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10a. calle 9-68 zona, 1 Edificio Rosanca Oficina 501
Guatemala, Ciudad.

Q Teléfono: (502) 5511-0993
e-mail: mrabanales.ala@gmail.com



Licenciado
Mc\r‘vn\. R“Bé%les GG‘V‘CI&;;M :

Abogado y Notario

. El desarrollo de la investigacion presentada en el documento, ordena y concreta
las ideas, utilizando un vocabulario juridico que explica las doctrinas e instituciones de

manera adecuada conforme al derecho vigente.

IV. La conclusion discursiva a la que el bachiller Felipe Pajarito arribd, es fruto del
interés y compromiso demostrado en el proceso de la investigacion, la cual fue
discutida en reuniones de analisis del informe final, la cual es acorde al tema

desarrollado y en relacion a la bibliografia que se utiliz6.

V. Expreso que no soy pariente dentro de los grados de ley con el bachiller JOSIAS
JOSUE FELIPE PAJARITO.
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PRESENTACION

La presente investigacion es de tipo cualitativa-cuantitativa. Siendo el objeto de estudio
el Juzgado de Primera Instancia de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en
Conflicto con la Ley Penal del municipio de Mixco, departamento de Guatemala durante
la labor jurisdiccional del ano 2013. Por lo que se obtuvieron datos cuantitativos en el
Centro de Informacion y Estadistica Judicial, el Consejo Nacional de Adopciones y la
Secretaria de Bienestar Social sobre las medidas de abrigo y proteccién dictadas al ano

2013.

Se analiza a la luz de los principios de la doctrina de proteccion integral la medida de
abrigo y proteccion que se ordena a favor de nifez y adolescencia amenazada o
violada en sus derechos humanos. Es asi que el presente analisis se enmarca en los

derechos humanos de la ninez y adolescencia.

La importancia de este trabajo radica en ser un aporte para la mejor aplicacion de la
medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada a favor de nifios vy
adolescentes basado en los principios de la doctrina de la proteccion integral. De esa
cuenta aplicar el principio de legalidad en el proceso de broteccién de la nifez y

adolescencia amenazada o violada en sus derechos humanos.



HIPOTESIS

La hipotesis en la presente investigacion es la siguiente: Para garantizar los derechos
de la nifiez y adolescentes al dictar una medida de abrigo y protecciéon en entidad
publica o privada, se debe reformar la literal h) del Articulo 112 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia en el sentido de determinar los motivos para
ordenar la medida de abrigo y protecciéon en entidad publica o privada a favor de nirios,

nifnas y adolescentes.



COMPROBACION DE HIPOTESIS

La metodologia que se utilizd para comprobar la hipotesis planteada es inductivo-
deductiva. En base a la informacion recabada y el andlisis realizado se puede afirmar
que la hipotesis planteada es valida. De esa cuenta es preciso reformar la literal h) del
Articulo 112 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el sentido
de determinar los motivos para ordenar la medida de abrigo y proteccién en entidad
publica o privada a favor de nifios, nifias y adolescentes para garantizar los derechos
de la nifiez y adolescentes. Sin embargo la investigacidon permite establecer que la
reforma debe ser para regular los motivos por los que no se puede dictar la medida de
abrigo y proteccion para garantizar el principio de legalidad y el principio de prioridad

absoluta propio de la doctrina de proteccién integral.
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INTRODUCCION

La garantia del pleno ejercicio de los derechos de la nifiez y adolescencia es de vital
importancia debido que es en ese contexto en el que se desenvuelve la nifez vy
adolescencia actualmente, mismos que propiciaran el desarrollo de las nuevas

generaciones en el que nuestros descendientes interactuaran.

La decisidn de realizar la presente investigacion se debe al impacto que tiene en la
nifiez y adolescencia la separacion familiar y posterior abrigo en entidad publica o
privada. A esto se suma que la legislacién otorga una amplia discrecionalidad al Juez
con competencia en nifiez y adolescencia para dictar las medidas de proteccion. Es asi
que en algunos casos suele dictarse la medida de abrigo por motivos de rebeldia y
falta. Convirtiendo la medida en una herramienta disciplinaria, caracteristica propia de la

doctrina de situacion irregular.

En ese contexto, con la presente investigacion se tuvo como objetivo demostrar la
necesidad de reformar la literal h) del Articulo 112 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, Decreto No. 27-2003 del Congreso de la Republica, en el sentido
de determinar los motivos para ordenar la medida de abrigo y proteccion en entidad

publica o privada a favor de nifios, nifias y adolescentes.

Siendo la hipotesis la siguiente: Para garantizar los derechos de la nifiez y adolescentes
al dictar una medida de abrigo y proteccién en entidad publica o privada, se debe
reformar la literal h) del Articulo 112 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia en el sentido de determinar los motivos para ordenar la medida de abrigo

y proteccion en entidad publica o privada a favor de nifios, nifiasy adolescentes.

La validez de la hipotesis se puede afirmar, toda vez que por el principio de legalidad se

debe regular esta medida de abrigo y proteccion. Sin embargo, no en el sentido de

(i)



establecer los motivos por los que se dicta una medida de abrigo y proteccion en
entidad publica o privada, sino mas bien, en el sentido de regular los motivos por los

cuales no se podra dictar dicha medida.

Se desarrollan cuatro capitulos, en el primero se aborda la doctrina de situacion
irregular y la doctrina de proteccion integral en el marco de los derechos humanos de la
ninez y adolescencia; en el segundo capitulo se expone sobre los principales
instrumentos juridicos internacionales y nacionales que regulan los derechos de la
ninez y adolescencia asi como los mecanismos para protegerlos y restituirlos ante una
amenaza o violacién; en el tercer capitulo se analiza el proceso de proteccion de la
ninez y adolescencia y la medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada;
finalmente en el cuarto capitulo se enlista los fundamentos para regular la medida de

abrigo y proteccion a la luz de la doctrina de proteccion integral.

Se utilizé el método deductivo-inductivo, que con los insumos obtenidos por la
recopilacion de informacién documental, estadistica y opiniones de actores claves en la
atencion de la nifilez y adolescencia abrigada, permitié llegar a una conclusion
importante a favor de la nifiez y adolescencia basada en los principios de la doctrina de

proteccion integral.

Es asi que se precisa seguir reflexionando para el desarrollo de la positivizacion de la
doctrina de proteccion integral, toda vez que en la labor de recopilacion realizada se
evidencia otros aspectos a implementar para el pleno ejercicio de los derechos de la

nifez y adolescencia.



CAPITULO |
1. Doctrinas de la nifiez y adolescencia

La forma en que las legislaciones han regulado lo referente a la nifiez y adolescencia
ha evolucionado a la par del origen y evolucién de la teoria sobre los derechos
humanos. De esa cuenta, es preciso exponer un panorama general sobre la evolucion

que ha tenido el tratamiento diferenciado de la nifiez y la adolescencia.
1.1.Antecedentes

El jurista Emilio Garcia Méndez realiza un analisis critico, de la evolucion del
tratamiento a la nifiez y adolescencia, alrededor de la teoria del control social. Expone
que existe el control social formal y el control social informal. Siendo el control social
formal el que se ejerce por las distintas instancias del sistema penal, policia, jueces; y
el control social informal el que se ejerce en la familia, la escuela, la religion. De esto se
deriva que existan un doble orden de las cosas: la intencionalidad y grado de

institucionalizacion.

