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Licenciado JAIME ROLANDO MONTEALEGRE SANTOS:

Atertamente me dirijo a usted para hacer de su cenocimiento que recibi el dictamen del (de la)
Consejero ia) - Docente de la Unidad de Asesoria de Tesis de esta Facultad, en el cual hace
constar que el plan de investigacion y el tema propuesto por fa estudiants: SANDRA [SABEL
BARRERA ZEPEDA, CARNE No. 9413080, irtitulado "ANALISIS DEL ACUERDO 40-2010 DE
LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA ¥ SU INCIDENCIA EN LA INSTITUCION DENOMINADA
FARMILIA SUSTITUTA” reune los requisitos contenides en el Normativo respectivo.

Me permito hacer de su conocimiento que como asesor esta facultado para realizar
maodificaciones que tengan por objeto mejorar la investigacion. En &l dictamen correspondiente
debera cumplir con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Mormative para la
Elaboracicn de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales vy del Examen General
Publico, el cual regula: "Tanto el asesor como el revisor de tesis. haran constar en los
dictamenes carrespondientes, su opinion respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis,
la metodologia y tecnicas de investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si
fueren necesarios, la contribucion cientifica de la misma. las conclusiones, las
recomendaciones v la biblicgrafia utilizada, si aprueban o desaprueban el trabajo de
investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes”.
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Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad Asesoria de Tesis
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales
Universidad de San Carlos de Guatemala
Su Despacho. ‘

Doctor Mejia Orellana:

Guatemala, 21 de mayo de 2014

De manera atenta y respetuosa me permito comunicarle que atendiendo a la
providencia emanada por la unidad a su cargo, he cumplido con la funcién de
asesor de tesis de la bachiller. SANDRA ISABEL BARRERA ZEPEDA, cuyo
trabajo se titula: “ANALISIS DEL ACUERDO 40-2010 DE LA CORTE SUPREMA
DE JUSTICIA Y SU INCIDENCIA EN LA INSTITUCION DENOMINADA FAMILIA
SUSTITUTA”, para lo cual, me permito emitir el siguiente dictamen:

)

It

1))

He realizado la revision de la investigacion y en su oportunidad sugeri
cambios de fondo y forma, algunas correcciones de tipo gramatical y de
redaccién, mismas que considere oportunas y habiéndose realizado las
modificaciones sugeridas a la sustentante, considero que el contenido del
presente trabajo de tesis, contiene conocimientos en gran manera
cientificos y técnicos, ajustandose a la normativa respectiva para los
trabajos de investigacion.

Ademas, la redaccion empleada es la correcta y se ajusta perfectamente al
desarrollo de la tesis, me parece bastante clara y adecuada, con un léxico
juridico correcto y practico en vista que en su mayoria la sustentante utiliza
palabras de uso comun para la facil comprension y entendimiento del lector.

Asimismo, el presente estudio juridico y doctrinario servira como fuente
informativa y de referencia para profesionales, estudiantes de las ciencias
juridicas y sociales y publico en general.
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V) Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas de manera
sencilla, y constituyen supuestos certeros que definen la problematica
actual, son congruentes con el contenido de la investigacion de mérito, para
lograr los objetivos que se ha planteado en su plan de trabajo, determinado
la veracidad de la hipétesis formulada.

V) En cuanto a la bibliografia, la utilizada fue abundante, diversa y adecuada
utilizandose la doctrinaria y legal para el analisis tematico abordado.

La tesis desarrollada por la sustentante cumple efectivamente con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, por lo
que emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda continuar con el tramite

respectivo, hasta llegar a optar al grado académico de Licenciada en Ciencias
Juridicas y Sociales.

| Sin otro particular, me suscribo de usted, atentamente.

LIC. JAIME ROLANDO MONTEALEGR%S.
Abogado y Notario D
Col.: 4713,

Licensiado
/// Jaime Rolondo "
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INTRODUCCION

El Estado de Guatemala, a través de la Secretaria de Bienestar Social de la
Presidencia, ha implementado el programa de familia sustituta, con el fin de
compartir de cerca con los nifos. nifias y adolescentes ingresados a los hogares

de proteccion y abrigo, que funciona en dicha Secretaria.

Existen situaciones de abandono o ser retirados de sus familias biolégicas por
maltrato, para su proteccion y abrigo por parte del Estado Con la
institucionalizacion de los nifios, nifias o adolescentes, o la entrega de los
mismos a una familia sustituta, se inicia el cumplimiento de la obligacion del
Estado de velar por el desarrollo integral de la nifiez, lo cual constituye una
medida temporal, ya que posteriormente se inicia el proceso de adopcion. que

tiene por objeto darle al nifio una familia en definitiva.

El problema se centra en que del estudio de la disposicion reglamentaria gue
prohibe la adopcion por parte de la familia sustituta. limita a dichos grupos a
obtener o solicitar la adopcion del nifio o nifa que se les ha confiado en forma

temporal para su cuidado.

La hipotesis se centra en resaltar el interés superior del niflo por medio de \a
legislacion aplicable a la nifiez, en nuestra sociedad, a través del amor fraternal
que recibira en una familia sustituta. El niflo desde el momento en que se
relaciona con ese nucleo familiar, vivira en condiciones que les permitan
desarrollarse integralmente. El hecho de regular que la familia sustituta pueda
optar a adoptar al nifc o0 nina que le ha sido dado a su cuidado, evitaria su re-
victimizacion y facilitaria su desarrolio integral en virtud de que ya forman un

lazo emocional-sentimentati.



Se utilizaron los siguientes métodos: El deductivo para establecer la ubicacién
de la institucién de familia sustituta y su funcionalidad: el analitico, para
comprender los aspectos relevantes del fendémeno investigado: ElI método
inductivo, utilizando la informacion recabada sobre el fenomeno que se estudia,
realizando un ordenamiento I6gico de la misma. orientando desde el proceso de
sintesis una induccion del pensamiento: el método dialéctico, el cual permitié a
través de la aplicacion de sus leyes establecer como se ha generado el
problema y el devenir juridico de la institucion de estudio. Las técnicas
empleadas fueron la bibliografica, y documental, que permitieron la elaboracion

de los capitulos.

El trabajo de graduacion, se desarrolla y divide en cuatro capitulos: El primer
capitulo, trata lo relativo a los derechos de los nifios. nifas y adolescentes; el
segundo capitulo. trata sobre los factores sociales y econémicos que afectan a
la nifez; el tercer capitulo, trata sobre la proteccion judicial de los derechos de
la ninez abandonada y la adopcion; y finalmente el cuarto capitulo, la institucién
denominada familia sustituta, realizando un analisis del Acuerdo 40-2010 de la

Corte Suprema de Justicia.

Finalmente se establece, que la implementacion de la institucion de la familia
sustituta, permite al juez competente, dictar como medida de proteccion del nifio
0 adolescente en situacion de riesgo, sea entregado a sus familiares cercanos,
evitando la descomposicion social de la nifiez, al verse en peligro frente al
maltrato infantil, la explotacidn, agresion, las maras. las drogas entre otros
factores que lo afectan.




CAPITULO |

1. Los derechos de los nifios, ninas y adolescentes

Previo a la consideracion de los derechos de la nifiez guatemalteca, se hace
necesario considerar que la adopcion es la mejor solucion a la situacion de los
ninos o niNas amenazados o violados en sus derechos para la proteccion de los
mismos, ha motivadc el deseo de establecer si la familia sustituta debe tener el
derecho a optar a la adopcion del nifio que le ha sido dado a su cuidado y. a
guerer realizar el estudio de la prohibicion reglamentaria a la familia sustituta de

adoptar.

Para establecer si tiene congruencia dicha prohibicion reglamentaria con la
busqueda del interés superior del nifio, establecido en la Convencion de los
Derechos del Nifio y la demas legislacion tanto internacional como nacional que
no lo prohibe, con el fin de evitar la re-victimizacion de ios niflos, nifas o
adolescentes y establecer si la regulacidn de ia misma puede ser mejorada para

darle cumplimiento al principio del interés superior del nifio.

1.1. El nino como persona humana

A través de normas juridicas el hombre regula su convivencia social,

estableciendo leyes que 1o impelen a cumplir con los fines de la sociedad. y a su



manera, preservar la existencia del hombre como especie de la naturaleza. Loé;,j{jg

mecanismos son multiples, van desde las sanciones corporales y pecuniarias.
hasta la privacion de derechos inalienables, politicos o de familia. protegiendo a

esta ultima como base de la sociedad.

Eduardo Garcia Maynez, define: “Se da el nombre de sujeto, o persona, a todo
ente capaz de tener facultades y deberes. Las personas juridicas dividense en
dos grupos: Fisicas y morales. El primer término corresponde al sujeto juridico
individual, es decir. al hombre, en cuanto tiene obligaciones y derechos: se
otorga el segundo a las asociaciones dotadas de personalidad (un sindicato o
una socledad mercantil, por ejemplo). Como ambas designaciones son
ambiguas. preferimos decir persona juridica individual y persona juridica

colectiva.”’

Desde el tiempo de los romanos, creadores y descubridores de un universo
juridico que perdura aun hoy. se establece que donde existe el hombre. existe el
derecho y a la inversa. Sélo queda destacar que la persona humana y su
conducta es razon objeto y sujeto del derecho. por lo que se trata de establecer,

normas que permitan la convivencia de la sociedad guatemalteca.

El concepto hombre hace referencia a un ser dotado de inteligencia y de un

lenguaje articulado. clasificado entre los mamiferos del orden de los primates y

Garcia Maynez, Eduarde introduccion al estudio del derecho. Pag.55
g



caracterizado por su cerebro voluminoso, su posicion vertical, pies y manos muy"

diferenciados.

El concepto de persona. el derecho lo ha utilizado para significar al ser humano.
Persona es cualguier miembro del género humanc por su propia naturaleza y

dignidad, a la que el derecho se limita a reconocerie tal condicion.

Es a partir de tal nocidn se desarroila el concepto de capacidad juridica, es
decir, existe capacidad juridica. una e igual para todos los individuos humanos,

en cuanto se s persona, no se es persona porque se tenga capacidad iuridica.

El Diccionario Juridico Espasa. define que: “Persona (personalidad). Derecho
Civil. Sujeto de derecho y derechos y obligaciones, por referencia a todo
individuo, asi como a entidades especialmente reconocidas (entes morales o

personas juridicas)”.”
1.2. El ser humano como depositario de derechos

La personalidad Juridica, es concebida como la aptitud para ser sujeto de

derechos y obiigaciones.

Espasa Caipe. Diccionario juridico multimedia espasa. Pag 640

a
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Ei ser humano es depositario de ciertos derechos, bienes o atributos en tanto ser

humano, que permiten su desarrollo psico-somatico de manera cabal.

Como primer pasc debe definirse a la persona, segun el autor Garcia Maynez,
expone que. ... ha sido la denominacidon geneérica dada a todos los individuos
de la especie humana. Proviene del latin persona, -ae, de origen etrusco. En
este ultimo idioma significaba "mascara teatral”. y en latin tenia originalmente el
mismo significado, pasando después al de “personaje representado por el actor”,
debido a una evidente metonimia; finalmente pasd al lenguaje comun en la
acepcion actual. Se afirma que todos los seres humanos son personas,
refiriendose en este sentido al género humano, al hombre Sin embargo, es

evidente que las concepciones al respecto han variado "°

A lo largo del tiempo. no ha sido uniforme tal consideracion, atributos tales como
el honor, la honra, la dignidad figuran entre los objetos de mayor aprecio del

hombre.

Guillermo Cabanellas establece respecto a la personalidad: “Aptitud legal para
ser sujeto de derechos y obligaciones. Diferencia individual que distingue a cada

uno de los demas... Capacidad para comparecer en juicio. Representacion legal

y bastante para litigar’™®.

Garcia Maynez, Eduardo. Ob. Cit. Pag 69
¢ Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 304
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El Diccionario de la Lengua Espafiola establece que personalidad es:  “Der.

Representacion legal y bastante con que alguien interviene en é1” °

Las teorias que hacen referencia a la personalidad se enuncian las siguientes:

a) Teoria de la concepcién

La cual establece que la personalidad comienza desde el principio de la vida

intrauterina.

b} Teoria del nacimiento

La cual establece que la personalidad comienza desde que la persona nace,

desde que se separa del claustro materno.

c) Teoria de la viabilidad

Establece que la persona nazca viable, lo que significa qgue pueda vivir fuera del

claustro materno.

d) Teoria ecléctica;

Espasa Calpe. Ob. Cit. Pag 1739



Esta teoria contempla a las tres anteriores, especificando que la personalidad
civil comienza con el nacimiento y termina con la muerte, sin embargo al que
esta por nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece. siempre que

nazca en condiciones de viabilidad.

La legislacion guatemalteca, adecua a la realidad juridica el desarrollo de la
doctrina y normativa internacional sobre la materia, al haber reconocido que era
necesario promover el desarrolic integral de la nifiez v la adolescencia,
especialmente aquellos con sus necesidades parcial o totalmente insatisfechas,
porque la legislacion en muchas ocasiones es vigente pero ne positiva por su

falta de aplicacion.

