El abuso emocional es dificil de comprobar, y por esta
razén es posible que los servicios de proteccion de menores no puedan intervenir sin
evidencia de que existe un dafio fisico o0 mental. El abuso emocional casi siempre se

manifiesta cuando se identifican otras formas de abuso.

En Guatemala, de un total de 698 casos de maltrato registrados en los hospitales
generales nacionales y de seguridad social, entre 1990 y 1995, el 47% correspondi6 a
maltratos fisicos, un 36% a abandono y un restante 17% a casos de abuso sexual.
Estos registros no son representativos de la problematica en el pais, pero si son

indicativos de la gravedad de la situacién.®

El maltrato y el abuso a ninos, nifias y adolescentes es un fenémeno grave en el pais,
sobre todo porque hay un gran sub-registro, una cultura y costumbres autoritarias que

justifica el maltrato a la nifiez como un castigo y una forma de inculcar la disciplina.

®2 De Ledn, E: “El maltrato infantil en Guatemala. Una visién global de la problematica.”
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En general, se reciben pocas denuncias, especialmente con respecto al abuso sexual y

el incesto, cuya mencién sigue siendo tabu.

Para el afo 2006 la Red para la Prevencién y Atencién del Maltrato y el Abuso Sexual a
Nifios, Nifias y Adolescentes en Guatemala, informaba que “de las 5,243 denuncias
recibidas en diferentes instituciones del sector justicia y de salud, las denuncias de
maltrato fisico fueron las mas comunes (2,579) seguidas por el abuso sexual (1,632) y
la negligencia (1,033). En cuando al sexo de victimas los nifios son quienes en mayor
porcentaje son maltratados fisicamente especiaimente los mas pequenos, mientras las

ninas son mas vulnerables al abuso sexual.

Hasta noviembre del 2007 en la sede central de la Procuraduria de los Derechos
Humanos ubicada en la ciudad capital se reportaba la recepcién de 1,084 casos de

maltrato a nifios y nifias.

En el Informe sobre la Situacién de la Nifiez y Adolescencia, elaborado por la
Asociacion Nacional contra el Maltrato Infantil, se sehalaba que durante el aho 2007
fueron atendidos 350 casos de maltrato y abuso sexual en instituciones y hospitales
ubicados en la ciudad capital. Las nifias, nifos y adolescentes que sufren maltrato en
cualquiera de sus manifestaciones estan protegidos en la legislacién penal del pais
desde mediados del afo 2009, pues se han tipificado, el maltrato psicolégico vy fisico
como delito asi como el trafico de la nifiez, la trata y otros delitos sexuales de los que

pueden ser victimas.

A pesar de los esfuerzos e iniciativas impulsadas desde la sociedad civil, no se ha
logrado la implementacién de sistemas de registro de casos en las instituciones de
gobierno responsables de la atencién de los mismos. Son pocos los servicios que
existen para dar atencidén psico-social a nifios, nifias y adolescentes maltratados y
abusados sexualmente y estos se encuentran concentrados en la ciudad capital.

En cuanto a los albergues no existe reglamento, ni control de las instituciones privadas
que cumplen la garantia de albergue temporal a los nifios, nifias y adolescentes.

Situacién que se analizaran en el siguiente capitulo.

79



AS JURy,
() “Hlog/"v‘,, \

e
SECRETARIA

80



N AS J Uﬂ/o/
Q:\t,ﬁm Cany Og C“VJ,

CAPITULO IV

4. Las entidades e instituciones encargadas de velar por el abrigo temporal para
dar protecciéon y cuidado a la nifiez y adolescencia que funcionan en

Guatemala, asi como su regulacion legal

4.1 Sistemas de proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia

El Sistema de Proteccién de la Infancia es el conjunto de instituciones, tanto publicas
como privadas, que a nivel nacional, velan por la proteccién, promocioén y restitucién de
los derechos de nifos, nifas y adolescentes en Guatemala. Este conjunto de

instituciones fue enumerado y descrito en el capitulo anterior.

Guatemala por haber ratificado la Convencién de los Derechos de los Nifios esta
obligada a construir y mantener un sistema de proteccion que sea eficaz. Como Estado
es garante de los derechos de la infancia y debe asumir el principio de integralidad de
los mismos, mediante la implantacién de un Sistema de Protecciéon que considere la
diversidad de las necesidades de los nifios y de las nifias. Asi mismo, deben asegurar
la igualdad de derechos y de oportunidades de todos los nifios y nifias mediante la
definicion de politicas publicas que garanticen el acceso a prestaciones que

complementen los recursos de que disponen las familias y la comunidad.

Ademas, tiene como deber promover y adoptar las medidas necesarias para proteger a
la familia, juridica y socialmente, asi como garantizarle a los padres y tutores, el
cumplimiento de sus obligaciones en lo relativo a la vida, libertad, seguridad, paz,
integridad personal, salud, alimentacién, educacién, cultura, deporte, recreacion y

convivencia familiar y comunitaria de todos los nifios, nifias y adolescentes.
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Asi, el Estado debera velar porque los nifios, nifias y adolescentes reciban entre otros:

a) Proteccion y socorro especial en caso de desastres.

b) Atencidén especializada en los servicios publicos o de naturaleza publica.

c¢) Formulacién y ejecucidn de politicas publicas especificas.

d) Asignacion especifica de recursos publicos en las areas relacionadas con la

proteccion a la nifiez y adolescencia.

Se quiere decir que la nifiez debe gozar de una proteccion especial y disponer de
oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que
pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y

normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.

La proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes debe realizarse a nivel social,

econdémico y juridico.