Sobre los fundamentos de la existencia de mecanismos formales de control social,

Garcia Méndez expone:



a) “Necesidad de dar relevancia y hacer transparente ciertos conflictos sociales, los
que de otro modo asumen la categoria de inevitables porque forman parte de una
cultura especifica.

b) La necesidad de impedir o reducir la venganza privada provocada por la no
intervencion del sistema penal.

c) La existencia de principios y garantias formales de las libertades.”

En ese contexto de los mecanismos de control social se construye la categeria de la

infanciz.

La infancia ha tenido diversas etapas en la historia de la humanidad. Desde el punto en
que no es visible hasta nuestros tiempos en que se le faculta como sujeto de derechos.
Garcia Méndez, citando a Ph. Aries, expone que: “en la sociedad tradicional, y hasta
bien entrado el siglo XVII, la nifiez, tal como ella es entendida hoy, no existe. Existe en
cambio, un periodo de estricta dependencia fisica luego del cual se entra, sin mas, al
mundo de los adultos. Un ejemplo y prueba de ello, es que el desconocimiento del nifio
por parte del arte del Medioevo no puede ser reducido a un mero error o distraccion de
los artistas. Utilizando la pintura de la época, como documento cuya importancia no
puede despreciarse, el siglo XVII muestra una inversion de tendencia representada por
el retrato de la campafa que se organiza ya en torno al nifo. En este proceso de
descubrimiento-intervenciéon de la nifez, la verglenza y el orden constituyen dos

sentimientos de caracter contrapuestos que ayudan a modelar un sujeto a quien la

' Garcia Méndez, Emilio. Derecho de la infancia-adolescencia en Ameérica: de la situacion irregular
a la proteccion integral. Pag. 36

]



escuela dara forma definitiva. La escuela, organizada bajo tres principios
fundamentales: vigilancia permanente, obligacién de denunciar y la imposicion de
penas corporales, cumplird conjuntamente con la familia, la doble tarea de prolongar el
periodo de la nifiez, arrancandola del mundo de los adultos. Es el nacimiento de una

nueva categoria.”

El tratamiento del infanticidio da muestra de la falta de importancia que la infancia tenia
para la sociedad. “En la antigua Roma, el vinculo de sangre contaba menos que el
vinculo de eleccion. Durante el tiempo de Augusto, los recién nacidos eran expuestos
en las puertas del palacio imperial. Matandose a los que no resultaban elegidos; una
practica que cumplia las funciones actuales del aborto. Hasta bien avanzado el
Medioevo, durante el cual los profundos cambios ocurridos no logran modificar el hecho
de que el matrimonio, y en consecuencia la Familia, constituyan un ambito exclusivo de
la vida privada, el infanticidio continua teniendo una influencia cuantitativa de no poca
importancia. Resulta interesante observar, que si bien recién a partir del siglo 1V, el
infanticidio empieza a ser juridicamente considerado como un delito, habra que esperar
hasta el siglo XVI, para que comience a obtener un cierto rechazo social por parte de
las clases populares. Rechazo que coincide, por otra parte, con la necesidad
estructural de poseer una familia numerosa. Para decirlo con Aries, tres son ias etapas
mas importantes de la muerte infantil hasta hoy. La muerte como un hecho: a)

provocado; b) aceptado y por Gltimo, ¢) absolutamente intolerable.”

° Ibid. Pag. 39
® Ibid. Pag. 40

W



Entonces, la categoria del nifio toma vida en el siglo XVII. Con esto, se sientan las
bases para definicién de ia niflez abandonada-delincuente como categoria especifica.

Esta categoria abarca un sector de sujetos débiles que merecen proteccion.

Como bien se cito en paginas anteriores, la escuela serd un mecanismo de control
social informal en el que se produce el orden y homogenizacion de la categoria nifio.
Esto conlleva que los nifios que han sido expulsados o no han tenido acceso al sistema
escolar, serian sujetos a mecanismos de proteccion para atender esta carencia. Dentro
de la l6gica de la doctrina de defensa social, el no estar sujetos a un sistema educativo
serian potenciales criminales de quienes se debia proteger a la sociedad. Bien lo
sefala Garcia Méndez, el tratamiento diferenciado de la nifiez surge dentro del ambito

estrictamente penal.

Es asi como se construyen los cimientos de la corriente teérica que ahora conocemos

como doctrina de situacién irregular.

1.2. Doctrina de situacion irregular

1.2.1. Definicion

Partiremos en definir doctrina como lo contempla el diccionario de la Real Acarlemia de

la Lengua Espafiola, como: “conjunto de ideas u opiniones religiosas, filosoficas,



" Nos parece una definicion que

politicas, etc., sustentadas por una persona o grupo.
abarca ambitos amplios. Sin embargo también es preciso tener referencia lo que refiere
Manuel Ossorio, que expone la doctrina como: “el conjunto de tesis y opiniones de los
tratadistas y estudiosos del Derecho que explican y fijan el sentido de las leyes o
sugieren soluciones para cuestiones aun no legisladas. Tiene importancia como fuente
mediata del Derecho, ya que el prestigio y !a autoridad de los destacados juristas

influyen a menudo sobre la labor del legislador e incluso en la interpretacion judicial de

los textos vigentes.”

Asi, la doctrina de situacion irregular se define como el “conjunto de tesis, opiniones,
criterios o investigaciones que han producidos los cientificos del derecho, sobre un

sector marginal de la infancia denominado menores.”

En el marco de esta doctrina surge el concepto de menor en situacion irregular como
una construccion epistemolégica que los cientificos del derecho realizaron, para definir

a un feiidmeno social, que afectaba el statu quo de las sociedades.’

1.2.2. Caracteristicas

En referencia a lo mencionado, Garcia Méndez enlista algunos rasgos centrales de las

legislaciones minoristas latinoamericanas:

N http:/./lema.raeAes/drae/srv/searc'n’?id=XWVRYVWHVDXX2tOVzYSc 27-04-2015

® Ossorio, Manuel. Diccionario e ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 339

® Pro Nifio y Nifia Centroamericanos. Doctrina de proteccion integral, cuaderno divulgativo No. 29.
Pag. 20

" lbid. Pag. 19



b)

“Estas leyes presuponen la existencia de una profunda divisién al interior de la
categoria infancia: nifios-adolescentes y menores (entendiéndose por estos ultimos
el universo de los excluidos de la escuela, la familia, la salud, etc.). En
consecuencia, estas leyes que son exclusivamente de y para los menores tienden
objetivamente a consolidar las divisiones aludidas dentro del universo de la
infancia.

Centralizacién del poder de decisién en la figura del juez de menores con
competencia omnimoda y discrecional.

Judicializacion de los problemas vinculados a la infancia en situacion de riesgo, con
la clara tendencia a patologizar situaciones de origen estructural.

Impunidad (con base en una arbitrariedad normativamente reconocida) para el
tratamiento de los conflictos de naturaleza penal. Esta impunidad se traduce en la
posibilidad de declarar juridicamente irrelevante los delitos graves cometidos por
adolescentes pertenecientes a los sectores sociales medio y alto.

Criminalizacion de la pobreza, disponiendo internaciones que constituyen
verdaderas privaciones de libertad, por motivos vinculados a la mera falta o
carencia de recursos materiales.

Consideracién de la infancia, en la mejor de las hipdtesis, como objeto de
proteccion.