Respecto a la definicion de nifio, la Enciclopedia Encarta 2004 establece que:

"Que esta en la nifiez; Que tiene pocos arfios y: Que tiene poca experiencia’

"Edad o periodo de la vida humana que comprende desde el nacimiento hasta

los siete afios. época en que comienza el uso de razén™®

Al entrar en vigencia del Decreto Numero 27-2003 del Congreso de la Repubtica
de Guatemala. establece en su Articulo dos, la definicion de nifez y
adolescencia exponiendo: “Para los efectos de esta ley se considera nific o
nina, a toda persona desde su concepcion hasta que cumple trece afos de edad

* Cabanellas, Guitermo. Ob. Cit. Pag 968
O




y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho aﬁos.";f{f.,; o

de edad.”

1.3. Derechos de la niflez guatemalteca

Considerando que los mismos tienen una capacidad de obrar limitada y no es
por lo tanto un incapaz, se debe tener en cuenta su grado de discernimiento o

condiciones de madurez para cada acto o negocio juridico concreto.

La nifez tiene una capacidad limitada y efectivamente, para ello debe partirse

de que es un principio general la capacidad de obrar de toda persona.

El nino o adolescente para poder emitir su opinién en los asuntos administrativos
0 judiciales en los cuales por disposicion legal debe escucharsele. no debe tener
0 padecer de alguna causa que le impida expresarse o ejercitar sus derechos o

que haga dudar de o expresado por él.

En la Convencién Sobre los Derechos del Nifio se establecen derechos, valores

o criterios mas relevantes que constituyen la situacion juridica del menor:

1) El menor de 18 afos no es tan sélo destinatario de una proteccion

juridica, sino titular en plenitud de derechos subjetivos.

d



Los poderes publicos tienen como principios rectores de su actuacién, el ..

mantenimiento del menor en el medio familiar de origen salvo que no sea

conveniente para su interés y su integracién familiar y social.

Derecho a ser oido.

Finalmente, el menor aparece como titular de unos especificos derechos
fundamentales (Articulos cuatro-ocho) Sobra en gran medida su
regulacion, pues todos ellos figuran en la Convencion de los Derechos del

Nino de Naciones Unidas de 1989, ratificada por Guatemala y. por tanto,

forman parte del ordenamiento juridico nacional.

A nivel internacional, se hace referencia a los siguientes documentos

internacionales:

a)

La Convencidn Sobre los Derechos del Nifio

Esta fue aprobada por la Asambiea General de las Naciones Unidas el 20 de

noviembre de 1989 y suscrita por el Gobierno de Guatemala el 26 de enero de

1990

Tomando en consideracion que, de conformidad con los principios

proclamados en la Carta de las Naciones Unidas. la libertad. ia 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,

8



Tomando en cuenta que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en

la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre v en la dignidad. y el
valor de la persona humana, y que han decidido promover el progreso social y

elevar el nivel de vida dentro de un concepto mas amplio de la libertad.

Han proclamado y acordado en la Declaracidon Universal de Derechos Humanos
y en los pactos internacionales de derechos humanos. que toda persona tiene
todos los derechos y libertades enunciados en ellos, sin distincion alguna. por

motivos de raza, color, sexo. idioma, religion. opinidn politica o de otra indole.

origen nacional ¢ social, posicién economica u otra condicion.

Las Naciones Unidas, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos,
proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.
Convencidos de que la famihia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y ei bienestar de todos sus miembros. y en particular
de los niflos, debe recibir ia proteccion y asistencia necesarias para poder
asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.
Reconociendo que el nifo. para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension. Como se indica en la Declaracidon de los Derechos del
Nifo, el nifio. por su falta de madurez fisica y mental necesita proteccion vy
cuidados especiales, incluso la debida proteccion legal. tanto antes como

despues del nacimiento.

9



Se debe recordar lo dispuesto en la Declaracion sobre los Principios Sociales y“
Juridicos relativos a la Proteccién y el Bienestar de los Nifios. con particular
referencia a la adopcion y la colocacion en hogares de guarda. Teniendo en
cuenta ia importancia de las tradiciones y los valores culturales de cada pueblo

para la proteccidon y el desarrollo armonioso del nifio.

Por medio del Decreto Numero 76-2001 del Congreso de la Republica de
Guatemala, se establecid que Guatemala como pais. normara sus relaciones
con otros Estados. conforme a los principios, reglas y practicas internacionales,
su propdsito es contribuir al mantenimiento de la paz y la libertad, respeto y
defensa de los derechos humanos. El Estado se organiza para oroteger a la
persona y a la familia, que debe garantizarie a los habitantes de la Republica la
vida y el desarrollo integral de ia persona. y que protegera la salud fisica, mental

y moral de los menores de edad.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, hace relacion a la venta de nifios,
la prostitucion infantil v su utilizacion nifios en la pornografia, obliga a los
Estados Parte a emitir disposiciones juridicas dentro de la legisiacion interna
penal para estar en armonia con las disposiciones adoptadas en el ambito

internacional,

El Articulo tres de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio establece que: * .

1. En todas las medidas concernientes a los niflos que tomen las instituciones
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publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridadesﬁ :
administrativas o los drganos legislativos, una consideracion primordial a que se
atendera sera el interés superior del nifio. 2 Los Fstados Partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios
para su bienestar. teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres,
tutores u otras personas responsables de él ante la Ley y. con ese fin, tomaran

todas las medidas iegislativas y administrativas adecuadas. .~

El Articulo 12 del mismo texto legal preceptia: ... 1. Los Estados Partes
garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el
derecho de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan al
nifo, teniendose debidamente en cuenta las opiniones del nifo. en funcién de la
edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se dard en particular al nifo oportunidad
de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al
nino, ya sea directamente o por medio de un representante o de un oérgano

apropiado. en consonancia con las normas de procedimiento de la Ley nacional”

El Articulo 21 del mismo texto legal preceptia: “Los Estados Partes que
reconocen o permiten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior
del nifo sea la consideracidn primordial y' a) Velaran por gue la adopcion del
nino solo sea autorizada por las autoridades competentes. las que determinaran,
con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables y sobre la base de

todas la informacion pertinente y fidedigna. que la adopcion es admisible en
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vista de la situacion juridica del nifio en relaciéon con sus padres, parientes y -
representantes legales y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas
hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre la
base del asesoramiento que pueda ser necesario. b) Reconoceran que ia
adopcion en otro pais pueden ser considerada como otro medio de cuidar del
nino, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o
entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera adecuada
en el pais de origen: ¢) Velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en
otro pais goce de salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto
de la adopcion en el pais de origen; d) Adoptaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que. en el caso de adopcion en otro pais, la colocacion no dé
lugar a beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella e)
Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente Articulo mediante
la concertacion de arreglos y acuerdos bilaterales o multilaterales y se
esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la colocacion del nifio en

otro pais se efectle por medio de las autoridades u organismos competentes.”
b) La Declaracion de los Derechos del Nifio

Aprobada por la Asamblea General de la Organizacién de ias Naciones Unidas
el 20 de noviembre de 1959 La misma fue proclamada a favor de l0s nifos.
para que estos puedan tener una infancia feliz y gozar en su propio bien y en

bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian.



En la misma la obligacion se establece no solo para los Estados partes sino’
para las familias, hombres y mujeres individualmente. a luchar por el respeto de
esos derechos, para los gobiernos la necesidad de regular la proteccién de esos

derechos a favor de los nifios.

El principio |, de dicha declaracion establece: “El nifo disfrutara de todos los
derechos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a

todos los nifos sin excepcién alguna ..~

El principio I, del mismo texto establece: “Ei nifio gozara de una proteccidon
especial y dispondra de oportunidades .. Al promulgar leyes con este fin. la

consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio”
c) La Declaracion de los Derechos Humanos

Fue aprobada y proclamada por la Asamblea General de a Naciones Unidas del
10 de diciembre de 1948. EIl 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de
las Naciones Unidas aprobé y proclamé la Declaracion Universal de Derechos

Humanos.

El desconocimiento y el menosprecio de los Derechos Humanos han originado
actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de fa humanidad: y que se ha

proclamado, como la aspiracion mas elevada del hombre. el advenimiento de un
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mundo en que los seres humanos, liberados del temor y de la miseria, disfruten

de la libertad de palabra y de la libertad de creencias.

Los derechos humanos deben ser protegidos por un régimen de derecho, a fin
de que el hombre no se vea compelido al supremo recurso de ia rebelién contra

la tirania y la opresion.

LL.a Declaracion Universal de Derechos Humanos se tomo como un ideal comun,
por el gque todos los pueblos y naciones deben esforzarse a fin de que tanto los
ndividuos como {as instituciones, inspirandose constantemente en ella,
promuevan, mediante la ensefanza y la educacion, el respeto a estos derechos
y libertades. y aseguren por medidas progresivas de caracter nacional e

internacional.

El Articulo uno de dicho texto legal establece que: “Todos los seres humanos
nacen libres e iguales en dignidad y derechos dotados como estan de razén vy

conciencia. deben comportarse fraternaimente los unos con [os otros.

El Articulo dos establece que: “Toda persona tiene todos los derechos y
libertades proclamados en esta declaracién, sin distincion alguna de raza, color.
sexo, idioma, religidn. opinion politica o de cualquier otra indole. origen nacional

0 social, posicion economica. nacimiento o cualquier otra condicion. "



El Articulo seis preceptua: "Todo ser humano tiene derecho, en todas partes, al”

reconocimiento de su personalidad juridica.”

El Articulo siete expone: “Todos son iguales ante la Ley y tienen. sin distincién.
derecho a igual proteccion de la Ley. Todos tienen derecho a igual proteccion
contra toda discriminacion que infrinja esta declaracién y contra toda

provocacion a tal discriminacion”

El Articule 10 del mismo texto legal establece: "Toda persona tiene derecho. en
condiciones de plena igualdad. a ser oida publicamente vy con justicia por un
tribunal independiente e imparcial. para la determinacion de sus derechos vy
obiigaciones o para el examen de cualguier acusacion contra ella en materia

penal”.

El Articulo 16 preceptiia: 1) Los hombres y las mujeres, a partir de la edad nubil,
tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos de raza., nacionalidad o
religion. a casarse y fundar una familia y disfrutaran de iguales derechos en
cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion del
matrimonio; 2) Solo mediante libre y pleno consentimiento de los futuros
esposos podra contraerse ei matrimonio; 3} La familia es el elemento natural y

fundamental de la sociedad y tiene derecho a Ia proteccion de la sociedad y del

Estado.



Basados en el texto legal citado anteriormente, se pueden inferir, que la persona
por el solo hecho de serlo. debe ser protegida por el Estado el que debe

garantizar todos los derechos que le correspondan.

Con relacion a los menores de edad, por ser normas de caracter internacional,
se tienen que tomar en cuenta con una amplia gama de creencias, valores y
tradiciones. Por estar comprendido en el dominio de los derechos humanos, el

tema de los nifics rebasa el mero sentimentalismo

Debe tenerse en cuenta que constituyen una lista completa de las obligaciones
que los Estados deben cumplir. razén por la cual Guatemala debe respetar las

mismas.
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CAPITULO 1l

2. Factores sociales y economicos que afectan a la nifiez

Al perderse la confianza en la poblacion adulta, la nifiez quedara en estado de
indefension. por lo que sera dificil recuperarla, especialmente porque esa
perdida conlleva la destruccion de la autoestima y del conglomerado familiar y

social,

El confiar, vivir y establecer relaciones de confianza. al principio mediante los
vinculos tempranos con el entorno familiar. es parte esencial de la niflez y esta

intimamente relacionada con la capacidad de amar y de sentir empatia.

Sin la capacidad de creer plenamente y dedicar tiempo a convivir con otros
ciudadanos, se corre el riesgo de vivir vidas aisladas. lienas de incertidumbre y

suspicacia, que suplantan el amor y la alegria de la amistad y de la familia.

Las diferentes formas de abusar de los nifios y adolescentes, constituyen un
abuso contra las personas menores de edad, es una de las formas mas crueles

de atentar contra sus derechos.

No se considera que los nifios y adolescentes sean el futuro de un pais. La

agresion fisica ademéas de las cicatrices fisicas gue deja en el nifio o la nifia, las
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secuelas emocionales es imborrable y obstaculizan su sano desarrollo integral L ‘

La amenaza de usar la fuerza fisica 0 el uso de ella contra una persona o grupo

que preduce o puede ocasionar lesion o muerte.

El abuso sexual. las maras, la delincuencia. crimen organizado, el consumo de
drogas entre ofros. representa grandes problemas. con los cuales ios
ciudadanos convivimos; dia a dia crece el numero de adictos y de muertes por

adiccion, la economia es precaria y la desintegracion familiar es evidente. A

pesar de la existencia de normas juridicas a favor de los derechos de la nifiez,

la realidad actual devuelve una imagen preocupante recuerda gque tenemos con

ellos una importante tarea social.

Es indudable que se requiere de un trabajo sostenido y articuiado, asi como una
inversion consistente v suficiente para modificar los indicadores sobre la
situacion de la nifez y adolescencia. Los nifios y adolescentes estan expuestos
a la infinidad de situaciones irregulares. que el propio Estado ha sido incapaz de

resolver con consecuencias en la sociedad.

2.1, El descuido familiar

Dada la necesidad de que los padres trabajen fuera del hogar. es la causa
principal del descuido o trato negligente, cuando la persona que tiene a su
cargo el cuidado y crianza de un nifio. nifa o adolescente, no satisface las
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necesidades basicas de alimentacion, vestido, educaciéon y atencion meédica”

teniendo la posibilidad de hacerio.