Las acciones administrativas con el fin de propiciar la vigencia efectiva de los derechos
de la nifiez y la adolescencia, debe realizarse mediante la formulacién, ejecucion y
control de las politicas publicas desarrolladas por el Estado con participacion de la

sociedad.

Las politicas de proteccion integral se entienden como el conjunto de acciones
formuladas por la Comision Nacional y las Comisiones Municipales de la Nifiez y la
Adolescencia, respectivamente, para garantizar a los nifios, ninas y adolescentes el

pleno goce de sus derechos y libertades.

Las politicas de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, en su orden, son las

siguientes:

a) Politicas sociales basicas: el conjunto de acciones formuladas por el Estado y la
sociedad, para garantizar a todos los nifnos, nifas y adolescentes, el pleno goce de sus

derechos.
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b) Politicas de asistencia social:
Estado y la sociedad, para garantizar a los nifios, nifias y adolescentes, en situaciones
extremas de pobreza o en estado de emergencia, el derecho a un nivel de vida

adecuado, a través de programas de apoyo y asistencia a la familia.

c) Politicas de proteccién especial: el conjunto de acciones formuladas por el Estado y
la sociedad, para garantizar a los nifios, nifias y adolescentes amenazados o violados

en sus derechos su recuperacién fisica, psicolégica y moral.

d) Politicas de garantia: el conjunto de acciones formuladas por el Estado y la sociedad,
para garantizar a los nifios, niflas y adolescentes sujetos a procedimientos judiciales o

administrativos, las garantias procesales minimas.

La formulacién de las politicas de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia,
corresponde, a nivel nacional, a la Comisiéon Nacional de la Nifiez y la Adolescencia y a

nivel municipal a las Comisiones Municipales de la Nifiez y la Adolescencia.

La ejecucion de las politicas de proteccién integral de la nifiez y la adolescencia sera

responsabilidad de los diferentes organismos a quien corresponda segun la materia.

La formulacién, ejecucién y control de politicas de proteccién integral a favor de los

ninos, nifnas y adolescentes debera fundamentarse en los principios siguientes:

a) Unidad e integridad de la familia.

b) Responsabilidad primaria de los padres en cuanto a los derechos y deberes
inherentes a la patria potestad, en el marco de principios éticos, cumplidos dentro del
ordenamiento legal.

c) Descentralizacién.

d) Desconcentracién.

e) Participacion.

f) Coordinacion.

g) Transparencia.
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h) Sustentabilidad.

i) Movilizacién.

j) Respeto a la identidad cultural.

k) Interés superior del nifio.

Analizar el logro y operatividad de las politicas de proteccion de la infancia que han
tenido las instituciones, tanto publicas como privadas, seria de gran utilidad, pero para
lograr lo propuesto en este trabajo es necesario centrar la atencién en aquellas
instituciones que buscan dar cumplimiento a la medida de caracter excepcional, como

lo es el abrigo temporal en institucion publica o privada.

Este analisis se hara confrontando las politicas de proteccién de la infancia propuesta

y lo que en la realidad guatemalteca se observa.

4.2 El abrigo temporal y las entidades publicas y privadas encargadas de velar
por la proteccion y cuidado de la nifiez y adolescencia que funcionan en

Guatemala
4.2.1 Abrigo temporal

La palabra abrigo viene del latin apricus, que significa defensa contra el frio. En el
derecho de nifiez debe entenderse que es brindar auxilio, proteccién o amparo a un

nifio, nifia o adolescente, que se encuentra en situacion de riesgo.

El autor Justo Solérzano respecto a la nifiez en situacién de riesgo indica que: “ ... son
los nifios, nihas y adolescentes, que sufren de amenaza o intento de violacién en sus
derechos y que deben ser atendidos en una forma adecuada, en donde se respete el

caracter de sujeto de derecho del nifio o la nifia "

% Solérzano, Justo, Ley de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, una aproximacién a
sus principios, derechos y garantias, Pag. 44
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En el derecho interno el abrigo temporal es una medida provisional y excepcional,
donde el niho, niha o adolescente es albergado en una entidad publica o privada,
conforme las circunstancias particulares del caso. Utilizable como forma de transicién
para la colocacion provisional o definitiva de nifios, nifias y adolescentes en la familia u

hogar sustituto y no implicara en ningun caso privacion de la libertad.

Las causas que motivan esta medida provisional suelen ser varias dentro de las que se

pueden indicar:

El abandono del nifio, nina o adolescente por parte de los padres o encargados de velar

por su proteccion y cuidado.

El maltrato fisico o psicologico que un nifio, nifa o adolescente sufre en el ambiente

donde se desarrolla y convive.

El abuso sexual del nifio, nifia 0 adolescente por parte de los parientes que conviven y

deberian protegerlo y cuidarlo.

La explotacion econdmica que se haga del nifio, nifa o adolescente por parte de los

parientes obligados.

La exposicion al alcoholismo o la drogadiccidon por parte de los parientes que estan

obligados a su cuidado y proteccién.

La orfandad del nifio, nifa o adolescente cuando no existe familia ampliada.

El hecho que un nifio, nifa o adolescente viva en la calle.

Bueno, la realidad es que son diversos los conflictos sociales que pueden provocar que

un nifo, nifia o adolescente sea protegido a través de la medida de abrigo temporal,

pero los ya indicados son los mas frecuentes.
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Los motivos que puede tener un érgano jurisdiccional de otorgar como medida de
proteccion el abrigo temporal ha un nifio, nifia o adolescente es de caracter excepcional
y de ultima ratio, pues si existe familia que pueda cumplir con ofrecerle y darle cuidado

y proteccion la medida ideal sera la familia sustituta o ampliada.