Negacién explicita y sistematica de los principios basicos y elementales del
derecho, incluso de aquellos contemplados en la propia Constitucién Nacional

como derecho de todos los habitantes.
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h) Construccion sistematica de una semantica eufemistica que condiciona el
funcionamiento del sistema a la no verificacion empirica de sus consecuericias

reales.”®

Con la doctrina de situacion irregular se legitima la potencial accién judicial

indiscriminada sobre nifio y adolescentes en situacion de dificultad.

El autor Garcia Méndez, al definir menor en situacion irregular se incluyen las
categorias de material o moralmente abandonado, por lo que, no existe nadie que

potencialmente no pueda ser declarado irregular.

1.3.Doctrina de proteccion integral
1.3.1. Definicion

La doctrina de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia es una corriente tedrica
que pretende con su implementacién garantizar el ejercicio pleno de los derechos de la
nifiez y adolescencia. Esta corriente tedrica surge como una doctrina que plantea un
enfoque distinto a los postulados de la doctrina de situacién irreguiar. Con la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio se regula, mediante un instrumento juridico
internacional, la doctrina de proteccion integral. La importancia de la Convenciéon Sobre

los Derechos del Nifio es tal, que Garcia Méndez al definir doctrina de proteccion

® Garcia Méndez, Emilic. Op. Cit. Pag. 21
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integral se basa en los instrumentos juridicos de caracter internacional que expresan un
salto cualitativo fundamental en la consideracion social de la infancia. De esa forma
reconoce, como antecedente directo la Declaracion de los Derechos del Nifio. Sin

embargo la doctrina se condensa en cuatro instrumentos basicos:

a) La Convencién Sobre los Derechos del Nifio

b) Las reglas minimas de la naciones unidas para la administracién de la justicia
juvenil

c) Las reglas minimas de las naciones unidas para los jévenes privados de libertad.

d) Las directrices de las naciones unidas para la administracion de la justicia Juvenil.

(directrices de RIAD)

Sin embargo, una definicion que llena mas los requisitos técnico juridicos es el
planteado por Marvin Rabanales, quien define a la doctrina de protecciér integral
como: “el Conjunto de estudios que los juristas han realizado sobre las instituciones,
naturaleza, sujetos, de los derechos humancs de la nifiez, que tiene por objeto el

amparo de todos ellos.”

° Pro Nifio y Nifia Centroamericanocs. Op. Cit. Pag. 24
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1.3.2. Principios

e El nino como sujeto de derecho

Este principio es de los fundamentales en el paradigma de la proteccién intearal. Esto
debido que, coloca a la infancia como una parte protagénica de los asuntos que le
conciernen. Es asi que Marvin Rabanales expone que: “La nueva doctrina convierte las
necesidades de nifios y adolescentes en derechos civiles, culturales, economicos,
politicos y sociales, asi como garantia para los adolescentes en conflicto con la ley
penal, una justicia que respete los mismos derechos procesales consagrados para los

adultos.”'®

Lo regulado por la Convencién se puede agrupar en cuatro:

a) “Derecho de supervivencia: los derechos de supervivencia incluyen principalmente,
el derecho a la vida (Articulo 6), a la salud (Articulo 24), a un nivel de vida
adecuado (Articulo 27), a la seguridad social (Articulo 26), a la proteccion en casos
de conflictos armados (Articulo 38), a que los padres tengan asistencia debida para
que puedan asumir su crianza (Articulo 18).

b) Derecho al desarrollo: incluye entre otros, derecho a la educacion (Articulos 28 y
29), acceso a la informacion (Articulo 17), a preservar su identidad (Articulo 8), al

nombre y nacionalidad (Articulo 7), a no ser separado de sus padres (Articulo 9), a

" Ibid. Pag. 10



la libertad de pensamiento, conciencia y religion (Articulo 14), a la recreacién y la
cultura (Articulo 31)

Derzcho a la proteccién: La protecciéon abarca todas las formas de explotacion y
crueldad (Articulo 19), a no ser objeto de injerencias en su vida privada, familia,
correspondencia (Articulo 16), proteccién especial al nifio refugiado (Articulo 22),
proteccién al niflo mental o fisicamente impedido (Articulo 23), contra abusos en el
sistema de justicia penal (Articulos 37 y 40), contra el abuso sexual (Articuio 34),
contra la venta o trata de nifio (Articulo 35), contra el uso ilicito de estupefacientes
(Articulo 33).

Derecho a la participaciéon: los derechos a la participacion incluyen la libertad
expresion (Articulo 13), a expresar su opinién y ser escuchado en asunios que le
conciernen (Articulo 12), derecho a la libre asociacion y libertad de celebrar
reuniones pacificas (Articulo 15) ademas del derecho a desempefiar un papel

activo en la sociedad en general.”"

Interés superior del nifio

Es el principio base para la interpretacién y aplicacion de las normas juridicas para los

nifios y los adolescentes. Marvin Rabanales al respecto expone: “establece lineas de

accion de caracter obligatorio para todas las instancias de la proteccion y pone limite a

la discrecionalidad de sus actuaciones.” La Convencién Sobre los Derechos del Nifo

desarrc!ia lo relativo al interés superior del nifio en el Articulo 3 numeral uno: “En todas

" Ibid. Pag. 12
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las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas
de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera es al interés superior del
nifio.”’? Asimismo, en el Decreto 27-2003 se regula en el Articulo 5 el interés superior
del nifio como:"una garantia que se aplicara en toda decision que se adopte con
relacion a la nifiez y la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus
derechos, respetando sus vinculos familiares, origen, étnico, religioso, cultural y

linglistico, tendiendo siempre presente su opinién en funcion de su edad y madurez.”

Laura Rodriguez y Ernesto Blanck exponen al respecto: “Es usual que cuando se
decide una medida de proteccion se invoque el “interés superior del nifio”. Mas alla de
la ambigliedad y limitaciones que este principioc trae consigo, la ley ha hecho un avance
significativo en su interpretacion, siguiendo a CILLERO en su ya clasico trabajo, y

considerando al interés superior del nifio como un principio garantista”.13

e Prioridad absoluta

Esto obedece a la importancia que se le brinda a la nifiez en la doctrina de proteccion
integral. De esa cuenta que las necesidades vy problematicas de la nifez vy
adolescencias deben ser atendidos de forma urgente. En el Articuio 6 de la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia lo regula como tutelaridad. Al respecto,

" Ibid. Pag. 13 - -
Garcia Méndez, Emilio (compilador; Proteccion integrai de derechos de nifas, ninos y
adolescentes: analisis de la Ley 26.061 Pag. 194
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Marvin Rabanales expone que: “...implica atender prioritariamente antes que nada, las |
necesidades y derechos basicos de los nifios. Simplemente, el nifio esta primero. Asi,
ellos tendran primacia en recibir atenciéon y socorro en cualquier circunstancia,
precedencia en la atencion en los servicios publicos, preferencia en la formulacion de

las politicas publicas, prioridad en el destino de recursos publicos, etc.”"

e La participacion

Con este principio se hace coparticipe a los grupos sociales, desde el mas pequefio, la
familia, hasta el mas grande, el Estado. Es en ese sentido que Marvin Rabanales
expone: “La convencién distribuye la responsabilidad de proteger al nino entre tres
actores: el Estado, la familia y la comunidad. Cuando éstos no asumen la cuota de
responsabilidad que les corresponde garantizar el respeto y cumplimiento de los
derechos del nifio son ellos, los actores, quienes estaran en situacion irregular. Para
hacer efectivos los derechos que la convencion consagra es necesaria la plena
participacion y control de las personas, de las familias y de las sociedades organizadas
y del propio nifio y adolescente (...) la participacion de la sociedad como
corresponsable de la proteccidén de la infancia, no solo impone la adopcion de una
nueva ética social y de significativos, cambios en la estructura institucional del Estado

. v % “y g s : n15
sino, que de esa participacion depende el éxito del nuevo paradigma

“ Pro Nifio y Nifia Centroamericanos. Op. Cit. Pag. 13
"* Ibid. Pag. 12



1.3.3. Caracteristicas

Las principales caracteristicas son:

a)

“‘Reconocimiento de la personalidad de todos los nifios, niflas y jévenes, con
capacidad absoluta de goce y relativa de ejercicio, al estar limitada su accion al
respeto del orden publico, las buenas costumbres y la ley, dentro de la cual se
destaca la sujecion a la patria potestad.