Los padres de familia o personas que tienen a su cargo el cuidado de nifios,
nifas o adolescentes, pueden incurrir o relacionarse con los delitos de lesiones,
abandono de nifos y de personas desvalidas, abandonc por estado afectivo,

omision de auxilio y faltas contra las personas entre otros delitos.

Es una realidad nacional, que en la mayoria de hogares, los nifos son
vulnerables. porque quedan al cuidado de los hermanos mayores en edad, pero
que aun no pueden preveer las cantidades de peligros a 10s que estan expuestos

sus hermanos.

2.2. Larelacion de poder frente al abuso corporal y sexual

La refacion de poder frente a un nifo, nifa o adclescente, se da cuando existe
una diferencia de fuerza, edad, conocimiento o autoridad entre la persona
victima y el ofensor. y la segunda provoca un dafc, de forma dolosa o
imprudente, que se manifiesta en lesiones internas, externas o ambas. Al
presentarse el abuso corporal siempre existe la comision de un hecho delictivo,
ya sea constitutivo de una falta o de un delito contra la integridad fisica de las
personas, que pueden ser una falta contra las personas o una lesion especifica,
gravisima, grave, leve e incluso parricidio, homicidio o asesinato
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Dentro del abuso de poder ejercido en contra de los nifos. nifas y adolescentes,

(& eyistencia de qaineg ¢ faridag, quamadiras (30aracionag Buad 1o Coneussdan
con la causa alegada a favor del agresor, la fractura sin explicacion. la ausencia

a clases con la aparicion de la iesion, la vestimenta inadecuada para el clima.

Se establece una cuota de poder que conlleva a un comportamiento agresivo,
retraido, sumiso. hiperactivo, temeroso del niffo ¢ niRa. ya que tienen miedo al
padre, a la madre 0 a ambos; las lesiones que tiene son causa de factores poco

creibles. existen problemas de aprendizaje, fugas repetidas.

Respecto al abuso sexual el mismo es progresivo y alarmante, compulsa a
persistir en la visidn sociopatologica de la pedofilia y reclama una seria

valoracion de las razones de este aumento acelerado.

Este se manifiesta como un mercado floreciente en el que se corrompen millares
de infantes. Se debe profundizar en la estrecha relacién existente entre la
prostitucion infantii, la pornografia infantil, el trafico de menores con fines
sexuales, el turismo sexual y la demanda peddfila de ese mercado sexual con

infantes.

El descubrimiento del SIDA, la demanda de niflos cada vez mas jovenes para la
prostitucion no ha dejado de crecer. Sus agresores ya no son soélo pederastas,
sino también personas que consideran que las relaciones sexuales con los mas
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jévenes comportan un riesgo menor. Consideran gue las personas mas jévene;‘"’_
tienen menos probabilidades de haber contraido el virus al haber tenido menos
relaciones sexuales y segun algunos informes. en determinadas culturas
persisten los mitos de que las relaciones sexuales con una persona virgen o con

un nifo curan la infeccidon por VIH/SIDA en la persona mayor.

Una de ias tantas caras oscuras del sexo rentado es la insalubridad o problemas
de salud sexual; se presume comunmente que el uso de nifios y nifias
prostituidos o no. reduce el riesgo de contraer enfermedades venéreas o €l
SIDA. sin cavilar en que precisamente la fragilidad fisiologica de un nifio en
pleno desarrollc {os hace especialmente vulnerables a enfermedades de

transmision sexual.

Existen otras variantes que son expresamente guiadas por el imaginario popular
y se presentan cuando el adulto solicita sexualmente a un niflo en la vana
creencia de que esa relacion lo rejuvenecera, llegandose al extremo de atribuirle
al sexo con infantes propiedades curativas de la virilidad dafada. capacidades
de facilitacion de la buena fortuna y en definitiva reafirmacion de la masculinidad

y el poder de género.

Algunas razones que rodean este crecimiento de la demanda peddfila son de
indole econdmica y surgidas casi siempre en paises en desarrollo con crisis

econdmicas desestabilizadoras.



Cencraimenie en BADS tASDY, 18 AOBIAMOS facuren 2 desarrollo turnstico
como estrategia de progreso econdmico, esta variante trae aparejada efectos
sociales colaterales, tales como el aumento de la demanda en el mercado
sexual, debido a la elevacion del nimero de turistas que solicitan ese tipo de

entretenimiento.

Un coadyuvante de este mercado turistico sexual es el aumento de las
facilidades de organizacion y localizacion de la oferta sexual a partir del
desarrollo de las nuevas técnicas mundiales de comunicacion, gue propician ei
intercambio de informacion y contactos a traves del uso del Internet, como

mecanismos de comunicacion.

Resulta también importante e indispensable la preocupacién, estudio vy
prevencidon de la explotacion sexual de niftos de naturaleza no comercial, tales
como el abuso gue algunos miembros del sacerdocio someten contra menores
de edad, a las relaciones incestuosas victimizantes de nifos. a ias corruptas
manifestaciones abusivas de maestros sobre sus alumnos que reciben
educacion con ellos y que amparados al infundir temor sobre sus victimas estas

ya no reaccionan.

Resulta valido dejar clarificado que las distinciones entre la explotacion sexual
de ninos de caracter comercial y de entidad no comercial se mueven realmente
en un plano de indeterminacién.
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2.3. El dafo ala autoestima y el abuso psicoldgico

En los hogares guatemaltecos, es comun que los padres por las mismas
vicisitudes de su economia y preparacion personal, descarguen en sus hijos sus

problemas, los ven como una carga que les afecta su desarrollo personal.

Este ocurre cuando una persona dafa la autoestima o el desarrollo potencial de

un nino o nina o adolescente.

El juez que tenga conocimiento de esta situacidon por denuncia o por
conocimiento de oficio, deberd actuar inmediatamente tomando todas las
medidas que son necesarias para proteger fisica y emocionalmente al nifio. nifia

y adolescente victima, asi como iniciar las diligencias que sean necesarias para

sancionar al responsable.

Cualquier forma de violencia contra la nifez, perc sobre todo el abuso sexual
perpetrado por personas en las que los nifios confian y hacia quienes sienten
lealtad, destruye para siempre los sentimientos basicos de felicidad. proteccion y

seguridad gue se asocian a la presencia de esa persona en un grupo familiar.

Cuando se ejerce una violencia emocional sobre los nifios y adolescentes, se les

causa problemas psicoldgicos, los cuales repercuten en indicadores que ayudan
a determinar que algo afecta al nifio. tales como los siguientes: Obesidad:
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afecciones de la piel, asma: alergias, tartamudeo: fallas en el desarrollo;

movimientos ritmicos repetitivos y extremadamente agresivo o retraido, entre

otros.
2.4. La confianza y la vulnerabilidad de la nifiez

El hecho de perder al padre o a la madre se convierte en algo peligroso e
incomprensible. deja para toda la vida un permanente sustrato de pesar y
desesperacion, entonces es de imaginar que aun cuando los padres convivan

con los nifios. pero se da el maitrato, es evidente que en ese hogar corren

petigro. La pobreza, el maltrato infantil, las maras, 1a explotacion. la
descomposicion familiar, el abandono. la falta de politicas publicas a favor de los
ninos, nifas y adolescentes. afectan la estructura de la famitia y ponen en

situacion de riesgo a los menores de edad de sufrir un dafo en su integridad

fisica o moral.

2.5. Factores econémicos que afectan a la nifez

Respecto a la pobreza es un problema central de los paises Centroamericanos,
que persiste desde hace varias décadas. Se ha concluido que sus efectos en la
nifiez y adolescencia son mayores y muchas veces irreversibles. A nivel socio-

economico la pobreza restringe severamente la igualdad de oportunidades



presentes y futuras, lo que alimenta un circulo vicioso que sume en la pobreza a o

los mismos grupos de generacion en generacion.

La pobreza tiene su impacto en los indices de mortalidad, desnutricion, trabajo
infantii, desercion escolar, adiccion a sustancias alucinégenas, entre otros. Los
problemas de la nifiez y adolescencia en un pais multicultural y con grandes

disparidades sociales y economicas no son semejantes para tedos.

La Enciclopedia Encarta expone que: ‘Desempleo. paro forzoso o desocupacion

de los asalariados que pueden y quieren trabajar pero no encuentran un puesto

7

de trabajo™

El desempleo y no poder encontrar un trabajo es un grave problema. debide a
los costes humanos derivados de la privacion y del sentimiento de rechazo y de
fracaso personal la cuantia del desempleo se utiliza habitualmente como una
medida del bienestar de los trabajadores. lLa cantidad de trabajadores
desempleados también muestra si se estan aprovechando adecuadamente los

recursos humanos del pais y sirve como indice de la actividad econdmica.

Es posible establecer quiénes son y donde se encuentra la nifez y adolescencia
mas excluida. El enfoque de derechos de la persona vista como sujeto integral,

permite observar los problemas de la nifez y de la adolescencia siguiendo su

Microsoft Corporation.  Enciclopledia multimedia encarta. Pag. 245
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ciclo de vida, comprendiendo el embarazo de la madre. el nacimiento y el

desarrolio fisico y psicologico hasta los 18 anos de edad.

La adolescencia en las zonas rurales solo es por un periodo breve, casi
inexistente, mas bien caracterizado por la busqueda de pareja y por el inicio de
la vida conyugal. En las areas urbanas la adolescencia toma varios afos, casi
siempre enmarcados en la busqueda de oportunidades laborales o de estudio,

sus distintas dinamicas familiares, calidad de vida e imagenes de éxito.

Los principales problemas de la adolescencia son variados y se pueden
enumerar los siguientes: Poco acceso a servicios basicos de educacion y salud:
€sCcasos espacios de participacion y de articulacion a su entorno; conductas

sexuales riesgosas basadas en el inicio temprano a la sexualidad.

La practica de sexo con escasa proteccién gue derivan en embarazo precoz;
vulnerabilidad a conductas adictivas; incremento de la participacion de los
adolescentes en acciones violentas como pandillas juveniles. maras. crimen
organizado. la pobreza la inadecuada comunicacion en los hogares. la violencia
famitiar y extrafamiliar y la falta de espacios que acojan adecuadamente a los

adolescentes entre los cuales se pueden incluir a la escuela.

Respecto a la pobreza la Enciclopedia Encarta, sefiala: “Pobreza, circunstancia

econdomica en la que una persona carece de los ingresos suficientes para

26



acceder a los niveles minimos de atencion médica, alimento, vivienda, vestido y

educacion™® La pobreza relativa es la experimentada por personas cuyos
ingresos se encuentran muy por debajo de la media o promedio en una sociedad
determinada. La pobreza absoluta es la experimentada por aquellos que no

disponen de los alimentos necesarios para mantenerse sanos.

Hay que tener en cuenta otros elementos esenciales que contribuyen a una vida
sana. Asi, por ejemplo. los individuos que no pueden acceder a la educacion o a
los servicios médicos deben ser considerados en situacién de pobreza. También
las personas que. por cualquier razon, tienen una capacidad muy por debajo de
la media para ganar un salario, es probable que se encuentren en situacion de
pobreza. Historicamente. el grupo viene formado por personas mayores,
discapacitados. madres solteras y miembros de algunas minorias entre ellos los

NiNos y ninas.

No se debe unicamente a que las mujeres que trabajan fuera de casa suelen
ganar menos que los hombres. sino fundamentalmente a que una madre soltera
tiene dificuitades para poder cuidar a sus hijos. ocuparse de su vivienda y
obtener unos ingresos adecuados al mismo tiempo. por lo tanto afecta el

desarrollo integral. social y educacional de los nifios y adolescentes.

Microsoft Corporation.  Ibid. Pag 326



La falta de oportunidades educativas es otra fuente de pobreza. ya que una
formacion insuficiente conlleva menos oportunidades de empleo. Gran parte de

fa pobreza en el mundo se debe a un bajo nivel de desarrollo econdomico.

El desempleo generalizado puede crear pobreza incluso en los paises mas

desarrollados.

Son decenas de miles de personas en situacion de pobreza que faflecen cada
ano a causa del hambre y la malnutricién en todo el mundo, sin tomar en cuenta
sus nucleos familiares, que por esa misma situacion estan condenados a

situaciones de riesgo soctal, asi como lo es, la propia muerte.

El indice de mortalidad infantil es superior a la media y la esperanza de vida
inferior. Parece inevitable que la pobreza esté vinculada al delito, aun cuando la
mayor parte de las personas con muy bajos ingresos no sean delincuentes vy

estos ultimos no suelan sufrir graves carencias.

2.6. Los factores crimindgenos que afectan a los nifios

Pese a la existencia de normas juridicas a favor de los derechos de la niflez, la
realidad actual nos devuelve una imagen preocupante sobre la situacion de la
ninez y adolescencia de nuestro pais y nos recuerda que tenemos con ellos una

importante tarea social.



Es indudable que se requiere de un trabajo sostenido y articuladoe, asi como una =

inversion consistente vy suficiente para modificar los indicadores sobre la

situacion de la nifez v adolescencia.

En las uitimas décadas. en Guatemala se experimenta el impacto de una crisis
economica profunda y prolongada. generada por la decadencia del modelo de

desarrollo imperante.

Como consecuencia, la poblacion guatemalteca y en especial los estratos mas
pcbres, han sido sometidos a politicas econdmicas que se han traducido en un
mayor numerc de desempleados y subempleados. una mayor concentracion de
ta riqueza, un deterioro de los servicios publicos de salud. educacion y seguridad

ciudadana y un aumento en las actividades informales.