En base al argumento anterior, es necesario aclarar que el abrigo definitivo no debe de
darse, pues si no existe familia ampliada que asuma el compromiso de la proteccién y
cuidado, el nifio, nina o adolescente deben ser dados en adopcion y garantizarles

desarrollarse dentro de una familia.

Sin embargo a pesar de que lo anterior esta limitado por la ley para que no se de, la
realidad es otra, pues al no lograr ubicar a los nifios, nifias o adolescentes en familias
sustitutas o ampliadas o darlos en adopcion, deben permanecer en los abrigo temporal

en instituciones publicas o privadas, has que cumplen su mayoria de edad.

Un estudio realizado en el afo 2007, por la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia, Holt International sugiere que de 5,600 nifios, nifias y adolescentes
institucionalizados (de los cuales, el 55% son del sexo femenino (3,066) y el 45% del
género masculino (2,534) se encuentran en 127 centros, 1,846 han sido declarados
como poblacién permanente, violandose asi su derecho a tener una familia. En torno a
la naturaleza de los hogares, el 95% son privados y solamente el 5% corresponde al

sector publico.

En cuanto a la edad de los nifios y nifias privados del cuidado parental y que se
encuentran institucionalizados, el estudio refiere que: “la mayoria de los Nifios, Nifias y
Adolescentes institucionalizados estan comprendidos en las edades de 7 a 16 afos; el

segundo grupo lo representan los comprendidos en las edades de 1 a 6 afos.”
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pues les afecta emocionalmente, lo cual se ve reflejado en actitudes agresivas,

dificultades en el mantenimiento de la atencién, el poco rendimiento en el aprendizaje,

desinterés y apatia, sentimiento de abandono. %

El abrigo temporal, como ya se indico, es de ultima ratio, pues los efectos que producen
en la nifez y adolescencia pueden llegar a ser graves en el desarrollo integral del o la
protegida. Sin embargo es un mal necesario, cuando no se encuentra una familia que
pueda brindarles seguridad y proteccién al sector social mas vulnerable como lo es la

infancia y la adolescencia.

Por ser un mal necesario, estas instituciones, para que funcionen y cumplan con
brindar proteccion y cuidado a la nifiez y adolescencia, deben estar bien controladas
por parte de instituciones estatales y por estar en un Estado democrético y de derecho
deben regularse en un reglamento que haga funcional las disposiciones que se

encuentran en las diferentes leyes ordinarias.

Las entidades publicas o privadas de abrigo temporal, han funcionado por mucho
tiempo a pesar de la falta de control por parte del Estado. Sin embargo esto ha hecho
gue sean una fuente violacion a derechos humanos de la nifiez y adolescencia, por ello

urge su regulacion y control estatal.

En cuanto a la institucionalizacién definitiva, debe reconocerse que existe a pesar que
la ley pretende no admitir su existencia. Por ello se hace necesario, que también sean
controlados y se busque la forma de que ya no sean definitivas, poniendo tiempo

minimos de permanencia en tales instituciones.

® Gisella Elena Triaca. Desarrollo psicolégico en nifios de 2-5 ailios en poblaciones carenciadas.
Los efectos de la Institucionalizacidn.
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en riesgo o violadas en sus derechos humanos

El estado de Guatemala cuenta con un programa de proteccion y abrigo a nifios, nifias
y adolescentes. El programa se enfoca en la protecciéon y abrigo a nifios, nifas y
adolescentes en estado de vulnerabilidad a través de sus hogares de proteccion y
abrigo, procurandoles atencion médica, psicoldgica y psiquiatrica para restablecer su

salud fisica, mental y emocional, buscando su insercion familiar y social.

De acuerdo con el informe sobre adopcion de la mision de la Haya de 2007, en
Guatemala hay 500 hogares privados que albergan a cerca de 10 mil nifios sin padres.
El consejo posee otra cifra: 133 hogares. “Son los que registra la Secretaria de
Bienestar Social.” Segun datos de la Secretaria de Bienestar social, existen en el

pais alrededor de 127 hogares privados, mientras estatales hay seis.

El ejercicio del control en los hogares de abrigo corresponde al Consejo Nacional de
Adopciones, ente que también extendera la acreditacion para que esos centros puedan

funcionar.

“Actualmente existe la disposicion que establece que todos los centros deben contar
con un pediatra permanente, atencién psicologica, trabajadoras sociales, un numero
determinado de cuidadoras por nifo, cocineras profesionales y cumplir con las normas

de higiene, entre otros requerimientos.” ¢

Los centros de proteccion y abrigo para nifos, nifias y adolescentes que estan a cargo
del gobierno son:

Hogar Casa Alegria

Hogar Casa Alegria Anexo

Hogar Elisa Martinez

Hogar San Gabriel

Residencia para Ninhas “Mi Hogar’, Manchén

% E| periodico, Guatemala 3 de enero de 2009.
% Diario de Centro América Jueves 09 de mayo de 2008.
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Centro Residencial Psiquiatrico Neuroldgico
Centro de Proteccion y Abrigo de Zacapa

Hogar Temporal de Quetzaltenango

El Hogar Casa Alegria esta ubicado en 32 Ave. 17-52 zona 14, atiende a nifios y nifias
de 0 a 6 afnos. Orientado a proporcionar atencién a victimas de abandono, maltrato
fisico, psicoldgico y otras situaciones de vulnerabilidad. Cuenta con un anexo en la

misma direccion.