Se desmitifica la figura del juez, devolviéndolo al mundo para el cual fue preparado
y en el cual debe desarrollar sus actividades la cuales consisten en dirimir
conflictos, no asi resolver problemas que tienen como causas los desajustes
sociales.

Se determina con claridad que muchos fenémenos sociales, que antes eran
captados por el sistema de la justicia juvenil, son producto de las omisiones en las
politicas publicas.

Se delimitan las funciones del juez en la resolucion de conflictos de la naturaleza
penal, limitando sus facultades discrecionales las cuales son fuente de impunidad
y se sustituyen por actividades regladas que tienden a alcanzar el valor justicia.

Se abandonan los estigmas o categorias discriminatorias, que aparte de ser
peyorizantes, ocultan la realidad de las cosas, asumiendose posturas congruentes
con la cotidianidad, a la vez de proponer soluciones alternativas a los conflictos,

dejando como ultima opcidn la segregacion social; vy,



f) Se pretende ir mas alla del control-represion de los jovenes o del asistencialismo ™
barato, estableciendo la imperiosa necesidad de convocar a los sectores
representativos de la sociedad civil, a participar con los gobiernos en la

planificacién, ejecucion y control de las politicas publicas, tendientes a garantizar el

pleno disfrute de los derechos humanos de la nifiez.”"®

La doctrina de la proteccién integral de la nifiez y adolescencia tiene su base en el
reconocimiento de los derechos humanos de la nifiez. De esa cuenta, es preciso

abordar la teoria de los derechos humanos para entender Ia naturaleza de los derechos

de la nifiez y adolescencia.

1.4.Derechos humanos

1.4.1. Definicion

Los derechos humanos son el conjunto de atributos que tiene una persona por su

naturaleza de ser humano.

1.4.2. Sujeto de los derechos humanos

Para los efectos del analisis de los derechos humanos es preciso determinar el sujeto

activo y pasivo.

'° Ibid. Pag 26
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e Sujeto activo

Como se ha desarrollado de los derechos humanos son atributos que tienen las
personas, hombres y mujeres. El autor Rony Eulalio Lopez Contreras al respecto
expone: “El sujeto activo es la persona individual a la que se le deben le deben de
respetar los derechos humanos (...) La persona individual como titular de los Derechos

Humanos tienen la facultad de exigir el respeto de estos derechos al sujeto pasivo.” 7

e Sujeto pasivo

La persona individual como sujeto activo de derechos al verse amenazado o vioientado
en sus derechos humanos debe tener un mecanismo para exigir el cese de la amenaza
o la restitucién de su Derechos Humanos. Debe existir un garante de los derechos
humanos. El papel de garante de los Derechos Humanos se le asigna a los poderes del
Estado, segun lo plantea Rony Eulalio Lépez Contreras: “El sujeto pasivo son los
poderes publicos del Estado, los cuales deben velar por el respeto de los Derechos
Humanos que posee todo hombre y mujer. El Estado es el obligado a satisfacer las
necesidades basicas de sus gobernados. Cuando el estado incumple con el respeto a

- . n 18
los Derechos Humanos, se convierte en un violador de tales Derechos.

?‘7 LLopez Contreras, Reny Eulalio. Derechos humanos. Pag. 15
“ ibid. Pag. 15



1.4.3. Caracteristicas

Al respecto Ligia Galvis Ortiz, “las caracteristicas de los derechos humanos se
despreiniden de la naturaleza multiple de su concepcion. Desde el punto de vista
filosofico, es caracteristica de los derechos humanos la pertenencia esencial a la
persona como sus atributos fundamentales, y por ellos son inalienables e
intransferibles. Desde el punto de vista politico, determinan la relacion entre el individuo
y el Estado y el modo de ser del sistema democratico. En ese ambito también podemos
afirmar que los derechos humanos son inherentes a la democracia contemporanea.
Desde el puno de vista juridico, son normas de caracter positivo.”'® En definitiva es un
razonamiento que permite tener una vision amplia. Sin embargo para los efectos de la
presente exposicidon se presenta la clasificacion que el autor Rony Lopez piantea,

siendo estas las siguientes:

e Universales

Los derechos humanos, se aplican a todos y cada uno de los seres humanos, sin

distincion de color, sexo, religidén, condicién econémica social o idioma.

¥ Galvis Ortiz, Ligia. Compresion de los derechos humanos. Pag. 64



¢ Indivisibles

No se puede dar preferencia exclusiva a algun derecho. Existe una plena igualdad
entre los distintos; los derechos humanos forman un todo, integrado por un conjunto de
valores y principios del ser humano. Con esto no se quiere decir que se pueda negar
una clasificacién, puesto que con la clasificacién lo Unico que se logra, es establecer un

orden para su estudio y no un orden jerarquico.

¢ Interdependiente

Los derechos humanos se complementan entre si, se relacionan y se apoyan. Estos

derechos no se pueden concebir el uno sin el otro.

e Imprescriptibles

No se pierden por el transcurso del tiempo. Por la misma naturaleza o esencia de los
derechos humanos, estos no pueden limitarse por alguna causa o circunstancia

temporal.

e Inalienables

No pueden trasladarse de ninguna forma (enajenarse, cederse o regalarse) a otra

persona, puesto que son inherentes a la dignidad humana.

[a=y
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¢ Irrenunciabies

Ninguna persona puede renunciar a la titularidad de un derecho humano.

e Inviolabies

Nadie puede violar un derecho humano, por ser absolutos.?

1.4.4. Clasificacion de los derechos humanos

Como bien se desarrolla en la parte de las caracteristicas de los derechos humanos,
estos son indivisibles, interdependientes, razén por la cual no es posible hacer una
clasificacion jerarquica de los mismos. Sin embargo en el transcursc de la historia los
derechos humanos han evolucionado y desarrollado. Entonces se plantea una
clasificacion horizontal segin el momento histérico en que han aparecido. Es la razén

por la que se clasifica en derechos humanos de primera, segunda y tercera generacion.

e Los derechos de primera generacion

Son los derechos civiles y politicos, “tuvieron su aparicion en la Declaracion del Buen

Pueblo de Virginia en 1776 y la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano

0 Lopez Contreras, Rony Eulalic. Op. Cit. Pag. 17



en 1789 en Francia (...) Se consideran como verdaderos derechos subjetivos, que se

derivan de la exigencia que tienen los particulares frente al poder estatal.”’

La Organizacion de Naciones Unidas los regula en el Pacto de Derechos Civiles y
Politicos de 1966, y la Convencién Americana de los Derechos Humanos (Pacto de

San José) 1969 de la Organizacién de Estados Americanos.