Lo anterior ha afectadoc en gran medida a la mayoria de la poblacidon infanto-
juvenil, guienes viven en situaciones adversas como lo es la dificultad de acceso
a fuentes de trabajo permanente y a niveles de ingreso que les permitan
satisfacer adecuadamente las necesidades basicas. como la alimentacién,

acceso a centros educativos, a servicios de salud y a vivienda digna.

Todas las formas de violencia contra la nifez, pero sobre todo el abuso sexual

perpetrade por personas en las que los nifos confian y hacia quienes sienten

29



lealtad, destruye para siempre los sentimientos basicos de felicidad, protecciony S

seguridad que se asocian a la presencia de esa persona.

2.6.1. Las pandillas juveniles denominadas maras

A inicios de la década de los 90. surgen en la sociedad guatemalteca pandillas
iuveniles denominadas popularmente maras. situacién que agudizé la
inseguridad ciudadana provocando un periodo de crisis en la sociedad civil
aunada a la insuficiente respuesta estatal, para proteger al resto de la poblacién,
la cual ante la inseguridad ciudadana se ve afectada en su estabilidad

emocional.

La cristalizacion de las subculturas marginales no solo impide que adolescentes
y jovenes aporten al funcionamiento de la sociedad sino que deteriora la trama
social, creando el estigma de clases peligrosas que incentiva la desercion de las

clases medias de los ambitos publicos

Se erosiona las normas de convivencia y. en ultima instancia, origina una
sinergia negativa de refuerzo progresivo de la segregacion y la segmentacion

social.

De los problemas derivados de los hechos anteriores, se iniciaron dialogos y el

inicio de una politica de Estado. que pudiera procurar cambios importantes en la
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legislacion y que condujeron a la aprobacion de una ley que permitiera
reconsiderar la responsabilidad penal de los adolescentes en conflicto con la ley

penal, como una respuesta a las demandas de la sociedad civil.

2.6.2. Ladescomposicién social de los jovenes

La poblacion juvenil de la ciudad capital vy en la actualidad con mayor auge en el
interior de la Republica, se ven afectados por la falta de oportunidades de
desarrollo personal y social en el marco de sus respectivas comunidades,
viéndose forzados a emigrar en busca de mejores horizontes, o debiendo
conformarse con condiciones de vida sumamente precarias en su propio medio.
lo cual ha permitido que sean integrantes de bandas delincuenciales. quienes
aprovechan la mimputabilidad de los niflos y las sanciones penales

relativamente cortas para los adolescentes transgresores,

Las propias estructuras productivas y las correspondientes dinamicas sociales
en el planc rural. impiden que nuestras sociedades utilicen mas y mejor el rico
potencial que caracteriza a estos jovenes, guienes se ven enfrentados a
mecanismos de reemplazo generacional extremadamente lentos lo que sumado
a la sugestiva atraccion que generan los estilos de vida urbanos. los arrastra
sistematicamente hacia los centros poblados mas cercanos, o directamente a las
grandes ciudades ubicandose en sectores marginales. La combinacidon de estos

elementos contribuye a que la delincuencia y el crimen organizado preste

i
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atencion y apoyo a la formacidon de subcuituras marginales, pandillas y maras,

que generan sus propios codigos y estan fuertemente expuestas a la
incorporacion de los habitos y comportamientos emergentes y socialmente

destructivos, como el consumo de drogas y la violencia.

2.6.3. Ladrogadicciony el sindrome del acomodo

La edad de inicio del consumo de una droga proporciona informacion sobre los
grupos etarios en riesgo hacia los cuales se tiene que focalizar la atencion y la

prevencion.

Es notorio que a partir de la pubertad es decir a los 12 afos, las probabilidades

de consumo aumentan drasticamente.

Dentro de las drogas ilegales, la marihuana es la que presenta mayor

probabilidad de consumo principalmente a partir de ios 15 afos de edad

Las drogas, constituyen un problema de salud publica en el pais Los registros
estadisticos ilustran que la poblacidon de mavyor riesgo frente al consumo de
drogas siguen siendo los adolescentes de ambos sexos Abusar del consumo
de drogas legales como el alcohot y el tabaco se constituyen en la puerta de
Inicio para el consumo de otras drogas o estupefacientes ilegales. El sindrome
del acomodo consiste en que el nifo o la nifa que ha sufrido algun tipe de

.
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violencia o consume drogas, no quieren contar lo que les sucedid, para ellos es™

un secreto.

Es necesario conocer la conducta gue el menor de edad puede asumir. La
tratadista Gioconda Batres Méndez. citada por el autor Justo Solérzano sefiala
que: ‘La conducta de la victima ha sido conceptualizada como Sindrome del
Acomodo, gque comprende el conjunto de sintomas y signos que obedecen a un

delito, particularmente en los casos de abuso sexual

Es normal que no hablen de ello. pues les averguenza, se sienten solos,

impotentes v. lo que es peor. se sienten culpables.

Temen que no les van a creer y que no se le dara importancia a lo que digan.
Temen por sus hermanos o hermanas. por su familia. por su seguridad. por tales

motives las victimas resultan acomodandose a la situacion.

2.6.4. Violencia sexual

Es necesario pronunciarse en contra del abuso sexual en nifias y nifos. y de
identificar maneras de abordar esta grave trasgresion de los derechos humanos

de la niflez.

Solorzano, Justo. Ley de proteccion integrai de fa nifiez y la adolescencia, una aproximacion a sus principios, derechos y
garantias. Pag 47
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Los gobiernos y la poblacidn deben reconocer que la explotacion sexual infantil,
debe ser combatida con acciones concertadas que efectivamente protejan a

nifias y nifos contra todas las formas de explotacion v abuso sexual.

El tema del abuso sexual infantii merece que la comunidad mundial lo tome en
serio. Es una invasion de la zona mas intima de un nifo, una trasgresion a la
integridad fisica y sicologica, vy de las normas morales del nifio y de la sociedad.

Crea temor en los mismos y puede causarle dafo fisico y mental de por vida.

Respecto al maltratc infantil. los niflos son victimas de los miembros de su
propio entorno familiar, como entonces brindar una certera proteccién infantil, si

en muchos casos |0s padres de ios nifos y adolescentes, son los victimarios.

Las victimas temen denunciar el comportamiento hostil y violento de sus
progenitores y de sus hermanos mayores. por lo tanto en su desesperacion por
evitar dichos maltratos. se retiran de los hogares. integrandose a grupos de

maras o de delincuencia comun.

Ei estigma y la verglenza que rodean al abuso sexual infantil en todas las
sociedades, a menudo llevan a que el nifio enfrente a solas el dafo que sufre.
La revelacién del abuso rara vez conduce a la condena del abusador, y mas bien

se culpa y se juzga al nifio.



La legislacion internacional, en particular la Convencién sobre los derechos de la
nifez, establece normas para la proteccion de nifas y nifios contra todo tipo de
violencia, pero las leyes nacionales y el derecho consuetudinario. las practicas
tradicionales, los sistemas de justicia y fos sistemas de bienestar infantil no

brindan una proteccién adecuada a la nifez.

Por lo generai, en muchos lugares y situaciones no se da prioridad y se
desestima la puesta en practica de los derechos de la nifiez. incluido su derecho
a la proteccion. Como consecuencia de elio, a los nifios y nifias se les niega el
pleno disfrute de sus derechos, el desarrollo de sus capacidades y Ssu

participacion efectiva en la sociedad
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CAPITULO Il

3. La proteccion judicial de los derechos de la niflez abandonada vy la

adopcidn

El Estado promueve una mayor coordinacidn, articulacion, coherencia e
integralidad en las acciones emprendidas por las instituciones gubernamentales,
las organizaciones no gubernamentales y la cooperacién internacional, para que
en el marco de la ejecucion y monitoreo de la Politica Publica v el Plan de

Accidn a nivel nacional y municipal se genere la sostenibilidad de las acciones

para el cumplimiento de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia.

Es necesario garantizar el cumpiimientc de sus derechos humanos, en materia
de salud. educacion, recreacion y proteccidn; asi como del desarrollo social,
fortalecimiento y proteccion a sus familias. La Ley de Proteccion integral de la
Nifiez y la Adolescencia. establece el marco juridico nacional para la proteccion

integral de los derechos humanos de los niflos, nifas y adolescentes.

Todos los efectos de esta politica publica y su plan de accion, se sustenta en el
marco juridico nacional e internacional vigente y en la voluntad politica
expresada por el Estado de Guatemala al suscribir compromisos y formular

politicas en materia de derechos humanos en general y de derechos de la nifez

y adolescencia en particular.



La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, de 1986, busca el logro :
del bien comun, la justicia social y la vigencia de los derechos humanos: la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio, de 1989, reconoce gue la nifez y
adolescencia es sujeto de derechos civiles, politicos, econdmicos sociales y

culturales.

Evideniemente el Estado de Guatemala, debe incentivar y promover politicas
publicas de proteccidn integral para la nifiez y adolescencia como un
instrumento politico y de planificacion social estratégico. de mediano y largo
plazo. dirigido a construir las condiciones necesarias para que la presente vy

futuras generaciones de nifios, nifilas y adolescentes puedan disfrutar de una

vida digna.
3.1.  Las politicas publicas de proteccion de la nifiez

Constituyen el conjunto de acciones formuladas por el Estado y la sociedad

para garantizar a todos los nifios. niflas y adolescentes, el pleno goce de sus

derechos.

Son de caracter universal, de amplia cobertura y largo alcance. representan una
obligacion para el Estado y un derecho para toda la nifez y la adolescencia. La
proteccion institucional. se concreta a través de los programas y servicios de
educacion, salud, infraestructura basica, recreacion, cultura, deportes y registro
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civil.  Se reconoce la responsabilidad del Estado de garantizar los derechos
humanos de los nifios, nifias, adolescentes y sus ndcleos familiares, como base

social.

Por ejemplo el Ministerio de Salud PUblica y Asistencia Social, el Ministerio de
Educacion, el Ministerio de Cultura y Deportes y las Municipalidades dei pafs,

realizan las principales acciones del Estado en este nivel de politicas.

Los principales programas dirigidos a la nifiez en el Ministerio de Salud, son el
de inmunizaciones, atencion primaria y atencion hospitalaria a enfermedades
respiratorias  agudas, enfermedades transmitidas por agua vy alimentos,
seguridad alimentaria y nutricional. entre otros. Asi también en el Ministerio de
Educacion los principales programas son los de educacion pre-primaria,
primaria, secundaria, diversificado, educacion extraescolar y alfabetizacién De
igual manera en el Ministerio de Cultura y Deportes se impulsan programas
culturales, deportivos y recreativos. Y en el Registro Nacional de las Personas
es la encargada de extieder los certificados de nacimiento. Segun lo establecido
por el Licenciado Justo Solérzano en su obra Ley de Proteccién Integral de la
Nifez y Adolescencia, sefiala que: “Se entiende por medida de proteccion, toda
decision judicial que genera una obligacion de hacer o no hacer, por parte de
una persona individual o juridica, con el objeto de evitar que continde la
amenaza o violacion de un derecho humano de la nifez, por tanto evitar ia

continuidad del dafo fisico o psicologico que la amenaza o violacién que



conlleva y con el fin mediato de restaurar el derecho violado o amenazado, vy de

que el nino, nifa o adolescente pueda ejercerlo y disfrutarlo libremente "

En respuesta a la necesidad sentida por las carencias gue afectaban a ia nifiez,
para dar cumplimiento a los compromisos internacionales contraidos por
Guatemala, al ratificar fa Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio,
se inicio la carrera para obtener y crear un cuerpo normativo que respondiera a
las necesidades de la poblacion vulnerable del pais es decir los nifos vy

adolescentes.

También se inicid un proceso participativo de amplia consulta a las instituciones
y personas especializadas en ei tema de la niflez para la elaboracidén de un
proyecto de Codigo que respondiera a las necesidades de los nifios vy
adolescentes. se recopilaron las leyes vigentes en materia de derechos del nifio.
y se hizo un analisis comparativo de la Convenciéon relacionada y las leyes

nacionales.

La proteccion judicial de los derechos de la nifez se realiza por medio de la
normativa vigente. inicialmente uUnicamente con los delitos establecidos en el
Codigo Penal y con las medidas de seguridad contempladas en el Codigo
Procesal Civil y Mercantil y luego con la aprobacion y posterior vigencia de la
Ley para Prevenir. Sancionar y Erradicar la Violencia Intrafamiiar, se otorgo a

Solorzano, Justo tbid. Pag 6l
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los jueces. una herramienta juridica apropiada para enfrentar los problemas que

causa el maltrato infantil.

La nueva Ley de Proteccion Integral de la Nifilez y Adolescencia, establece una
serie de mecanismos para proteger los derechos de la niflez, tanto individuales
como sociales, los primeros a través de una serie de prohibiciones y deberes
para con la ninez y, los segundos por medio de ila formulacion. ejecucion vy

control de politicas publicas.

El Licenciado Justo Solorzano en su obra “El nuevo paradigma de los derechos
de la nifez, plantea un reto para los jueces, pues éstos se ven obligados &
buscar formulas adecuadas para conjugar la realidad de una persona en pleno

desarroilo de su personalidad, con el respeto al ejercicio de sus propios

derechos... vy con la proteccidn general de sus garantias individualss y la

.y . Lo - . w11
proteccién especial que su concreta condicidn de nifio exige.