El Hogar Elisa Martinez, ubicado en carretera a San Juan Sacatepégez, Km. 18.5
Colonia El Naranjito zona 6 de Mixco, atiende a: adolescentes de 10 a 18 anos,
orientando a: adolescentes con discapacidad mental leve o moderada que viven en la
calle, que han dejado parcial o totalmente el vinculo familiar en situacion de riesgo

social.

El Hogar San Gabriel funciona en Aldea el Platanar, Finca San Antonio, San José
Pinula, atiende a adolescentes de 12 a 18 afos, orientado a: adolescentes en riesgo

social, victimas de maltrato, callejizacién y consumo de drogas.

Residencia para nifas “Mi Hogar’ Manchén, situado en 6. Avenida, lote final casa No.
11, calle Manchén, Antigua Guatemala, atiende a niflas y adolescentes de 12 a 18
afos. Esta orientado a niflas y mujeres adolescentes en riesgo social, vulneradas en

sus derechos o con discapacidad mental ieve o moderada.

Centro Residencial Psiquiatrico Neuroldgico, funciona en 17 calle “A” 7-04 zona 13,
Colonia Aurora |, atiende a nifos y nihas de 7 a 18 ahos. Esta orientado a
proporcionar atencion a niflas, niflos y adolescentes, con capacidades diferentes
asociado a desorden psiquiatrico, victimas de abandono, maltrato fisico y emocional,

rechazo familiar y social.

El Hogar temporal de Zacapa, situado en Barrio Cementerio Nuevo, frente al Hospital
Regional de Zacapa, Zacapa, atiende a nifos y nifas de 0 a 12 afios, se orienta a
huérfanos, abandonados, extraviados, victimas de maltrato fisico, psicolégico o sexual,

en situacion de riesgo social.
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1, Quetzaltenango, atiende a nifios y nifias de 0 a 12 afos. Esta orientado a nifios y

ninas que han sido abandonados, extraviados, objetos de comercio o en estado de

orfandad, maltrato fisico, psicolégico o sexual, explotaciéon sexual comercial.

En la actualidad estos hogares son insuficientes para la demanda de nifios, nifas y

adolescentes que estan amenazados o se estan violando sus derechos humanos.

4.2.3 Entidades privadas encargadas de la proteccion de la nihez y

Adolescencia en riesgo o violadas en sus derechos humanos

En el Informe de Supervisién de Hogares de Atencion a la Nifiez y Adolescencia, 2003-
2005 elaborado por la Defensoria de la Nifiez y Juventud de la Procuraduria de los
Derechos Humanos, sehalaba que “uno de los problemas actuales del sistema de
proteccién de la nifez y la adolescencia es que no hay registro oficial de centros en
donde se pueda conocer con prevision la cantidad de casas hogar que existen en toda

la republica”.

En ese mismo informe la Defensoria de la Nifiez y Juventud de la Procuraduria de los
Derechos Humanos, y como resultado de la supervision realizada de agosto de 2003 a
agosto de 2005 a un total de 49 casas hogar, indicaba que “el conjunto de hogares
supervisados constituye una muestra limitada sobre la base de totalidad de hogares,
gue constituye una primera etapa de supervision en una labor institucional constante.
Uno de los problemas actuales del sistema de proteccién de la nifiez y la adolescencia
es que no hay registro oficial de centros en donde se pueda conocer con previsién la
cantidad de casas hogar que existen en toda la republica”. La nifiez y la adolescencia
en condiciones de vulnerabilidad esta siendo atendida principalmente en hogares de
abrigo bajo la responsabilidad del sector privado, con escaso requerimiento de
requisitos y satisfaccion de condiciones minimas, por parte del Estado, para su

instalaciéon y funcionamiento.
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Los hogares de albergue no se especializan en la atencién de situaciones de
vulnerabilidad diferenciadas. En un mismo hogar se atiende diferente tipo de
situaciones problematicas, sin que exista la capacidad institucional y el personal
profesional requerido para ello, todo lo cual incide en atencién precaria a las situaciones

de vulnerabilidad que enfrenta la nifiez y la adolescencia.

Los hogares, tanto estatales como privados, cuentan con escaso personal para la
atencion apropiada de aquellos a quienes albergan, ademas de que la falta de
capacitacion de buena parte de éste propicia situaciones que vulneran los derechos de

nifos, nifas y adolescentes.

En el afio 2005 la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia, que es
parte de la jurisdiccion de los Tribunales de la Nifez y la Adolescencia y de
Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal, tomando como base el resultado de las
supervisiones Inter-institucionales, realizadas durante ese afio, establecié que los
Centros, en su gran mayoria, no funcionan de acuerdo a los postulados de la proteccién
integral y que una de las causas, es una legislacion omisa en la autorizacion,
reglamentacién, supervisiéon, capacitacion de las instituciones que se dedican al

cuidado de los nifios en proteccién.