Dentro de estos derechos se encuentran: El derecho a la vida, el derecho a la libertad,
el derecho a la igualdad, derecho a la tutela judicial, el derecho a la seguridad, el
derecho a la integridad personal, el derecho al honor, el derecho a la familia, el derecho
a la religion, el derecho a la intimidad, el derecho a la propiedad, el derechc a la
nacionalidad, el derecho al asilo, el derecho a elegir y ser electo, el derecho a peticion,
el derecho a la asociacion, el derecho a reunién, el derecho a la libertad del

pensamiento, el derecho a la libertad de expresion.

¢ Los derechos de segunda generacion

Son los denominados derechos econémicos, sociales y culturales. Con estos derechos
se pretende brindar a la persona el acceso al bienestar economico, la educacion, la
cultura, al trabajo, etc. Esto con el objetivo de que se pueda aicanzar el maximo

. . 22
desarrollo de los seres humanos dentro de una sociedad.

*" Ibid. Pag. 18
** Ibid. Pag. 28



El instrumento internacional que contiene los derechos denominados de segunda
generacién es el Pacto de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales adoptado por la

Asamblea General de las Naciones Unidas en 19686.

Dentro de estos derechos se encuentran: El derecho al trabajo, el derecho a la
seguridad social, el derecho de huelga, el derecho a la educacién, el derecho a una

adecuada calidad de vida, el derecho a la vida cultural, entre otros.

o Derechos de tercera generacion

Derechos de tercera generacién: también denominados los derechos de los pueblos o
de solidaridad. Estos derechos son complementarios. No existe aun un instrumento
juridico que los agrupe como tal, sino que, con el desarrollo social, asi como del estudio
de los dereche humanos, la exigencia de los naciones, en el seno de la Organizacion
de las Naciones Unidas se han promulgado diversas declaraciones y convenciones en
diversas.materias, tales como el derecho al desarrollo del ser humano, el derecho a la

libre determinacién de los pueblos, el derecho al medio ambiente, el derecho a la paz.

Estos nuevos derechos tienen una especial caracteristica supranacional ya que se
caracterizan por no sélo ser reclamables al Estado, sino que pueden ser realizados por

un conjunto de sujetos, como el Estado mismo, el individuo, las entidades pubiicas y la

comunidad internacional.

2C



Instrumentos internacionales que hacen valer esta clase de derechos son la
Declaracion sobre el Derecho al Desarrollo de la Organizaciéon de las Naciones Unidas,
la Carta de Africa de Derechos Humanos de 1986, y la Declaracién y Programacion de

Accion de Viena de 19932

El desarrollo teérico de los nuevos derechos humanos lleva aparejada la regulaciéon en
instrumentos juridicos internacionales o nacionales. Regularmente son los instrumentos
juridicos internacionales, que los diversos organismos internacionales promulgan, los

que definen el desarrollo de los instrumentos juridicos nacionales.

Es en este marco de los derechos humanos es que se encuentra los derechos de la
nifez y adolescencia. Derechos que se materializan en la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio. Importante instrumento en el que se postula la denominada doctrina

de proteccion integral.

* Ibid. Pag. 32
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CAPITULO I

2. Instrumentos juridicos de proteccion de la nifiez y adolescencia

Ha sido un largo recorrido histérico para concretar en instrumentos juridicos
internacionales y nacionales la proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia.
A nivel internacional desde la Declaracion de los Derechos de la Nifiez e! 20 de
noviembre de 1959 a la Convencion sobre los derechos del Nifio el 20 de noviembre de
1989. En el derecho interno, existen diversas leyes para implementar la Convencion

Sobre los Derechos del Nifio, siendo las mas importantes:

a) El Decreto numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia;

b) EI Decreto numero 28-2010 del Congreso de la Reptiblica de Guatemaia, Ley del
Sistema de Alerta Alba-Keneth.

c) Ei Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de

Adopciones.

Aun con las diferencias de temporalidad entre la promulgacién y posterior ratificacion
de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, la Constituciéon de ia Republica de

Guatemala establece postulados sobre la proteccién de la nifiez y adolescencia.

NS
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i
La doctrina de proteccion integral se concretiza en la Convencién Sobre los Derechos

del Nifio. Dicho instrumento juridico internacional, ratificado en el seno de la
Organizaciéon de las Naciones Unidas, compromete a los Estados parte a adecuar su
legislacion a su contenido. De esa cuenta, la Convencién Sobre los Derechos del Nifio
es el instrumento juridico internacional mas importante por su naturaleza revolucionaria

sobre la concepcién de la nifiez y la adolescencia.

2.1. Legislacion internacional

2.1.1. Convencion Sobre los Derechos del Nifno

Adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucion del 44/23,
del 20 de noviembre de 1989. El referido instrumento que entra en vigencia el 2 de
septiembre de 1990, luego de que 20 paises depositaran su ratificacion. Con el Decreto
nimero 27-90 del Congreso de la Republica de Guatemala se aprueba el Convenio
sobre los Derechos del Nifio, suscrita por el gobierno de Guatemala el 26 de enero de
1990. Por lo que para Guatemala, con la suscripcion, aprobacion y ratificacion, los

compromisos adquiridos entran en vigencia el 2 de septiembre de 1990.

Lo regulado por la Convencién de los Derechos del Nifio se divide en tres partes. La
parte |, corresponde a los compromisos del Estado parte y los derechos de la ninez y
adolescencia. En la parte Il, se establece y organiza el Comité de los Derechos del

Nifio con la finalidad de examinar los progresos en el cumplimiento de las obligaciones
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contraidas por los Estados Partes. En la parte |l lo correspondiente a la ratificacion del

instrumento.

Los derechos regulados por la convencion se pueden agrupar en cuatro:

a)

“Derecho de supervivencia: los derechos de supervivencia incluyen principalmente,
el derecho a la vida (Articulo 6), a la salud (Articulo 24), a un nivel de vida
adecuado (Articulo 27), a la seguridad social (Articulo 26), a la proteccion en casos
de conflictos armados (Articulo 38), a que los padres tengan asistencia debida para
que puedan asumir su crianza (Articulo 18).

Derecho al desarrollo: incluye entre otros, derecho a la educacion (Articulos 28 y
29), acceso a la informacién (Articulo 17), a preservar su identidad (Articulo. 8), al
nombre y nacionalidad (Articulo 7), a no ser separado de sus padres (Articulo 9), a
la libertad de pensamiento, conciencia y religion (Articulo 14), a la recreacion y la
cultura (Articulo 31)

Derecho a la proteccién: La proteccion abarca todas las formas de explotacion y
crueldad (Articulo 19), a no ser objeto de injerencias en su vida privada, familia,
correspondencia (Articulo 16), proteccién especial al nifio refugiado (Articuio 22),
proteccién al nifio mental o fisicamente impedido (Articulo 23), contra abusos en el
sistema de justicia penal (Articulos 37 y 40), contra el abuso sexual (Articulo 34),

contra la venta o trata de nifio (Articulo 35), contra el uso ilicito de estupefacientes

(Articulo 33).
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d) Derecho a la participacion: los derechos a la participacion incluyen la libertad
expresion (Articulo 13), a expresar su opinidon y ser escuchado en asuntos que le
conciernen (Articulo 12), derecho a la libre asociacion y libertad de celebrar
reuniones pacificas (Articulo 15) ademas del derecho a desempefiar un papel

activo en la sociedad en general.”24

Los Estados parte de la Convenciéon Sobre los Derechos del Nifio adquieren el
compromiso de adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. Esto
significé para Guatemala la aprobacién, sancion, promulgacion y vigencia del Decreto
NUmero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y la Adolescencia, a partir del 19 de julio de 2003,