Los casos de la nifilez en riesgo social sometidos a la antigua jurisdicciéon de
menores, 1os niNos victimas de algun tipo de viclacion a sus derechos humanos.
siempre eran sometidos a una medida tutelar de internamiento. que en la
mayoria de ocasiones. se llevaba a cabo en el mismo lugar donde se internaba a
los adolescentes que tenian algun conflicte con la denominada ley penal, por lo

que se le separa del nuclec de la sociedad, para evitar que siga delinquiendo v

Solgrzano. Justo. foid. Pag. 8



poniendo en peligro al resto de la poblacion, no como una medida

socioeducativa, sino de restriccion de libertad.

Con la vigencia de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, comienza a
construirse un nuevo modelo ideoldgico en torno a la concepcion de los nifios vy
las nifias, ya como sujetos de derecho y no como objeto de un proceso o

procedimiento judicial.

Como lo senala el Licenciado Justo Soldrzano que “Este modelo genera una
nueva forma de ver, pensar. concebir y tratar a este grupo de poblacién que, en
nuestre pais constituye la mayoria. Estamos conscientes de que el nifio y la
nina no siempre estan protegidos al interior de su familia, de su comunidad y de

la sociedad. "'®

Las politicas estatales, deben estar dirigidas a brindar una proteccion integral a

los niNos, ninas y adolescentes que se encuentren en una situacion de riesgo.

El tratadista Manuel Ossorio, sefiala respecto al riesgo que es: “Contingencia ©

probabilidad de un dafo. "™

Solorzane, Justo Ibid. Pag 34
¥ Ossorio, Manuel Diccionario de ciencias juridicas, politica y sociales. Pag. 80
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3.2. La administracion de justicia juvenil

Con respecto a los derechos individuales toda amenaza o violacidn de un
derecho humano de la niflez constituye, ademas de un probabie hecho delictivo,

maltrato o abuso infantil.

El maltrato se puede manifestar como abuso fisico, emocional, sexual 0 como
descuido vy trato negligente. Con tal proposite. el juez debe tomar la medida
provisional que mas proteja y garantice los intereses del niffio, nifa vy

adolescente.

El hecho de que la Ley de Proteccion Integral de la Niflez vy Adolescencia entre
en vigencia. obliga a los operadores de justicia a tomar medidas institucionales
necesarias para adecuarse con prontitud a los nuevos requerimientos vy

procedimientos alli definidos.

Los objetivos especificos del Plan de Accion Nacional en cuanto a las Politicas
de Garantia, consiste en asegurar a la nifiez y adolescencia vulnerada en sus
derechos, que en los procedimientos administrativos y/o judiciales a los que
estén sujetos, se apliquen las garantias procesales establecidas en ia Ley de
Proteccion Integral. se busque la restitucion de sus derechos violados y se
promueva su reinsercion social y familiar  Asegurar a la adolescencia en

conflicto con la ley penal. que en los procedimientos judiciales y/o



administrativos a los que estén sujetos, se apliquen las garantias procesales,

sanciones socioeducativas acordes a la falta cometida. y se promueva su

reinsercion social y familiar, de acuerdo con lo establecido en la Ley de

Proteccion Integral.

Dentro de los casos que tienen relacidén con la problematica de la nifiez v
adolescencia amenazada en sus derechos y de los adolescentes en conflicto con
la ley penal, intervienen una serie de actores estatales vinculados con la
administracion de justicia: la Policia Nacional Civil, los Jueces de Instancia de
Menores. los Jueces de Paz, la Procuraduria General de la Nacidon, el Ministerio
Publico, la Defensa Publica de Menores, la Procuraduria de los Derechos

Humanos y ia Secretaria de Bienestar Social

Estas constituyen el conjunto de acciones formuladas por el Estado y la
sociedad, para garantizar a los niflos, nifas y adolescentes sujetos a

procedimientos judiciales o administrativos. con las garantias procesales

minimas.

Con la finalidad de promover el reconocimiento y aplicacion de los Drincipios vy
garantias sustantivas. adjetivas y de ejecucion, inherentes a la nifiez y
adolescencia que se encuentra sujeta a cualquier érganc administrativo o
jurisdiccional, ya sea por violacion a sus derechos humanos o en los casos de

los adolescentes en conflicto con la ley penal
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3.3. Las medidas de proteccién cautelar

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

proteccion definitiva.

Las cautelares, tienen por objeto evitar que continde el dafo fisico o moral que

el nifo, niNa o adolescente sufre. como consecuencia de una amenaza o

violacion en sus derechos. Debe dictarse inmediatamente después de conocido
el hecho y siempre debe orientarse a la proteccion del interés del nifilo o nifa

victima sobre cualquier otro interés.

Es importante senalar que el juez, debe procurar que la medida sea lo menos
perjudicial posible para el nifo o nifia, es decir que no afecte el libre ejercicio de
sus derechos. En ese sentido. si el juez se encuentra ante la disyuntiva de
perjudicar los derechos de un adulto o los de un nifio o nifia, debe optar por lo
primero. pues el interés gue prevalece siempre es el de la nifiez. por ser

preeminente.

El Articulo 112 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
senala que los juzgados de la niflez y adolescencia pueden determinar, entre

otras, las siguientes medidas:



(o]

Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacion o amenaza

del derecho humano del nifio, nifia o adolescente.

Declaracion de responsabilidad a los padres. tutcres o responsables.

Remision de la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio,

orientacion apoyo y seguimiento temporal

Colocacion provisional del nifio, nifa o adolescente en familia sustituta.

Ordenar la matricula de los nifAos. nifas vy adolescentes, en
establecimientos oficiales de ensefanza y observar su asistencia vy

aprovechamiento escolar.

Ordenar tratamiento meédico. psicolégico o psiquidtrico. en regimen de

internamiento en hospital o tratamiento ambulatorio.

Ordenar a los padres, tutores o responsables. sin inclusion en programas
oficiales o comunitarios de auxilio, que impliquen orientacién, tratamiento
y rehabilitacion a cualquier desviacion de conducta o problemas de

alcoholismo o drogadiccion.
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h) Abrigo temporal del nifio. nifa o adolescente en entidad publica o privada

conforma las circunstancias particulares del caso.

) En caso de deiito o falta cometido por adulto o adolescente. certificar lo

conducente a un juzgado correspondiente.

Con relacion al abrigo provisional. el Articulo 114 de Ley de Proteccion Integral
de la Nifez y Adolescencia senala que: “El abrigo sera medida provisional y
excepcional. utilizable como forma de transicidn para la colocacién provisional o
definitiva de niflos, nifias y adolescentes en la familia u hogar sustituto v no

implicara en ningun caso privacion de libertad ™

Eb Articulo 115 del mismo texto legal sefiala: “En caso de maltrato o abuso
sexual realizado por los padres o responsabies, la autoridad competente podra
determinar, como medida cautelar. el retiro del agresor del hogar o la separacion

de la victima de su nucleo familiar, segun las circunstancias.

Con el objetivo de lograr un efectivo cumplimiento y respeto de la medida
cautelar impuesta. el juez podra designar a una autoridad comunitaria u oficial. o
a una persona Individual o juridica, particular o publica. para su seguimiento.
supervision y monitorec.  Esto debera hacerlo constar en el auto, y debera
notificarse tal designacion mediante oficio, en el que se indigue el tipo de medida
que se acordo y el tipo de supervision. seguimiento y monitoreo que debe
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realizar el designado. En todo caso la responsabilidad del nifio o nifa estara a

cargo del juez que conoce el caso.

El Juez de la Niflez y Adolescencia competente. es quien dicta las medidas de
proteccion definitivas. y tienen por objeto restituir el derecho violado y cesar la

amenaza de la violacidon o velamen a que esta siendo sometido el nifio.

Al aplicar una medida definitiva, el juez garantiza que el hecho que provocd
dicha situacion no se repita. pero debe agotar la investigacion del caso concreto,
escuchar a los interesados. principalmente al nifio o nifa afectados y a las
instituciones llamadas por la ley a intervenir en este tipo de proceso, como el
Abogado Procurador de la Nifiez y Adolescencia, de la Procuraduria General de

la Nacion.

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

humano de la nifez y fijard un plazo perentorio pars que dicha situacidén se

modifique, pueda dictar las medidas que fueren necesarias para ese objeto.

Al vencerse el plazo sin que las obligaciones se hayan cumplido debera certificar
lo conducente al Ministerio Publico para los efectos de la persecucion penal
correspondiente. por el incumplimiento de la resolucion judicial y por los hechos
delictivos que de esa situacion se desprendan.
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Alligual que en las medidas cautelares, la Ley de Proteccion Integral de la Nifez
y Adolescencia, no establece para las medidas definitivas un listado numerus

clausus.

Resulta imposible una regulacion de ese tipo. por la diversidad de situaciones
que pueden provocar una amenaza o violacion a un derecho de la nifez y por
ende, por las distintas solucicnes gue cada caso amerita. Por tal razon los
organos jurisdiccionales. deben ser creativos y cuidadosos al dictar una medida
definitiva, debe procurar que ésta sea la mas adecuada, segun la ley. para la

solucién del conflicto social que se le presenta.

Sin excepcion alguna toda medida de proteccion a favor de los nifios, nifias y
adolescentes, deben ser aplicables siempre que los derechos reconocidos en la
ley. se vean amenazados o violados. En ese sentido, los presupuestos de toda

medida deben ser razonados. por [0 que se enuncian entre otros los siguientes:

Por amenaza se entiende toda accion u omision que dé a entender gue se quiere
hacer un mal a través de actos o palabras a un nifc, niNa o adolescente. El mal

debe implicar una violacién a los derechos de la nifiez reconocidos en la ley.

Por violacion debe entenderse todo incumplimiento por accion u omision de un

derecho a través de su no realizacion o de su transgresion.
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En la Enciclopedia Encarta establece que' “Delito de amenaza, accidén contraria

a la hibertad y al sentimiento de seguridad, que consiste en la exteriorizacion que
hace una persona a otra de la intencion de causarle un mal a ella o su familia,
en contra de su honra o propiedad. El mal con el que se intimida debe depender
de la voluntad de quien lo hace, aungue no es necesario que en realidad quiera

14

llevario a cabo.”

Los derechos que la Ley de proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia, son
los estabiecidos en la Constitucion Politica de la Republica y la Convencion
sobre los Derechos del Nifio. Ei Juez debe tener presente que los derechos son
inherentes a la nifiez y esto no excluye otros que aungque No estén expresamente
sefalados en dichos cuerpos normativos, les corresponden por su condicion de

ninos o adolescentes.

Estos derechos, deben ser aplicados. reconocidos vy protegidos sin
discriminacion alguna por razones de raza, color. sexo, idioma. religién. origen

nacional, etnico. social, posicidén econdmica etc.

Microsoft Corporation.  Ob. Cit. Pag 345



CAPITULO IV

4. La institucion denominada familia sustituta

El nuevo paradigma de los derechos de la niflez. plantea un reto para el
Estado, al tener que proteger a niNos y nifas en instituciones publicas o privadas
que no son una familia, es decir que jamas existiran padres o madres que

orienten y brinden amor y proteccion al nifio abandonado.

Este sector se ve marginado al no poder integrarse a un hogar guatemalteco,
que tenga interes en adoptarlo, aun cuando sean familiares cercanos o bien
otras personas que tengan interes. puesto que los tramites son burocraticos y

lentos.

Et Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala. que contiene la
Ley de proteccion integral de la niflez v la adolescencia. trata sobre los nifios,
nifas y adolescentes, desarroilando los derechos que les corresponden a los

mismaos.

Es innegable que la nifez y los adolescentes. se ven afectados por un
sinnumero de factores sociales tales como pobreza el maltrato infantil las
maras, la explotacién. la descomposicidon famitiar, el abandono, la falta de

politicas publicas a favor de la nifez, los cuales afectan en su estructura a los
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integrantes de una familia y obligan en muchos de ios casos al abandono de

nifics, exponiendolos a sufrir un dafio en su integridad fisica o moral.

La problematica a la que se enfrenta la nifez guatemalteca. han motivado el
abandono por parte de |os padres o la necesidad de retirarlo del grupo familiar al
que pertenece para su proteccion, llegando a requerir cuidados fuera de la

familia, que en muchos de los casos se olvidan de ellos.

Es a traves de orden judicial se ordena la institucionalizacion en un hogar
estatal o privado del nifo abandonado, existiendo hogares que pertenecen a la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia o bien algun otro que preste

este servicio de forma particular y privada.

4.1. La adopcién en Guatemala

Guatemala, al momento de ratificar la Convencion Sobre los Derechos del Nifo,
en 1990, comienza a construirse un nuevo modelo ideolégico en torno a la

concepcion de los nifos y las nifas.

Se genera una nueva forma de ver. pensar. concebir y tratar a este grupo de
poblacion que. en nuestro pais constituye la mayoria. Es necesario
concientizarse de que el nifo y la nifa no siempre estan protegidos al interior de

su familia, nt un hogar estatal representa la mejor opcién de integracion,
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proteccién y desarrollo humano del que ha sido abandonado. La institucion de
la adopcion debiera tener por principio que sélo en caso de no existir interés
para la adopcidon de nifos en Guatemala, podria iniciarse una adopcién

internacional y esto lo deben tener en cuenta las autoridades.

Es un derecho humano que el nifo pueda ser integrado a un hogar, puesto que
es una persona en pleno desarrcllo de su personalidad. que merece la

proteccion especial que su concreta condicidn exige.