Ademas en el informe de la Procuraduria de Derechos Humanos ya citado se da a
conocer que del total de centros supervisados durante el periodo reportado en este
informe, 11 fueron objeto de denuncias ante el Procurador de los Derechos Humanos,
en tanto de los 38 restantes no se conocieron anomalias con anterioridad. De las
denuncias recibidas, una es en contra de un hogar estatal por abuso sexual y las diez
restantes se registraron en contra de hogares privados: seis por maltrato infantil,
aunque de ellas, en un caso, ademas del maitrato, se denuncié negligencia en la
atencién meédica y, en otro, ademas del maltrato, se sefalé abuso sexual, explotacion
laboral y condiciones de insalubridad; también se tiene constancia de dos mas
relacionadas con abuso sexual; y una por irregularidades en los procesos de

adopciones infantiles.
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Entre algunas de las razones que recurrentemente contribuyen a que se inflijan malos
tratos a los nifios, nifias y adolescentes albergados en estos centros, se encuentran la
escasez de personal dedicado a su atencion cotidiana y la escasa o nula preparacion
de éste para lidiar con situaciones de menores que se hallan en situaciones
excepcionales, como sucede en estos casos. Hay pocas personas para muchos
internos, situacién que genera pérdida de control, lo que hace que se recurra al uso de
practicas violatorias a los derechos de la nifiez y la juventud con el fin de restituir el
orden. Ademas, la escasa formacién del personal o su bajo nivel educativo propician
qgue el maltrato sea percibido como algo normal, e incluso necesario para la disciplina.
De ahi que, tal como se mencioné con anterioridad, sea indispensable la supervisién en
términos de la composicién y caracteristicas del equipo humano que trabaja en los

hogares atendiendo a la poblacién recluida.

Es por eso que se impulsa la elaboracion un proyecto de Ley Reguladora de los
Centros de Proteccion y Hogares de Abrigo, que a finales del afio 2007 no ha sido
conocida por el Congreso de la Republica ni por la Secretaria de Bienestar Social de la

Presidencia de la Republica.

Un informe presentado por el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (Unicef) y
Holt International, con la colaboracion de la Secretaria de Bienestar Social (SGB) del
Gobierno de Guatemala, sobre los hogares de proteccion y abrigo para nifios y nifias,
determind que la mayoria de hogares no cumple con los requisitos minimos

establecidos en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

Segun esa normativa, esos centros deben prestar los siguientes servicios para los
albergados: atencion de necesidades basicas, identidad, educacién formal, deporte y
esparcimiento, formacion de valores, salud integral, capacitacién laboral para los
adolescentes, escuelas para padres o tutores y sistemas de seguimiento de los nifios

egresados.
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De 127 hogares, solo 49 brindan servicio médico, y 54, educativo. Apenas 45 posee
personal de apoyo psicosocial, y en 36 trabajan personas encargadas de darle
seguimiento a los casos, para agilizar el proceso legal. Si se cruzaran los datos de esos

albergues que cumplen con todos los requerimientos, muy pocos pasarian la prueba.

Cada hogar deberia contar con personal especializado, como director, niferas,
pediatra, una enfermera permanente, una maestra por cada 20 nifios, un psicélogo, un
trabajador social, personal auxiliar para cubrir ausencias, dos cocineras y encargados

de mantenimiento.

En la mayoria de esos centros, un nimero reducido de personas tiene a su cargo varias

funciones a la vez.

Las causas de la institucionalizacién no suelen ser precisamente agradables, por lo que
los hogares deben tener personal especializado para tratar a los ninos. El 25 por ciento
de infantes llegaron a esos refugios tras ser maltratados o abusados por un familiar; el
21 por ciento fue abandonado; el 7 por ciento estaba en riesgo social (situacion de
calle); otro 7 por ciento era comerciado sexualmente; un 6 por ciento es huérfano, y en
otro 34 por ciento no se han determinado claramente las causas, lo que evidencia una

clara deficiencia en el diagndstico y en la informacion base que se tiene de los nifios.

El Consejo Nacional de Adopciones tiene potestad ahora de clausurar los hogares que
no cumplan con los requerimientos, pero la falta de recursos del Estado complica la

decision, pues no habria adonde enviar a los pequenios.

También se determiné que cinco mil 600 nifios estan institucionalizados, ya que, con
anterioridad, la cifra variaba segun la institucién publica a la cual se consultara. “El otro

aporte esencial del documento es determinar que existen 133 hogares en el pais, entre

instituciones publicas y privadas, pero que solo el 5 por ciento depende de la Secretaria

de Bienestar Social, y el otro 95 por ciento queda en manos de particulares.” ¢

 UNICEF Holt International Informe de la misién de relevamiento factico sobre la adopcién
internacional en Guatemala 26 febrero — 9 marzo 2007 PAG. 24.
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La sustentabilidad de los hogares depende, principalmente, en un 88 por ciento, de
organizaciones internacionales; en un 7 por ciento, de las iglesias, y solo un 5 por

ciento, de fondos del Estado.

E! 33 por ciento de los cinco mil 600 nifos y ninas han sido declarados poblacion
permanente por un juez, lo que significa que en su futuro préximo no conoceran otra

realidad que la institucionalizacion.

La mayoria de nifilos estan comprendidos entre 7 y 13 anos de edad, pero solo el 8 por
ciento posee declaracion de adoptabilidad. El otro 58 por ciento de los nifios y
adolescentes se encuentra en proceso judicial; es decir, estan pendientes de que el

juez decida si vuelven con su familia bioldgica o no.

Un escaso uno por ciento de los menores de edad se encuentran con familias
sustitutas, un programa puesto en practica por la Secretaria de Bienestar Social, para
darles una familia temporal a los nifios, nifias o adolescentes, a fin de evitar que

crezcan en una institucion de alojamiento.

Segun Justo Solérzano, de Unicef, un afo de institucionalizaciéon supone para un nifio
tres meses de retraso en su desarrollo fisico, psicoldgico y social, por lo que aconsejan

que se busquen opciones como la familia ampliada o la sustituta.

“El 22 por ciento de los casos conocidos por los juzgados de Nifez y Adolescencia
durante el 2007 llevaron a los infantes a la institucionalizacidn, con lo que se elevé en

mil 162 plazas mas la capacidad de los hogares.”®

El cambio de legislacién ha traido como consecuencia el cierre de hogares de
albergues de instituciones privadas, lo cual ha creado serios problemas en la

reubicacion.