2.2. Legislacion nacional

2.2.1. Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

En la invocacion que los constituyentes realizaran en la Constitucion Politica de la
Republica de Guatemala manifiestan la intencién de garantizar los derechos humanos,
“ _.decididos a impulsar la plena vigencia de los Derechos Humanos dentro de un crden
institucional estable, permanente y popular, donde gobernados y gobernantes procedan

con absoluto apego al Derecho.” Asi, los derechos humanos de la nifiez y adolescencia

** Pro Nifio y Nifia Centroamericanos. Op. Cit. Pag. 12

26



forman parte de la vision que como Estado se plante6 en la Asamblea Nacional

Constituyente de 1985.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala como la ley suprema en que se
regula los derechos vy libertades fundamentales de las personas, asi como la estructura
y organizacion basica del Estado de Guatemala. En su parte dogmatica regular en el
Articulo 3 la proteccién de la vida de la persona humana esta garantizada desde su
concepcion. Asi, en el Articulo 51 de la Constitucion Politica de la Reptblica de
Guatemala se establece que el Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los
menores de edad. La importancia de los derechos humanos en general y de los
derechos humanos de la nifiez y adolescencia en Guatemala es tal, que en el Articulo
46 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala se establece el principio
general de que en materia de derechos humanos, los tratados y convenciones

aceptados y ratificados por Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno.

2.2.2. Decreto numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala Ley

de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

Como se expuso anteriormente la suscripcion de la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio, significo para Guatemala la aprobacién, sancion y promulgacion del Decreto
Numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y la Adolescencia, publicado en el diario oficial el 18 de julio de
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2003. Dicho Decreto entra en vigencia el 19 de julio de 2003, entra en vigencia 13 afios

después de la suscripciéon de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

La Ley PINA, como se conoce a la Ley de Protecciéon Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, es el instrimento juridico que regula los procedimientos y entes para
implementar los postulados de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio. Como bien
lo regula el Articulo 1 del referido instrumento legal “es un instrumento juridico de
integracion familiar y promocion social, que persigue lograr el desarrollo integral y
sostenible de la nifiez y adolescencia guatemalteca, dentro de un marco democratico e

irrestricto respeto a los derechos humanos.”

Establece en el Articulo 8 que: “la interpretacion y aplicacién de las normas debera
hacerse en armonia con sus principios rectores, con los principios generales del
derecho, con la doctrina y normativa internacional en esta materia, en la forma que
mejor garantice los derechos establecidos en la Constitucion Politica de la Republica
de Guatemala, los tratados, convenios, pactos y demas instrumentos internacionales

en materia de Derechos Humanos ratificados por Guatemala.”

También se regula en el Articulo 5 el interés superior del nifio y la familia, en el sentido
de que: “toda decisién que se adopte con relacion a la nifiez y adolescencia, se debera
atender al interés superior del nifio, como una garantia para asegurar el ejercicio y
disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso,

cultural y lingtistico, teniendo siempre en cuenta su opinién en funcién a su edad y



madurez.” El interés de la familia seran: “todas aquellas acciones encaminadas a
favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de las relaciones entre padres

e hijos.”

La Ley esta organizada en tres libros. 1) Disposiciones sustantivas, Il) Disposiciones

organizativas y lll) Disposiciones adjetivas.

e Disposiciones sustantivas

Se encuentran reguladas del Articulo 1 al 79 de la Ley de Proteccidn Integral de la
Nifiez y Adolescencia. Se establecen los derechos humanos individuales y sociales de
la nifiez y adolescencia, los deberes de los nifios, nifias y adolescentes, asi como las
obligaciones del Estado, sociedad, padres, tutores o encargados. Es asi que se

enlistan los derechos humanos de la nifiez de la forma siguiente:

a) Derecho a la vida

b) Derecho a la igualdad

c) Derecho a la integridad personal

d) Derecho a la libertad, identidad, respeto, dignidad y peticion
e) Derecho a la familia y a la adopcion

f) Derecho a un nivel de vida adecuado y a la salud

g) Derecho a la educacion, cultura, deporte y recreacion

h) Derecho a la proteccion de la nifiez y adolescencia con discapacidad
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i) Derecho a la proteccion contra el trafico ilegal, sustraccidon, secuestro, venta y trata
de nifos, ninas y adolescentes.

J) Derecho a la proteccién contra la explotacion econémica

k) Derecho a la proteccion por el uso de sustancias que produzcan dependencia

l) Derecho a la proteccion por la explotacién y abusos sexuales

m) Derecho a la proteccién por conflicto armado

n) Deracho a la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes refugiados

o) Derecho a la proteccion contra toda informacion y material perjudicial para el

bienestar de la nifiez y adolescencia.

¢ Disposiciones organizativas

Contenido del Articulo 80 al Articulo 97. Se establece que la proteccion integral de la
nifiez y adolescencia debera realizarse a nivel social, econémico y juridico. Por ende,
en este libro se crea la Comisién Nacional de Nifiez y Adolescencia, quien sera el
responsable de la formulacién de las politicas de proteccién integral de la nifiez y la

adolescencia.

Aunado a lo anterior se regula la creacion: En la estructura administrativa del
Procurador de los Derechos Humanos, la Defensoria de los Derechos de la Nifiez y la
Adolescencia cuyas facultades son la defensa, proteccion vy divulgacion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes; en el Ministerio de Trabajo y Prevision

Social, la Unidad de Proteccién a la Adolescencia Trabajadora para ejecutar los
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proyectos y programas que se emprenda dentro del ministerio; en la Policia Nacional
Civil, la Unidad Especializada de la Nifiez y Adolescencia, encargada de capacitar y
asesorar sistematicamente a todos los miembros de la Institucion, sobre los derechos y

deberes de nifios, nifias y adolescente.

e Disposiciones adjetivas

Comprendido en los Articulos 98 al 265. Son los mecanismos procesales ante la
vulneraciéon o amenaza de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia, y la
realizaciéon por parte de estos de alguna conducta que viole la Ley Penal, la Ley

Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, crea los siguientes juzgados:

a) De la Nifez y Adolescencia
b) De Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal
c) De Control de Ejecucion de Medidas: vy,

d) Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia.

Por lo tanto en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia se regula: 1) El
proceso de proteccién de la nifiez y adolescencia para restituir y proteger la vulneracion
0 amenaza de los derechos humanos de nifios, nifias y adolescentes; Il) El proceso de
Adolescentes en conflicto con la Ley penal que tiene como objetivos establecer la

existencia de una transgresion a la Ley penal, determinar quién es su autor o participe
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y ordenar la aplicacion de las sanciones correspondientes, buscando la reinsercion del

adolescente en su familia y en la sociedad.

2.2.3. Decreto numero 28-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley

del Sistema de Alerta Alba-Keneth

El Decreto nimero 28-2010 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley del
Sistema de Alerta Alba-Keneth tiene como objetivo regular un sistema para la

localizacién y resguardo inmediato de nifios sustraidos o desaparecidos.

El Articulo 4 define el sistema de alerta Alba-Keneth como “el conjunto de acciones
coordinadas y articuladas entre instituciones publicas, que permitan agilizar y lograr la
localizacién y resguardo del nifio, nifia o adolescente que ha sido sustraido o que se

encuentre desaparecido y la recuperacion y resguardo del mismo.”