Se hace referencia a la naturaleza de la misma y sus antecedentes, que son
importantes para la presente investigacion, por lo que desde la antigledad
prevalecio el criterio de que la adopcion. era una ficcion de la Ley. por lo que
no podia sustituirse el vinculo natural lo cual ha sido superado en tiempos
modernos y se ha convertido en un tema de vital importancia en el campo
juridico, por tratar de proveer una proteccion familiar a los nifios que estan sin

padres.

El Autor Guillermo Borda expone lo siguiente: “Los antecedentes histéricos de la
adopcion se pierden en la mas remota antigliedad. Motivos religiosos dieron vida
a la institucion: las familias sin descendencia incorporaban a su seno a personas

que pudiera perpetuar el culto doméstico.”'®

" Borda, Guillermo A Tratado de derecho de familia. Pag 139
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Basados en (o anteriormente expuesto. se establece que la adopcidon surgid en

la antiguedad, para perpetuar el culto a los dioses familiares.

El tratadista Aifonso Branas expone que. “El levirato del derecho hebreo que en
la India tomo el nembre de nigoya, tienen el mismo origen  Las leyes de Manu
decian, que los que no tienen hijos pueden adoptar uno para que no cesen las

N *, '?5
ceremonias funebres.

La Adopcion. en el Derecho Romano, estuvo investida de un matiz politico
religioso y desempenaba un papel de trascendental importancia, orientada a la
continuidad del culto domeéstico, permitiendo a quienes carecian de
descendencia la conservacion de sus cultos a sus dioses, con esto se pretendia
la continuidad de las familias, las que debido a las continuas guerras, esterilidad
o pestes disminuian el grupo familiar, por lo gue veian en la adopcién un recurso

benéafico.

El autor Brafias, expone que “En la decadencia del Imperio Romano. se
modificaron las motivaciones politico-religiosas de la adopcidn. inicialmente se
imitaba a la naturaleza ya que para poder adoptar se debia tener capacidad
fisica de engendrar. Se practicaron dos formas de adopcion, siendo la primera
la Adrogatic y la segunda la adopcién propiamente dicha.  La primera se adopta

a una persona sui juris, es decir no sujeta a ninguna potestad, esta forma de

Brafas, Alfonso. Manual de derecho civil. Pag 719



adopcion se practico desde los origenes de Roma y estaba sujeta a numerosas

formalidades.

La segunda se adoptaba a una persona Aliene Juris, es decir sometida a ia
potestad de otras personas, esta forma de adopcion se supone que aparece con
la Ley de las Doce Tablas y requeria como condicion que previamente se
emancipara la patria potestad a la persona que se iba a adoptar, acto que se
realizaba con la intervencion de un magistrado. del adoptante y del adoptado,

asi como su registro en un acta.

En fa antigua Roma existian dos formas de adopcién las cuales se describieron
anteriormente. perc existieron otras regiones como la antigua Grecia, en la cual
se consideraba que los hijos se debian al Estado. por lo cual se considerd

histéricamente que no existié la adopcion V7

Enla antigua Atenas existia la figura de la adopcion, la cual estuvo organizada

y se practico de conformidad con las siguientes reglas:

e El adoptado debia ser hijo de padre y madre ateniense.

e Solamente quienes no tenian hijos podian adoptar.

~
{.

Branas, Alfonso, Ibid. Pag 219
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» El adoptado no podia volver a su familia natural, sin antes dejar un hijo de la

familia adoptiva.

e La ingratitud hacia posible la revocacion del vinculo.

» El adoptante soltero no podia contraer matrimonio sin permiso especial del
magistrado y las adopciones se hacian en todos l0s casos con intervencién

de un magistrado, formalidad que se transmitio luego a Roma”,

Algunos tratadistas y autores. que exponen una definicién respecto a la

adopcion, siendo los siguientes:

Guillermo Cabanellas. en su Diccionario de Derecho Usual la define asi' “La
adopcion es. pues, el acto por el cual se recibe como hijo nuestro, con autoridad

real o judicial, a quien lo es naturalmente de otro”.

Peniche Lopez, respecto de la adopcién establece: “Acto por el cual una
persona mayor de treinta aflos, en pleno ejercicio de sus derechos y que no
tenga descendencia, toma bajo su cuidado a un menor de edad o a un mayor

incapacitado para establecer entre ambos, el parentesco civil de padre e hijo "'

Cabanelias, Gullermo Ob. Cit. Pag 27
Peniche Lopez, Edgarde. Introduccion al dereche y lecciones de derecho civil |, Pag. 126
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Guillermo A Borda, define la adopcién como:  “Una institucion de derecho

privado, fundada en un acto de voluntad del adoptante y nacida de ia decision de
un juez, en virtud de la cual se establece entre dos personas una relacion

analoga a la filiacion legitima.”®

Dentro de las caracteristicas de la adopcion. es necesario resaltar los

elementos que pueden considerarse elementales. para comprender los alcances

de la misma. tales como [os siguientes:

- La adopcion como institucion, busca proporcionar una familia al menor
que no la tiene Es decir que se busca proporcionar al adoptado, de los
vinculos de caréacter afectivo, educativo. social y juridico, con relacion a la

familia del adoptante.

- La adopcion imita a la naturaleza, de ahi se desprenden los requisitos en
orden a la edad del adeoptante; a la diferencia de edad entre uno y otro; al
principio de la unidad de personas. segun el cual ninguno puede ser
adoptado por mas de una, a excepcion del caso que sean conyuges los

adoptantes.

Borda, Gullermo A Ob. Cit. Pag 140



- Se establecen relaciones entre dos personas extrafas. se puede
mencionar la paternidad y la filiacion. En consecuencia la Adopcién es un

modo de adquirir la Patria Potestad.

- La adopcion tiene como finalidad ofrecer al adoptado, un mejoramiento a
sus condictones de vida, a través de la creacién de vinculos paterno
fillales por un adulto responsable y consciente de sus necesidades que

pueda brindarle seguridad y apoyo necesarios para un desarrollo integral.

Esta se basa en fines sociales, caritativos de proteccion a los huérfanos. es
decir que se brinda ayuda y asistencia social, con el propésito de integrarlos a
una familia, se encuentra regulada constitucionaimente, por lo cual se afirma
que el Estado reconoce y protege el vinculo de la adopcion. declarando de
intereés nacional y como proteccion de los nifios huérfanos y abandonados que

no cuentan con una proteccion constitucional.

La Institucion de la Adopcidn. tiene su importancia en la utilidad y beneficio
social, es decir que a través de ella se cumple una mision de proteccién a la

infancia desvalida.

Con la existencia de esta institucion civil. se beneficia principalmente a la nifez
guatemaiteca, debido a que existen hogares sin descendencia propia, a 10s
cuales se puede integrar un miembro mas, siendo estos nifios huérfanos o
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abandonados, quienes podran contar con un nuicleo familiar. La adopcion como
institucion caritativa, tiene como objetivo principal responder a los intereses del
adoptado. se debe fundar sobre motivos justos y que presenten ventajas para el

adoptado, procurando su proteccion y desarrollo.

4.2. La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia

La Secretaria de Bienestar Social. por disposicion legal tiene a su cargo el
proyecto de Hogar Solidario. ubicadc en la Aldea El Platanar. Finca lo de
Rodriguez, San José Pinula atiende a nifios v jdvenes de sexo masculino con
edad comprendida de 0 a 18 afios, que viven en la calle y que han roto parcial o
totalmente el vinculo familiar. v que presentan comportamiento vulnerable al
consumo de drogas y a la comision de hechos ilicitos (delitos o faitas). siempre
remitidos por orden de los diferentes juzgados a nivel nacional. La institucién
relacionada surge mediante el impulso de un grupo de mujeres pertenecientes a
familias con solidos recursos econdmicos, que vio con buenos cjcs la politica

social del gobterno de Juan José Arévalo (1945-1951 ).

Como elemento fundamental en el origen y la creacion de la Secretaria de
Bienestar Social, destaca la gratuidad y la orientacion de programas dirigidos a
nifas y nifios, asi como a madres pertenecientes a la clase social menos
favorecida, a los desprotegidos y los enfermos:; ello incluyd también a las madres
carentes de asistencia médica en sus partos.

56



En 1o concerniente a bienestar social, corresponde a la entidad relacionada, 1a
ejecucion de las politicas del Gobierno, con éenfasis en los nifios, nifas vy
jévenes de ambos sexos, con el proposito de contribuir al mejoramiento de su

nivel de vida.

Ese ente publico desarrolla una diversidad de programas dentro de los que se

encuentran los hogares de proteccién y abrigo, que son centros publicos.

El cumplimiento de los objetivos trazados y lograr el funcionamiento adecuado
en Jos  centros conforme las politicas institucionales y los principios
establecidos en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, se hace necesario
normar las relaciones existentes entre autoridades. ninez y adolescentes asi
como el demas personal, a fin de contribuir a crear un clima de armonia, respeto

y convivencia pacifica.

Este centro cuenta con personal técnico profesional tales como médico de
planta. enfermera profesional, médico psiquiatra, trabajadora social. psicologa,

procurador, terapeuta ocupacional, monitor y quien es el guia espiritual.

Se realizan actividades sociales. culturales, deportivas y de atencion familiar
orientadas a lograr el bienestar personal v salud mental de los internos. En el
centro se cubren todas las necesidades basicas de higiene, vestuario,

alimentacion balanceada etc.



4.3. La familia sustituta como institucion

La familia como unidad social primaria y universal. al constituir el primer grupo
de personas que rodea al ser humano cuando nace, el que lo recibe el primer
espacio al que pertenece y su primera red de relaciones. le aporta al nifio las
condiciones necesarias para el desarrollo sano de su personalidad.
particularmente a través de su repercusion en los primeros afios de vida del

nifno.

Es asi que dentro de toda la edad evolutiva, la infancia constituira el periodo
mas importante, en el cual la personalidad infantil va absorbiendo y elaborando
sus primeras y mas validas experiencias, recibe una fundamental impronta de

direccion. la cual quedaré como determinante para el desarrolio ulterior.

El Programa de Familias Sustitutas. adscritc a la Secretaria de Bienestar Social
de la Presidencia de la Republica, una institucién encargada de promover la
medida de proteccidon de la colocacién en una familia sustituta de forma
provisional a menores que han sido objeto de maltrato infantil dentro de sus

hogares o bien, que hayan sido abandonados o expuestos a algun peligro.

Es una medida de caracter temporal. pues dependera del juez que conozca el
caso, la decision de la pérdida de la patria potestad de los padres del menor
abusado, maltratado o abandonado de manera que los miRos en lugar de ir a
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una institucion de menores ya sea privada o estatal, pues son acogidos por la
familia sustituta en donde se preocupan de darle otro ambiente, mas acogedor y
personalizado, donde no se sienta abandonado y pueda sentir esa seguridad

que solo una familia le puede otorgar a un menor.

Basicamente radica en la promocién del programa. asi como la seleccion de las
familias que se inscriben con el deseo de participar voluntariamente como familia
sustituta, asimismo formar parte activa en aquellos casos en donde el Juez de la
Ninez y la Adolescencia otorga la citada medida pues se preocupan por los

avances que va teniendo el nifo en el tiempo que pasa cen la familia sustituta.

4.4. El programa de familia sustituta y sus beneficios

Existe un programa denominado familia sustituta que es impulsado por La
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, los cuales pretenden proteger
a los nifos, nifias en situacion de riesgo o que se encuentran internos en centros
de proteccion y abrigo o bien aquellos que por decision judicial deberian ser
institucionalizados en un hogar de proteccion y abrigo. pero se les protege en

una famitia sustituta.

Dicho programa consiste en evitar que los nifios que han roto parcial o
totalmente el vinculo familiar. y que presentan comportamiento vulnerable a los
distintos factores sociales y economicos que los afectan y los llevan al consumo
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de drogas, abusocs fisicos 0 sexuales, asi como en un momento determinado, ser

candidatos para la comision de hechos y actos que se consideran ilicitos.

Con el ingreso del nifo o adolescente, por orden judicial a las Instituciones de
proteccion y abrigo de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, al ser
considerado su vulnerabilidad y por considerar que su integridad fisica o moral
esta sujeta a riesgo. no se tomaba en cuenta el apoyo del resto de la familia, es
decir los abuelos, tios, tias, quienes pueden colaborar en que no sea necesario
¢l ingreso en ninguna institucion estatal de proteccidon de la nifiez de riesgo
social, fortaleciendose entonces, las alternativas de atencion en nucleos ajenos

a la familia. rompiendo asi cualquier vinculacion entre las parientes y el menor.

Por medio del programa impulsado por la Secretaria de Bienestar Social, se
integra al niflo, nifia o adolescente en situacion de riesgo social, en un hogar
distintc al de sus padres. es decir gue se incorpora al menor con personas que
no son parientes que deseen y muestren su interés por €l para evitar que se le

separe del circulo familiar y social al que pertenece.

Existe obligacidn por parte del Estado guatemalteco, al momento en el gue los
ninos o nifas, se encuentren privados de relacionarse con su grupo familiar,
debe brindarseles ciertos cuidados, entre los que se encuentran la colocacion en

hogares de guarda del Estado o los hogares sustitutos.
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El Articulo ocho de la Convencion Sobre los Derechos del Niflo establece: “Los
Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su
identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares de

conformidad con la ley sin injerencias ilicitas...”.

Basados en el articulo anterior, es una realidad que es obligacion del Estado,
preservar la identidad de los nifios, procurando no separarlos del nucleo familiar,

social y cultural que permitan su desenvolvimiento normal.