% Prensa Libre » Dom Ago 03, 2008 8:42 am Hogares de proteccién y abrigo para nifios no cumplen;
informe revela deficiencias.
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El principal motivo de los cierres de estos albergues ha sido la vigencia de la ley de
adopciones. Esta ley cambio el procedimiento de adopcién y las agencias de
adopciones internacionales han dejado de apoyar econdmicamente a tales

instituciones.

4.3 Regulacion legal de las entidades publicas y privadas de velar por el

cumplimiento del abrigo temporal de la nifez y adolescencia en Guatemala

La Ley de adopciones aprobada en el afio 2007, fue la primer ley que regulé la tematica
de la entidades publicas o privadas dedicadas al cuidado de nifios. Antes de esta ley no
existia ninguna regulacion legal y en forma general se aplicaba la Ley de Proteccion

Integral de la nifez y la adolescencia.

La dltima ley citada establece en su Articulo 4 de disposiciones transitorias que en el
plazo de noventa dias el organismo ejecutivo reglamentara a todas las instituciones
que brinden atencidn directa a los nifios, nifias y adolescentes, dentro de los marcos de
proteccion integral. Sin embargo para el afno 2010 aun sigue sin existir dicha

reglamentacion.

La primera ley citada regula, en parte, a las entidades privadas dedicadas al cuidado
de nifios, nifias o adolescentes. En lo que es el Articulo 30 de la Ley de Adopciones se
establece lo relacionado con la autorizacion y supervisiéon de las entidades privadas.
Delega a la autoridad central dicha funcién y conjuntamente con los juzgados

competentes deben velar por que a la ninez se le respeten sus derechos.

También regula en el Articulo 31 de la Ley de Adopciones, la obligacion de registrar las
entidades privadas que realicen el cuidado de ninos, cumplir con los requisitos legales.
Asimismo el siguiente articulo establece las obligaciones que tienen dichas

instituciones.
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Sin embargo, hace falta un reglamento que amplié lo regulado en dicha ley, lo cual se
espera que esté en el reglamento de ley de adopciones. Aunque lo ideal seria que

existiera un reglamento independiente y especifico para estas instituciones.

Este reglamento especifico debe crear una unidad de supervisién indicando cual debe
ser su organizacion. Ademas, el registro de dichas entidades, asi como el personal que
lo tendra a cargo. Los requisitos minimos que deben llenar esas instituciones dentro
de otros temas que se desarrollaran mas ampliamente en la propuesta que se da en el

siguiente capitulo.
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CAPITULO V

5. Proyecto de Reglamento para entidades publicas y privadas que proveen
abrigo temporal de la ninez y adolescentes en riesgo o violadas en sus

derechos humanos

5.1. Definicion de Reglamento

Un reglamento es el conjunto sistematico de normas juridicas destinadas a la ejecucion
de leyes.®® Constituye un acto administrativo del presidente y de los drganos
descentralizados a los que la ley les da la facultad de reglamentarse. Tiene como
finalidad establecer el procedimiento que debe seguirse para realizar la competencia

gue determina la ley.

El Reglamento tiene que estar condicionado necesariamente por una ley, depende de
ésta, la desarrolla y no puede contradecirla.”® Con ello busca dar certeza juridica, pues

da procedimientos previamente establecidos.
5.2. Reglamento de la Ley de Adopciones

La Ley de Adopciones, Decreto Numero 77-2007, regula de forma general a las
entidades privadas encargadas del abrigo temporal de la nifiez y adolescentes en
riesgo o violados en sus derechos humanos. La citada ley crea el Consejo Nacional de
Adopciones, a quien le asigna la tarea de autorizar y registrar a dichas entidades.
Asimismo indica que con la ley integral de la nifiez y adolescencia, fa propia ley de
adopciones y su reglamento, la autoridad central y los juzgados especializados, velaran
por el respeto de los derechos humanos de aquellos que este bajo proteccién en estas

entidades.

% pacheco G., Maximo. Introduccién al derecho; pag. 343
" Garcia Maynez, Eduardo. Introduccién al estudio del Derecho. México, Porria S.A. 1977, pag. 88.
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También es creado por esta ley, un equipo multidisciplinario, a quien le corresponde
supervisar bajo la coordinacién con la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia

de la Republica, a las entidades publicas y privadas que se dediquen al abrigo de nifios.

El solo hecho de haber dispuesto en la ley de adopciones estos tres elementos como
son, la autorizacion, registro y supervision de las entidades privadas, y la supervision
de las publicas, asi como las obligaciones de estas, es un gran avance. Pero no es
suficiente, pues deja al arbitrio los requisitos que deben cumplir las entidades para su
autorizacién, las caracteristicas que debe tener el personal de dichas entidades, los
programas que deben desarrollar, las caracteristicas mininas de las instalaciones donde
funcionan, las medidas de seguridad que deben implementarse en caso de desastres.
Por elio se sostiene que no es suficiente el reglamento de la ley de adopciones y es
urgente y necesario crear un reglamento especifico para la conformacién, regulacion y
funcionamiento de las entidades publicas o privadas dedicadas al cuidado y proteccion

en abrigo temporal para la nifiez y la adolescencia.

La Ley de adopciones manda que se haga un reglamento que desarrolle sus
disposiciones. En tal reglamento en su Articulo 22 establece que la comisién
multidisciplinaria debe crear las medidas para garantizar la proteccién de la nifiez e
imponer sanciones cuando se incumple con los estdndares o recomendaciones del

Consejo Nacional de Adopciones.