Todas las acciones se realizaran a la luz del principio del interés superior del nifio y el
principio de celeridad. Al respecto el Articulo 2 del Decreto nimero 28-2010 establece:
“ el interés superior del nifio se entiende como la realizacion de todas las acciones
que permitan la pronta localizacion y resguardo de un nifio que ha sido sustraido o que
se encuentra desaparecido”. Asimismo, el Articulo 3 del Decreto nimero 28-2010
regula el principio de Celeridad “... el principio de celeridad se entiende como la

urgencia, prioridad e inmediatez con que se realicen las acciones de busqueda,

32



localizacién y resguardo de un nifio, nifia o adolescente desaparecido o sustraido, para

asegurar su integridad y resguardo”.

En ese sentido el Decreto en el Articulo 5 del Decreto numero 28-2010 se regula: “se
crea la Coordinadora Nacional del Sistema de Alerta Alba-Keneth con el objeto de
coordinar, impulsar y ejecutar todas las acciones dirigidas a la busqueda, localizacion y
resguaido inmediato del nifio, nifia o adolescente que ha sido sustraido o que se
encuentra desaparecido.” El articulo 6 articulo regula: “La Coordinadora Nacional del

Sistema de Alerta Alba-Keneth esta integrada por las instituciones publicas siguientes:

1) Procuraduria General de la Nacion, a través de la Procuraduria de la Nifiez y la
Adolescencia, quien la preside;

2) Policia Nacional Civil;

3) Direccion General de Migracion;

4) Secretaria de Comunicacion Social de la Presidencia;

5) Ministerio Publico, a través de la Fiscalia de Trata de Personas.”

2.2.4. Decreto numero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, Ley

de Adopciones

Respecto al tema que ocupa, es de especial importancia la funcion administrativa que
se le .otorga al Consejo Nacional de Adopciones. El Decreto numero 77-2007 tiene

como objeto regular la adopcién como institucion de interés nacional y sus
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procedimientos judicial y administrativo. En ese sentido, en el Articulo 17 crea el
Consejo Nacional de Adopciones como una entidad auténoma, de derecho publico, con
personalidad juridica, patrimonio propio y plena capacidad para adquirir derechos vy
contraer obligaciones. El Consejo Nacional de Adopciones sera la Autoridad Central de

conformidad con el Convenio de La Haya.

Dentro de las funciones que al presente documento interesa, estan los regulados en la

literal g. y o. del Articulo 23:

g. “Mantener un registro actualizado de los nifios vulnerados en su derecho de familia y

de la institucion donde se encuentran en resguardo;

o. Autorizar, supervisar y monitorear en forma perioddica, y en su caso sancionar a las
entidades privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se dediquen al cuidado

de los nifos;”

Asimismo, en la literal a. de la literal B. del Articulo 22 del Reglamento de la Ley de
Adopciones Acuerdo Gubernativo 182-2010, respecto a las funciones del Equipo
Multidisciplinario en materia de registro, autorizacion vy supervision de entidades

dedicadas al abrigo de nifios, enlista los siguientes:

“a.1 Elaboracién y mantenimiento de un censo actualizado de nifios y adolescentes

institucionalizados y de las entidades publicas y privadas que los albergan;
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a.2 Recepcion y evaluacion de solicitudes de autorizacion de entidades privadas

dedicadas al abrigo de nifios;

a.3 Autorizacion, registro y supervision de entidades privadas;

a.4 Supervisién del funcionamiento de entidades publicas dedicadas al abrigo, de

acuerdo a los protocolos aprobados para el efecto; v,

a.5 Impiementaciéon de las medidas necesarias para garantizar la proteccion de la nifez
y adolescencia institucionalizada e imposicidén de sanciones, en caso de incumpiimiento
de los estandares y recomendaciones realizadas por el Consejo Nacional de

Adopciones.”
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CAPITULO III

3. Proceso de proteccion de la nifnez y adolescencia

Con la suscripcién de la Convencidén Sobre los Derechos del Nifio por parte del Estado
de Guatemala el 26 de enero de 1990, la aprobacion por parte del Congreso de la
Republica de Guatemala el 10 de mayo de 1990 y con la vigencia de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez Adolescencia, Decreto Numero 27-2003 del Congreso
de la Republica de Guatemala, se establecen procesos para abordar ante los érganos
jurisdiccionales la vulneracion y/o amenaza de los derechos humanos de la ninez y
adolescencia, asi como las conductas cometidas por adolescentes que violen la Ley

penal.
De esa cuenta se regula el Proceso de Proteccion y el Proceso de Adolescentes en

Conflicto con la Ley Penal. Para los efectos del desarrollo del presente escrito la

exposicion se centra en el proceso de proteccién de la nifiez y adolescencia.

3.1. Definicién

Es la serie de actos juridicos concatenados realizada ante un érgano jurisdiccional con
motivo de la vulneracion y/o amenaza de los derechos humanos de la rifiez y

adolescencia a efectos de dictar las medidas de proteccion que se amerite.
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3.2. Principios del proceso de proteccion de la nifiez y adolescencia amenazada

o violada en sus derechos humanos

La niflez y adolescencia al participar en un proceso judicial como parte, se le otorgan

garantias procesales para la proteccion de sus derechos humanos. Siendo estos, los

principios propios del proceso en general y los principios del proceso de proteccién en

especifico. Respecto a los principios propios de los procesos, Crista Ruiz Castillo de

Juarez expone que los principios que informan el proceso consisten en:

a)

“Libertad de acceso a los tribunales. Toda persona fisica o juridica tiene el derecho
éonstitucional de acudir a los tribunales de justicia y pedirles administracion de
justicia. A su vez, los tribunales tienen la obligacién de administracion y dictar
resoluciones favorables o desfavorables a las pretensiones de las personas, luego
de haber cumplido con el procedimiento preestablecido legalmente (Articulos 12,
28 y 29 de la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala);

Imparcialidad del juzgador. La decision en el proceso debe ser imparcial, no estar
inclinada hacia una u otra forma de las partes en conflicto, salvo que las pruebas
formales e histéricas asi lo aconsejen, lo que no significa en ninguna manera pueda
interpretarse como parcialismo del juzgador hacia una de las partes;

Contradiccion y bilateralidad. En el proceso, esencialmente, debe darse
oportunidad a las partes para intervenir atacando o defendiendo probar e improbar,
etc. Los hechos motivo de la litis. Cada parte tiene el derecho de afirmar y probar y

a‘'la vez de contrafirmar y probar, en igualdad de condiciones y oportunidades
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procesales, tal como se establece en el Articulo 126 del Codigo Procesal Civil y
mercantil y 12 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala;

Igualdad procesal. Las partes en el proceso intervienen y participan bajo las
mismas condiciones de ataque y defensa, asi como derechos, lo cual es un
corolario del principio de contradiccion y bilateralidad (Articulo 4 de la Constitucion
Politica de la Republica de Guatemala);

Oficiosidad y disponibilidad. El proceso, segun la forma en que se manifieste la
voluntad de la partes, puede ser iniciado e impulsado de oficio por el tribunal o ser
iniciado e impulsado por las partes.