El Articulo 20 del texto legal citado preceptia: “Los niflos temporal o
permanentemente privados de su medio familiar. 0 cuyo superior interés exija
gue no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado.... Al considerar las soluciones, se prestara particular
atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio v a

su origen étnico, religioso. cultural y lingtistico”.

El hecho de separar a un nifio o adolescente de su entorno familiar, podria
incidir en que el mismo no pueda desarrollarse adecuadamente en su

personalidad, o que deviene en una desorientacion psicologica,

Ei Articule 114 del mismo texto legal instituye: “El abrigo seré medida provisional

y excepcional, utilizable como forma de transicion para la colocacion provisional
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o definitiva de nifos, ninas y adolescentes en la familia u hogar sustituto y no

implicara en ningun caso privacion de libertad”

Resulta inaplicable en la poblacidon de escasos recursos. dentro del cual se da

en mayor forma el maltrato o violacion a los derechos de los menores. ya que los

famitiares na puedan haceree cargo del nifio, nifia o adolescanta 2l no podaries

brindar una educacion, proteccién o alimentacion adecuada.

El Licenciado Justo Soldrzano, se comprende como familia sustituta el siguiente:
‘.. a aquel que se establece cuando los propios padres del nifio o nifa no
puedan ocuparse de €l o ella y sus cuidados sean inapropiados. debe

considerarse la posibilidad de quedar a cargo de otros familiares de los padres u

otra familia sustituta adoptiva o de guarda’ ?'

Con respecto a los menores que se encuentran en situacion de riesgo Unicef
considera que: “... se convirtieron en mecanismos de castigo a situaciones de
pobreza, exclusion social y vuinerabilidad. . el derecho tutelar ofrecia a la nifiez
en riesgo social se reducia a su internamiento en Centros de tratamiento de

menores.. el mismo utilizado para privar de libertad a los adolescentes en

conflicto con la ley penal...”**

“t Solorzano, Justo. Ob. Cit. Pag 59
7 Unicef Los derechos humanos de la nifiez. Pag. 13



El autor Berdugo Gomez sefiala que: “... se supera el paradigma etioldgico de
concebir a los ninos y adolescentes como menos personas, menos capaces... el
nino pasa de ser objeto de atencion a ser sujetc activo, capacitado para su

autodefensa’

La defensa de los derechos de la nifiez, segun el autor Manuel Aznar Lopez.

I

senala que: . el defensor de la ninez y adolescencia debera someterse a los
procedimientos sefalados en la Ley ., debera adoptar las medidas que sean

necesarias. aplicando los reglamentos y disposiciones que sean necesarias’".

Tener una familia como un derecho constitucional implicito que encuentra
sustento en el principio del derecho a la dignidad de la persona humana y en los
derechos a la vida, a la identidad, a la integridad personal. al libre desarrolio de
la personalidad y al bienestar consagrados en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala. Se trata de un derecho reconocido implicitamente en
el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. segun el cual “el
nifo para el pleno y armonioso desarrolio de su personalidad, debe crecer en el

seno de la familia. en un ambiente de felicidad, amor y comprension.”

Respecto a la nifiez en situacion de riesgo. el mismo autor sefiala que: “... son

los nifos, nifas y adolescentes, que sufren de amenaza o intento de violacion en

* Gomez, Berdugo. La convencion de los derechos del nifio hacia el siglo XXI Pag. 15
#  Auznar Lopez, Manuel La defensa de los derechos de la infancia en un contexto internacional. Pag 21
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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 nina™™®

Los Estados velaran por que el nifio nc sea separado de sus padres contra la
voluntad de estos, el nifno y el adolescente tienen derecho a vivir, crecer y
desarrollarse en el seno de su familia. El disfrute mutuo de la convivencia entre
padres e hijos constituye una manifestacion del derecho del nifo a tener una
familia y no ser separado de ella. y que aun cuando los padres estén separados
de sus hijos impone que la convivencia familiar deba estar garantizada, salvo
que no exista un ambiente familiar de estabilidad y bienestar y que la autoridad
que se le reconoce a la familia no implica que ésta pueda ejercer un control
arbitrario sobre el nifio, que pudiera generar un dafio para su bienestar,

desarrollo, estabilidad. integridad y salud.

En este sentido, el nifio necesita para su crecimiento y bienestar del afecto de
sus familiares. especialmente de sus padres, por lo que impedirselo o negarselo
sin que existan razones determinantes en funcion del interés superior de aquél,
entorpece su crecimiento y puede suprimirle los lazos afectivos necesarios para
su tranquilidad y desarrollo integral. asi como generar la violacién de su derecho

a tener una familia.




Crecer en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material, es un derecho

del nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad necesita de
amor y comprension. Siempre que sea posible debera crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y
seguridad moral y material, ha entendido que el Estado, la sociedad y la
comunidad asumen la obligacion de cuidar, asistir y proteger al niflo para
procurar que tenga un nivel de vida adecuado y digno para su desarrollo fisico,
psiquico. afectivo, intelectual, ético, espiritual y social  Los primeros en dar
proteccion y amor a sus hijos, son los padres asi como satisfacer sus derechos.
Sin embargo, ello no puede impedirle ni restringirle su derecho a mantener de
modo reguiar relaciones personales y contacto directe con el padre separado. En
este sentido. el derecho del nino que esté separado de uno o de ambos padres
a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

En la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, se encuentra ia
proteccion de la persona desde un punto de vista legal, la cual sefiala en el
Articulo Primero que: "El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la

persona y a la familia: su fin supremo es la realizacion del bien comun.”

El Articulo 3° del mismo texto legal preceptua: “El Estado garantiza y protege la
vida humana desde su concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la

persona’”.

08



El Codige Civil establece en el Articulo uno que: ‘La personalidad civil
comienza con el nacimiento y termina con la muerte; sin embargo al que esta por
nacer se le considera nacido para todo lo que le favorece. siempre que nazca en

condiciones de viabilidad”

La necesidad de una nueva legislacidon en materia de la niflez y adclescencia,
fue incluso motivo de analisis por parte de la propia Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en la sentencia del caso “Los nifos de la calle” en la que la
Corte, ordeno al Estado de Guatemala adecuar su legislacion a la nueva doctrina

de proteccion integral.

El Estado guatemalteco, orienta sus politicas a favor de la niflez, dando
cumplimiento a las Convenciones sobre Derechos Humanos y en especial a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio. Una prioridad para el Estado. es la
integridad personal de aquellos menores en situacion de riesgo social. es por lo
que el Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
proteccion integral de la nifiez y adolescencia, establece en el Articulo 11 que:
“Todo nino, nifa y adolescente tiene derecho a ser protegido contra toda forma
de descuido, abandono o violencia, asi también a no ser sometido a torturas,

tratos crueles, inhumanos o degradantes”

Actualmente, existen diversos motivos por los cuales los niflos o adolescentes

debieran ser integrados a un grupo familiar que los acepte, evitando con ello su



institucionalizacion, que si bien es cierto les brinda una proteccion, también lo es "
que su entorno social y familiar al cual estan acostumbrados se desvanece y no
alcanzan a comprender el porqué de su encierro en dicha institucién, lo cual
constituye una doble victimizacion, porque su encierro, constituye una forma de

protegerlo, pero a la vez lo consideran un castigo personal

Por muchas razones, los nifos terminan viviendo con sus parientes las mas
comunes son enfermedad o muerte de sus padres. Pero en la mayoria de los
casos, los padres no pueden cuidar de sus hijos porque abusan de ellos, son
negligentes en sus cuidados o bien existe adiccion u otros problemas que ponen

en situacion de riesgo social al nifio.

El hecho de que ingrese el niflo o adolescente a un hogar sustituto familiar,
evita  la institucionalizacion. que es el ingreso a un hogar de proteccion vy
abrigo. que lo afecta emocionalmente, al alejarlo de su familia y de sus

amistades con quienes comparte desde el inicio de su vida.

El programa de familia sustituta, permite al juez competente que como medida
de proteccion del nific o adolescente en situacion de riesgo. sea entregado a un
familiar, evitando la descomposicion social de la nifiez. al verse en peligro frente
al maltrato infantil. la explotacion, agresion, las maras. las drogas entre otros
factores que lo afectan. La familia sustituta. se hara cargo del menor, con tal de

brindar un apoyo familiar.
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Debido a los factores que afectan a la ninez. sus familiares no pueden proveer"
a los ninos de estimulos afectivos en un momento de su desarrollo, colocandolo
en estado vulnerable para hacer afectado e incluso abusado en sus derechos
incluso por su nucleo familiar, por tal razén es necesario protegerlo pero no
aislarlo, por lo que si existen alternativas familiares que se hagan cargo del nifio
0 adolescente y que le brinden una proteccion y ayuda integral. Es necesario
buscar la integracidn del nino o adolescente a una familia sustituta, lo que le
permitira no sentirse institucionalizado ¢ aislado para su proteccidn y abrigo. por
el contrario, se sentira aceptado y protegido, lejos de aquellas perscnas que le

proporcionan dafos fisicos o materiales, evitando la institucionalizacion.

La institucion de la familia sustituta y el estimulo de los familiares u hogares
integradoes, a través de reconocimiento y apoyo econdmico a cambio de hacerse

cargo de un nino. nifia o adolescente. que sea afecto por factores sociales

impidiendo con dicha integracion, el sufrimiento y vejamenes de los mismos,
debe ser apoyada economicamente, su integracién a dicho nucleo familiar para

la cobertura de su manutencion y educacion.
4.5. Quienes pueden ser familias sustitutas
La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, establece que pueden

desempefarse como familias sustitutas, los matrimonios con instruccion basica

obligatoria como minimo. Las mismas deberan presentar al momento de



seleccion, certificado de buena conducta y de aptitud psicofisica. La familia
sustituta debe ser propietaria de la vivienda y asegurar la infraestructura basica
y el mobiliario adecuado para el albergue requerido. la cantidad de miembros
convivientes no debe ser demasiados para asegurar que le brindaran al menor el
cuidado necesario para su desarrollo integral. Se requiere también que los

miembros de la familia sustituta. tenga un trabajo estable.

Los nucleos familiares deberan brindar un cuidado integral. que comprende el
sostenimiento de la asistencia, tratamiento y rehabilitacion requeridas por cada
menor a su cargo. garantizar una alimentacion adecuada, promover la higiene
personal. proveer un clima afectivo y de seguridad. que favorezca una vida o
mas normalizada posible; demostrar capacidad para organizar y administrar el
hogar, resolver problemas de la vida cotidiana y aceptar el asesoramiento del

equipo profesional a cargo del programa y solicitarlo cuando sea necesario.

4.6. Analisis del Acuerdo 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia

Sin que exista una analisis profundo de lo que es la Institucion de Ia adopciéon en
si, es necesario analizar el Acuerdo relacionado anteriormente nominado como
Reglamento para la Aplicacidén de Medidas de Proteccién a Nifios Privados de su
Medio Familiar por parte de juzgados que ejercen competencia en materia de
Nifez y Adolescencia Amenazada o Violada en sus Derechos Humanos, cuando

la familia sustituta, pudiera ser considerada como una posibilidad de adopcion



del niho que les ha sido confiado para su cuidado Partiendo de que la
Constitucion Politica de la Republica en su Articulo primero, garantiza la
proteccion de la persona y la familia de los habitantes del territorio guatemalteco,
y siendc de interés nacional la proteccion de los nifios nifias y adolescentes
huérfanos y abandonados, asi como aqguellos menores que han sido objeto de
violencia fisica o psicologica, y en ese sentido se presenta este proyecto de
investigacion, para indagar sobre un programa muy interesante que se implanté

en la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica.

En realidad, para estos menores, cuando tienen el animo de acogerse a las
reglas del albergue pueden verse beneficiados a veces hasta con ayuda

psicologica y educacion, asi como instruccion religiosa que les permite recuperar

sus valores morales.

Lo mismo sucede con los adolescentes cuando por diversas circunstancias de la
vida se encuentran en abandono. porque en estos refugios pueden aprender un

oficio y posteriormente conseguir un trabajo.

El programa de familia sustituta, contempla una vision que complementa la
labor que estos albergues han venido realizando: pues hay que recordar que la
personalidad de un menor se forma en su hogar. y si por todas las razones antes
expuestas no es posible que crezca con sus padres porque simplemente no

serian un buen ejemplo para él; se cred una alternativa a la institucionalizacion
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del menor; mediante el Acuerdo 23-2000 de la Secretaria de Bienestar Social de
la Presidencia de ia Republica; de fecha 14 de marzo del ano 2000 el programa
de Hogares Sustitutos que empezd a funcionar formalmente en el mes de junio

del aflo 2006.

El objetivo del programa de familias sustitutas de la Secretaria de Bienestar
Social de la Presidencia de la Republica es captar. evaluar y certificar a familias
idoneas que puedan acoger en su hogar a un nifo. niNa o adolescente de forma
temporal, mientras se resuelve su situacién judicial a través de la

reincorporacion en su familia biolégica o la integracion en una familia adoptiva.

Resulta que en la actualidad, aquellos menores que han salido de su hogar: por
motivo de haber sufrido violencia intrafamiliar, ya sea fisica o psicolégica, o bien
han sido abandonados a su merced en las calles, y quienes tienen que mendigar
para obtener recursos para sus alimentos, con buena suerte son llevados a
albergues, en donde les proveen de lo indispensable para vivir Por lo menos
cuentan con un techo, alimentacion en buen estado. quizé no en abundancia:
pero es mucho mejor a pasar sus dias y noches en la calle. expuestos a los

vejamenes de otros indigentes o a la violencia comun.