A pesar de que existen estas regulaciones se hacen insuficientes y se necesita un
reglamento que establezca los estandares y las sanciones que sufriran las entidades
publicas o privadas al momento de su incumplimiento. Para obtener una mejor
comprensién de la necesidad del reglamento que aqui se propone enseguida se

desarrolla la importancia que éste tiene.
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5.3. Importancia de la creacion de Reglamento para entidades publicas y privadas
encargadas del abrigo temporal de la ninez y adolescentes en riesgo o

violados en sus derechos humanos

Ya se dejo sentado como premisa valida que un reglamento es de gran importancia en
un Estado democratico, porque permite dar certeza y seguridad juridica. Las personas
que se van a dedicar a dar proteccion y cuidado a la niflez guatemalteca, deben saber
bajo que condiciones deben realizar dicha actividad. Les permite conocer los
estandares exigidos en cada una de las aéreas a supervisar. Evita la arbitrariedad y la
corrupcion. Pues la autoridad central no podra cerrar dichas entidades sino por
violacién al reglamento. Y no existira la posibilidad de que dicha autoridad otorgue la
autorizacién y apruebe una supervision, cuando sea evidente que no cumplen con los
requisitos previamente establecidos. Se considera que el reglamento es importante en

la medida que regule las siguientes cuestiones:

5.3.1 Cuidado Institucional

Cuando las organizaciones publicas o privadas asumen la funcidon de dar cuidado y
proteccion a la nifiez a través de la medida de abrigo temporal es importante que las
autoridades apropiadas asuman la responsabilidad de garantizar que estas operen de
acuerdo a estandares aceptables. Tales estandares deben regir las condiciones fisicas,
las calificaciones y capacitacién profesional del personal, incluyendo la condicién de
que no tengan antecedentes previos de violencia. Los estandares de ‘calidad de vida’,
los cuales miden hasta qué punto el servicio proporcionado garantiza el desarrollo y

bienestar del nino, niha o adolescente.

También deben tenerse en cuenta que los nifios privados de un ambiente familiar tienen
los mismos derechos que otros nifos. La internacion institucional no debe ser vista
como un confinamiento. A menos que sea necesaria la imposicion de restricciones a su
libertad para garantizar su proteccion, los nifios internados en instituciones para su
cuidado deben gozar de un grado de libertad comparable con el que tienen otros nifios

de su edad.
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5.3.2 Requisitos de funcionamiento

En el reglamento debe quedar claro cuales son los requisitos para la autorizacién y
registro de los relacionados centros de proteccion y abrigo temporal de nifez y

adolescencia.

Los estandares que debe cumplir el inmueble donde va a funcionar, las medidas de
seguridad que cuenta el establecimiento, tales como rejas, balcones puertas con
cerradura seguras, portones adecuados, zonas de peligro con medidas de seguridad
adecuadas, habitaciones cémodas, servicios de luz y agua adecuados, servicios
sanitarios suficientes para los nifios, nifias 0 adolescentes internos. Duchas suficientes,

condiciones de la cocina, el comedor, areas recreativas, administrativas, etc.

Ademas deben quedar claros los estandares que debe cumplir el personal, de ser
posible indicar cudl es la cantidad de personal necesaria para el nimero de nifios, nifias

o adolescentes atendidos.

También es necesario que se establezcan los programas minimos con los que deben
cumplir las entidades, la documentaciéon con la que deben contar, la forma pemitida
para su funcionamiento y sostenimiento econémico y todas aquellas necesidades que

deban satisfacerse a los nifios, ninas o adolescentes.

5.3.3 Control de practicas adecuadas

Se debe establecer en el reglamento, la ceracion y revisidén de las politicas y practicas
concernientes al cuidado institucional para garantizar que ellas estén conformes con los

siguientes principios y recomendaciones:

a) Se debe buscar un apropiado ambiente familiar para los niflos que no pueden ser
criados por sus propias familias dandole preferencia ante el cuidado institucional, el cual

solo debe ser empleado como ultimo recurso y como medida temporal.
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b) Se deben llevar a cabo todos los esfuerzos necesarios para evitar el aislamiento de
la comunidad de los niflos que viven en instituciones (por eje., Inscribiéndolos en
escuelas de la comunidad y utilizando las instalaciones recreativas de la comunidad)

para maximizar las oportunidades de una exitosa transicién a su partida.

¢) La Institucionalizaciéon no debe involucrar una privacién de libertad.

e) La Institucionalizacion no debe ser considerada como un abandono ni tampoco debe
resultar automaticamente en un abandono legal. El contacto entre los nifios que viven
en instituciones y sus familias debe ser alentado, a menos que esté en contra del

interés superior del nino.

f) Con el fin de que este contacto se lleve a cabo se debe mantener un registro

actualizado.

g) El personal que trabaja en las instituciones debe ser cuidadosamente seleccionado,

capacitado y recompensado.

h) Cada caso debe ser considerado a la luz de la situacion y necesidades especificas

del nifio y este debe ser revisado de manera regular.

5.3.4 Monitoreo durante el cuidado alternativo

La supervision debe ser efectuada por equipos especializados integrados con

representantes de instituciones del Estado.