El Programa de Familia Sustituta fue creado como alternativa a la
institucionalizacion de los nifos, niflas y adolescentes que por diferentes

razones tienen que enfrentar un proceso judicial de por si ya traumatico para
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ellos, menores que también tienen que enfrentar el hecho de ser

institucionalizados en los Hogares de Proteccion y Abrigo de la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia o en los Hogares de Proteccion particulares,
donde la atencion hacia ellos no es personalizada, aparte de ser carente de las
mas basicas expresiones de afecto necesarias para el desarrolio integral de los
nifos y el reencauce de fos adolescentes que han pasado pos similares

condiciones de menores.

Es de mencionar que en el ambito internacional existen Convenios y Tratados en
los cuales se puede fundamentar el objetivo del Programa, sin embargo es
importante que los Jueces de la Nifiez y la Adolescencia lo apliquen en virtud del
principio del interés superior del menor, con el objetivo que el nifio o nifa
violentado en sus derechos por sus propios familiares pueda salir de ese seno
violento y desarrollarse en una familia sustituta que le pueda brindar ese amor y

buenos principios que lo formaran una persona de bien en el futuro.

Los beneficios que recibiria el menor que ha sido expuesto a violencia
intrafamiliar, el ser colocado en una de las familias sustitutas que estén a
disposicion de los Juzgados de la Nifiez y la Adclescencia de la Republica para

evitar institucionalizarlo, por lo impersonal de la institucionalizacion.

No obstante lo anterior es importante establecer, que al incorporar al nifo o nifia

en una familia sustituta, su personalidad evidentemente se forma en torno a ese
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nucleo familiar, lo que conlleva su desarrollo personal en dicho seno, sin

embargo, resulta contradictorio, que una familia sustituta, quien ha sido
evaluada por la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, encuentre en
el Acuerdo 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia, un obstaculo al momento
de tomar ia decision de adoptar al menor que les ha sido confiado para su

cuidado y proteccidn.

El Acuerdo Numero 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia establece en el
Articule 5 que: "Preservacion de la familia. Corresponde a la Corte Suprema de
Justicia, a través de los magistrados y jueces con competencia en materia de
Niflez y Adolescencia que conocen los procesos de proteccion y abrigo,
garantizar a los nifos, nifas y adolescentes amenazadas o violada en sus
derechos humanos. la preservacion en el medio natural para el crecimiento, el
bienestar y la proteccion en su familia biolégica; si no fuera posible. se
procedera a la investigacion correspondiente, para optarse por otorgarse la
proteccion y abrigo en la familia ampliada. Agotados los dos recursos familiares
anteriormente sefalados. sin resultados positivos, el juez ordenara el abrigo
provisional en una familia sustituta previamente acreditada por la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia de la Republica. Excepcionalmente, y como
tltimo recurso, €l juez ordenara el abrige del niflo, nifa o adolescente en entidad
publica o privada dedicada al cuidado de nifios, instituciones publicas o privadas

autorizadas por el Consejo Nacional de Adopciones.”



La aplicacion de medida de abrigo del nifio en familia sustituta. Como familia
sustituta, se entendera a la familia que sin tener parentesco legal de
consanguinidad o afinidad, acoge, en forma temporal. al nifio, nifa o
adolescente que esta privado de su medio familiar bioldgico ¢ ampliado de los
nifos, nifias y adolescentes que sea declarado amenazado o violado su derecho

a la familia.

El juez con competencia en niflez y adolescencia podra ordenar el abrigo del
nino, nina o adolescente en una familia sustituta. que haya sido previamente
acreditada por la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica, como autoridad competente en materia de medidas de proteccion vy la
institucion encargada de captar, seleccionar. capacitar y acreditar las familias

sustitutas.

La medida de proteccion y abrigo temporal en el seno de una familia sustituta
sera ordenada por el juez con competencia en nifiez y adolescencia siempre con
caracter temporal, sin exceder de seis meses, siendo su fin primordial evitar que

el nino en tal situacion sea abrigado en una institucion.

En ningun caso la familia sustituta designada para proteccién de los nifios, nifias
y adolescentes que sean declarados amenazados o violados en su derecho a la
familia, podra solicitar en el futuro la adopcion del nifio, nifa o adolescente que
abriga provisionalmente. En ningun caso un juez otorgara proteccion y abrigo
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temporal de un nino, nina o adolescente a solicitud de una familia sustituta. Las
autoridades judiciales no toman en cuenta que la institucion de la adopcion,
debe tener por principio gue solo en caso de no existir interés para la adopcion

de niflos en Guatemala, podria iniciarse una adopcidn internacional.

Es un derecho humano que el nino pueda ser integrado a una familia sustituta
gue desee y demuestre interés por cuidario, beneficiando el desarrollo integral
de los ninos, niNas y adolescentes, como personas en el pleno desarrollo de su
personalidad. que merecen la proteccion especial gque su condicion exige,

respetando su entorno social, familiar y educativo.

El Articulo 9 del mismo texto legal preceptia que: "Prohibiciones para ser
familia sustituta. Tienen prohibicion para ser familia sustituta: a) familias
extranjeras que carezcan de residencia permanente en el pais; b) familias
guatemaltecas gue soliciten ser familia sustituta de un nifio, nina o adolescente
cuando se encuentran en el proceso de adopcion: y ¢) familias adoptivas o
interesadas en adoptar. los nifos, niAas y adolescentes que sean declarados
amenazados ¢ violados sus derechos a la familia para no desvirtuar la institucion
de la adopcion. para no poner en riesgo la posibilidad de la reinsercion con su

familia biologica.”

Derivado de la aplicacidén del programa de familia sustituta, puede establecer

gue existen los beneficios siguientes:



c)

El apoyo al programa de familia sustituta, hace positiva la normativa
internacional que obliga a los Estados a respetar el derecho de identidad.
educacion y multiculturalidad, de los menores declarades en situacion de

abandono.

El nino o adolescente en situacién de riesgo. es mas eficiente. cuando se

realiza en su entorno en el ambito social donde ha crecido.

Debe apoyarse econémicamente al nuclec familiar, que constituido en
familia sustituta. hacerse cargo de un menor en situacion de riesgo,
permitiendo que el ingreso del nuevo miembro de la familia crezca en un

entorno familiar compuesto de padres e hijos.

Resulta contradictorio, que existiendo un trabajo administrativo para calificar a

las futuras familias sustitutas. quienes al aceptar en el senc de nogar a un nifo,

se le advierte gue deberan entregarlo cuando exista una familia gue desee

adoptarlo.

No es posible que si el nifio esta mejor con la familia sustituta que con cualquier

otra, entonces no deberia retirarsele de la misma, atendiendo a su interés

superior, el nifio se quedard temporalmente, pero los padres sustitutos, no

pueden ir en adopcion porgue hay una prohibicion.
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4.7. Reforma del Acuerdo 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia

Es necesario que la familia sustituta, a cargo de un nifio. pueda obtener la
constancia de idoneidad y empatia que debe ser emitida por la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia, en la que se reconozca a una familia, apta
para proteger y respetar de manera duradera a un niflo que no nacié en ella y
que ha sido declarado judicialmente en estado de adoptabilidad, asi como
reconocer a los adoptantes declarados idoneos, como los mas adecuados para
un nino declarado en adoptabilidad, después de haber superado el proceso de
seleccion y convivencia segun lo establecido en el Articulo 14 y 16 de la
Declaracion de Naciones Unidas sobre Principios Sociales y Juridicos Relativos
a la Proteccidon y el Bienestar de los Nifios con Particular Referencia a la
Adopcion y la Colocacion en Hogares de Guarda, en los Planos Nacional e

Internacional del afo 1986.

Es necesario que institucionalmente, se utilicen y viabilicen los recursos
estatales, como lo es el trabajo de la Secretaria de Bienestar Social FEs
inconcebible, que una familia sustituta que ha cumplido con los requisitos
administrativos y legales para ser considerada como tal, ahora no pueda ser la
principal candidata para adoptar al niflo o adolescente que le ha sido confiado,
cuando se aplica el Acuerdo 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia, el cual en
el Articulo 8, limita a una familia sustituta, el derecho a futuro, de adoptar al

menor. por lo que no se concibe que un menor pueda ser separado del seno de
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una familia que lo abrigo por un tiempo prudencial, sin tomar en cuenta su
estado emocional, no solo del nifo, sino de la familia que lo ha cuidado,

alimentado y educado.

La Corte Suprema de Justicia tiene la facuitad de emitir los reglamentos que le
corresponden conforme a la ley, en materia de las funciones jurisdiccionales y
en atencion al desarrollo de las actividades propias de los organos

jurisdiccionales.

Se propone para la reforma del Articulo 8 del Acuerdo 40-2010 de la Corte

Suprema de Justicia el cual quedaria asi:

Aplicacion de medida de abrigo del niflo en familia sustituta. Comoc familia
sustituta, se entendera a la familia que sin tener parentesco legal de
consanguinidad o afinidad, acoge. en forma temporal. al nifio, nifa o
adolescente gue esta privado de su medio familiar biologico o ampliado de los
ninos, nifas y adolescentes que sea declarado amenazado o violado su derecho

a la familia.

El juez con competencia en nifiez y adolescencia podra ordenar el abrigo del
nifo, nifla o adolescente en una familia sustituta, que haya sido previamente
acreditada por la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica, como autoridad competente en materia de medidas de proteccion y la
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institucion encargada de captar. seleccionar, capacitar y acreditar las familias
sustitutas entregandoles la constancia de idoneidad y empatia que debe ser
emitida por el Programa de Familia Sustituta de la Secretaria de Bienestar Social
de la Presidencia de la Republica, en la que se reconozca a una familia, apta
para proteger y respetar de manera duradera a un nifo que no nacié en ellay
que ha sido declarado judicialmente en estado de adoptabilidad, asi como
reconocer a los adoptantes declarados idonecs, como los mas adecuados para

un nineo declarado en situacion de adopcién.

La medida de proteccién y abrigo temporal en el seno de una familia sustituta
sera ordenada por el juez con competencia en nifiez y adolescencia siempre con
caracter temporal, sin exceder de seis meses, siendo su fin primordial evitar que
el nino en tal situacidn sea abrigado en una institucion. Las familias sustitutas
designadas para proteccidn de los niflos, nifas y adolescentes que sean
declarados amenazados o violados en su derecho a la familia. podran solicitar
en el futuro la adopcion del niflo, nifa o adolescente que abriga
provisionalmente. siempre que hayan obtenido la constancia de idoneidad vy
empatia, asi como la manifestacion escrita de querer adoptar al nifio que les ha

sido confiado judicialmente.



CONCLUSIONES

El programa de Familia Sustituta como medida de proteccion y abrigo que
proporciona el Estado a la nifiez amenazada ¢ violada en sus derechos,
provee a la nifiez en esa situacion de un hogar temporal en donde el nifio,
niNa o adolescente luego de haber sido victima inicia una vida en familia
con el fin de reparar el dafio sufrido. por el papel que la Familia Sustituta

desempena en beneficio de ia niflez.

La fundamental o principal legislacion tanto nacional como internacional
que vela por la proteccion de los derechos de la niflez. Convencién de los
Derechos del Nifio, Constitucién Politica de la Republica de Guatemala,
Ley de Adopciones, no establece prohibicion alguna para que la familia

sustituta pueda adoptar ai nifo, nifa o adolescente dado a su cuidado.

La niflez guatemalteca por su naturaleza de persona tiene derecho a una
familia, lo cual constitucionaimente esta implicitoc en el principio del
derecho a la dignidad de la persona humana y en los derechos a la vida. a
la identidad. a la integridad personal, al libre desarroilo de la personalidad

garantizado en la legislacion tanto nacional como internacional,
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Los factores sociales, econdmicos y criminégenos que afectan eil
desarrollo de la nifiez y la relacion con sus padres. lo que muchas veces
obliga a que los padres los abandonen o los expongan y obliguen a
desarrollar actividades que ponen en peligro su integridad y afectan su

desarrollo integrai, tales como la pobreza, el desempleo y el mal trato.
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RECOMENDACIONES

Por medio del organo jurisdiccional, se analice si la adopcion de un nifo
entregado a una familia sustituta, lo perjudica al ser separado de la
misma, luego de haber recibido en dicha familia el amor y cuidado

necesarios para su desarrollo integral.

A través de la Corte Suprema de Justicia, reformar el Articulo 8 del
Acuerdo 40-2010 de dicha corte, en el sentido de permitir la adopcion por
la familia sustituta del nifio, nifa o adolescente que le ha sido dado a su
cuidado cuando dicha familia lo desee con el fin de velar por el interés

superior del nifo.

Las autoridades judiciales y administrativas deben interpretar el Principio
del Interés Superior del Nifo, como el principio fundamental para la
proteccion de sus derechos, se procure el desarrollo integral del nifio, nifa
O adolescente que ha sido amenazado o violado en sus derechos por

medio de proveerle de una familia con la brevedad posible.
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El Estado de Guatemala es el encargado de establecer y ejecutar politicas
de desarrollo social y econdmico dirigidas a la poblacién mas desposeida
invirtiendo para ello la mayor cantidad de recursos posibles con el fin de
proveer de empleo como medida para el combate de la pobreza que son
factores que provocan la descomposicidn social que afecta principalmente

a la nifez.
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