El reglamento debe garantizar el cumplimiento del llamado que hizo el Comité sobre
los Derechos del Nifo para que “se preste urgente atencion a garantizar el
establecimiento y efectivo funcionamiento de sistemas de monitoreo para hacer un
seguimiento al tratamiento que reciben los nifios privados de una familia ...”, asi como
también otras instalaciones residenciales para los niflos, como por ejemplo, centros

médicos y centros para adolescentes agresores de la ley penal.
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Los sistemas de monitoreo deben:

a) Garantizar un total acceso y registros a todas las instalaciones, tanto publicas como
privadas. '

b) Permitir visitas sorpresivas y entrevistas privadas con los nifios y el personal

¢) Enfatizar el status y condiciéon y desarrollo de los nifios asi como el estado de las
instalaciones o la provision de servicios

d) Incluir procedimientos para la recepcién de quejas de los nifios, de sus padres,
personal y otras personas

e) Solicitar informes obligatorios a los miembros del personal acerca de todo incidente
violento

fy Garantizar completa e independiente investigacién de las quejas, incluyendo
investigacion judicial de cualquier muerte o casos serios de lesiones fisicas

g) Garantizar que los laborantes perpetradores de violencia sean apropiadamente
disciplinados, incluyendo, cuando se justifique, el despido y acusacién criminal

h) Tales procedimientos también deben respetar el derecho de los nifios a la privacidad

e incluir medidas de seguridad contra represalias.
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CONCLUSIONES

1. El reconocimiento y respeto a los derechos humanos de la nifiez y la
adolescencia es un proceso que no se desarrolla en Guatemala, pues aun existen
paradigmas sociales que impiden la aplicacién y el cumplimiento de la teoria de la

proteccién integral, asi como el respeto de la Convencién de los Derechos del Nifio.

2. La aceptacién y la obligacion al respeto de los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia en Guatemala surge desde la Constitucion misma, incluyéndose ademas
la Convencion de los Derechos del Nifio, normas que el Estado guatemalteco no
materializa en la vida de cada nifio, nifia y adolescente que se encuentra amenazado o
violentado en sus derechos humanos. Y lo cual hasta la fecha no ha logrado, pues ha
tenido dificultades para la implementacion de dichas normas dentro de las instituciones
de gobierno y aquellas no gubernamentales que se dedican al cuidado y proteccion de

la nifiez y adolescencia.

3. El Estado guatemalteco ha sido incapaz de exigir y controlar a las entidades publicas
o privadas encargadas de dar proteccién a la nifez y adolescencia que respeten y

cumplan con los derechos humanos que tiene este grupo sectario.

4. Las entidades publicas o privadas encargadas de dar proteccion y abrigo a la nifiez y
la adolescencia les colocan en riesgo o les violentan en sus derechos humanos,
convirtiéndose en lugares donde se violan o se ponen en riesgo los derechos humanos
de la nifiez y adolescencia debido a [a falta de control legal e institucional por parte del

Estado.

5. La vulnerabilidad en que se encuentra la nifiez y adolescencia en las entidades
publicas o privadas encargadas de dar proteccion y abrigo a la nifiez y la adolescencia,
es debido a [a falta de la implementacion de un reglamento que regule el

funcionamiento a dichas entidades.
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RECOMENDACIONES

1. Se deben cambiar los paradigmas sociales que impiden la aplicacion y el
cumplimiento de la proteccion integral y el respeto a la Convencidon de los Derechos del
Nifio, a través de la Procuraduria de Derechos humanos, la Procuraduria General de
Nacién y el Ministerio de Educacién, quienes deben ser los encargados de socializar,
sensibilizar y dar a conocer los contenidos de la teoria de la proteccion integral y la
Convencion de los Derechos del Nifio, a las instituciones encargadas de dar abrigo y
proteccion a la nifiez y adolescencia, asi como a docentes y estudiantes de todo nivel

educativo.

2. Para implementar la obligacion y aceptacion al respeto de los derechos humanos de
la nifiez y adolescencia en Guatemala y materializarlos en la vida de cada nifio, nifia y
adolescente que se encuentra amenazado o violentado en sus derechos humanos, se
hace necesario implementar dichas normas dentro de las instituciones de gobierno y
aquellas no gubernamentales que se dedican al cuidado y proteccién de la nifiez y
adolescencia, a través de la Comisién Nacional de Adopciones quien por ley es la
encargada de tal actividad, para ello esta institucion debe crear una supervision con el
personal adecuado y profesional necesario e idéneo, que se asegure y constantemente
supervise el funcionamiento de dichas instituciones y el cumplimiento de tales

derechos.

3. La Comision Nacional de Adopciones debe crear de inmediato un registro de
inscripcion y funcionamiento de entidades publicas y privadas encargadas de brindar
abrigo temporal a la nifiez y adolescencia, con el fin de saber de su existencia y tener
control en su funcionamiento fisico e interpersonal; debiendo encontrarse previamente

establecido en el reglamento propuesto en el desarrollo de este trabajo.

4. Las entidades publicas o privadas que funcionan en el territorio nacional encargadas
de dar proteccion y abrigo a la nifiez y a la adolescencia, obligadas a cuidar y

protegerlos, y a pesar de ello, los pongan en riesgo o violenten en sus derechos
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humanos, deben ser sancionadas por la Comision Nacional de Adopciones de
conformidad con los procedimientos y sanciones que deberan estar establecidos en el

Reglamento que regula su funcionamiento.

5. Para evitar la vulnerabilidad en que se pueden encontrar la nifiez y adolescencia en
las entidades publicas o privadas encargadas de dar proteccion y abrigo a la nifiez y la
adolescencia, se debe crear e implementar, por parte de la Comisiona Nacional de
Adopciones un reglamento que regule el funcionamiento de dichas entidades. Con tal
fin, se debe convocar a las entidades publicas y privadas en mencién, y
conjuntamente buscar la creacion del reglamento que les permita cumplir con el
objetivo principal de su existencia, que consiste en brindar eficientemente abrigo

temporal a la nifiez y adolescencia guatemalteca.
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