Probidad. El proceso debe ser iniciado, impulsado, tramitado y decidido, sin utilizar
argucia, artilugios o argumentos falaces y fraudulentos que concluyan en un fraude
de ley (Articulo 4 de la Ley del Organismo Judicial);

Eficacia. El proceso debe ser eficiente para que se alcance por las partes las
finalidades y satisfacciones de sus derechos y pretensiones juridicas, pues de otra
manera la ejecutoriabilidad de la sentencia deja de tener razon; vy,

Veracidad. El proceso debe fundarse en hechos y pruebas verdaderas que

. ‘ - : 25
permitan al juez una decision justa y conforme a lo que obra en el proceso.

El Articulo 116 del Decreto numero 27-2003 del Congreso de la Republica de

Guatemala, establece que la nifiez y adolescencia amenazada o violada en sus

derechos gozaran de las siguientes garantias:

%° Ruiz Castillo de Juarez, Crista. Teoria general de proceso. Pag. 11
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“Ser escuchado en su idioma en todas las etapas del proceso y que su opinion y
versiones sean tomadas en cuenta y consideradas en la resoluciéon que dicte el
juzgado, debiendo en su caso, estar presente un intérprete.

No ser abrigado en institucion publica o privada, sino mediante declaracion de
autcridad competente, previa a agotar las demas opciones de colocacion.
Asimismo, no podran, bajo ninguna circunstancia, ser internados en instituciones
destinadas a adolescentes en conflicto con la ley penal, incurriendo en
responsabilidad los funcionarios que no cumplieren esta disposicion.

Asistir a las audiencias judiciales programadas, acompafiado por un trabajador
social, psicologo o cualquier otro profesional similar.

Recibir informacién clara y precisa en su idioma materno, sobre el significado de
cada una de las actuaciones procesales que se desarrollen en su presencia, asi
como del contenido y las razones de cada una de las decisiones.

Que todo procedimiento sea desarrollado sin demora.

La justificacion y determinacion de la medida de proteccién ordenada. En la
resolucion en la que se determine la medida de proteccion, el juez le debera
explicar, de acuerdo a su edad y madurez, el motivo por el cual fue seleccionada
esta medida.

Una jurisdiccion especializada.

La discrecion y reserva de las actuaciones.

Tener y seleccionar un intérprete cuando fuere el caso.

A no ser separado de sus padres o responsables contra la voluntad de estos

excepto cuando el juez determine, previa investigacion de los antecedentes, que tal
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k)

separacion es necesaria en el interés superior del nifio, en caso en que este sea
objeto de maltrato o descuido.
A evitar que sea re victimizado al confrontarse con su agresor en cualquier etapa

del proceso.”

El Acuerdo numero 42-2007 de la Corte Suprema de Justicia regula el Reglamento

General de Juzgados y Tribunales con Competencia en Materia de la Nifiez y

Adolescentes Amenazada o Violada en sus Derechos Humanos y Adolescentes en

Conflicto con la Ley Penal. Este tiene como objeto la adecuacion de la practica judicial

a la  normativa aplicable, asi como la reorganizacion del personal adscrito a la

jurisdiccion, con el objetivo de lograr la gestion adecuada y eficaz de los casos.

Es asi que para el proceso de proteccion, regula los siguientes principios:

a)

Inmediacién: Regulado en el Articulo 3 del referido Acuerdo: “la organizacion del
despacho judicial desarrollara las actividades administrativas que acompanan al
ejercicio de la funcién jurisdiccional y no podra afectar al principio segun el cual es
indispensable la presencia del juez en todos los actos del proceso. Como principio
general las solicitudes y previsiones normativas seran resueltas y notificadas en
audiencia, salvo cuando la ley lo prohiba expresamente.”

Celeridad, concentracion y continuidad. En el Articulo 4 del Acuerdo en mencion se
regula: “La gestién del procedimiento debera desarrollarse dentro de los plazos que

sefiala la ley concentrandose el mayor numero de actuaciones en audiencias que
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se celebraran de forma continua. El juez debera impulsar de oficio todas aquellas
actuaciones que la ley le permita sin necesidad de previo requerimiento o solicitud
de parte. Para el ejercicio de su funcion jurisdiccional debera entenderse que los
plazos fijados en la ley al tribunal o juzgado son maximos, por lo que no es
necesario esperar su transcurso total.”

Interés superior del nifio. Contemplado en el Articulo 5 del Acuerdo 42-2007 de la
Corte Suprema de Justicia y regula: “En cualquier conflicto de intereses que pueda
originarse durante la gestién de los procesos debera prevalecer el interés superior
del nifio. en toda resolucion judicial, el Juez debera fundamentar facticamente Ia
prevalencia del interés superior del nifio, en concordancia con los instrumentos
internacionales de los cuales forma parte el Estado de Guatemala, la Constitucién
Politica de la Republica, y el ordenamiento juridico. Cuando la decision judicial
implique el otorgamiento de una medida de proteccién o la imposiciorn de una
sancion, el Juez debera observar el caracter excepcional y provisional de la
institucionalizacién o privacién de libertad de los nifios y adolescentes.”

Buena fe y colaboracion con la justicia. Regulado en el Articulo 6 del Acuerdo al
que se hace referencia. Las partes, sus representantes, abogados y todos los
participes del proceso, colaboraran con la administracién de justicia para la
realizacion de sus fines evitando entorpecer los procedimientos mediante cualquier

conducta o actuacion ilicita o dilatoria.
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3.3. Partes procesales

3.3.1. Tribunales de nifiez y adolescencia

El juez de un érgano jurisdiccional es el encargado de conocer los procesos de
proteccién de la nifiez y adolescencia amenazada o violentada en sus derechos

humanos y dictar las medidas de proteccion necesarias.

Los Tribunales de la Nifez y Adolescencia seran especializados en nifiez y
adoléscencia amenazada o violentada en sus derechos humanos. De esa cuenta en el
Articulo 98 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia se regula la

creacion los juzgados siguientes:

a) De la Nifiez y la Adolescencia.

b) Sala de la corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia.

Es importante resaltar lo regulado en el Articulo 99 sobre la jurisdiccion especializada,
por lo gue refiere que el personal que labore en los referidos Tribunales de la Nifez y
Adolescencia debera ser especiaimente calificado y contara por lo menos con un
psicologo, trabajadores sociales y un pedagogo. De esa cuenta para la mejor atencion
de la nifiez y adolescencia podran auxiliarse de los especialistas de las instituciones de
asistencia social y otras instituciones publicas o privadas asi como de intérpretes de

mayenses, garifunas y xincas, cuando sea necesario.
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En afadidura a la creacién de los tribunales especializados, en el Articulo 103 de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, se otorgd competencia a los
Juzgados de Paz en materia de proteccién de los derechos de la nifez y adolescencia

los siguientes:

a) “Conocer y resolver las solicitudes de medidas cautelares que sean necesarias
para el cese de la amenaza o violacién de un derecho humano de la nifez y
adolescencia, pudiendo dictar las medidas siguientes: |) Ordenar tratamiento
médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de internamiento en hospital o
tratamiento ambulatorio; 1) Colocacion provisional del Nifio, nifia o adolescente en
familia sustituta; 111) Abrigo temporal del nifio, nifia o adolescente en entidad publica
o privada, conforme las circunstancias particulares del caso; V) En caso de delito o
falta cometido por adulto o adolescente, certificar lo conducente a un juzgado
correspondiente; y V) En caso de maltrato o abuso sexual realizado por los padres
o responsables, la autoridad competente podra determinar como medida cautelar,
el retiro del agresor del hogar o la separacion de la victima de su nucleo familiar,
segun las circunstancias.

b) Supervisar la ejecucién de las medidas cautelares y definitivas que el Juez de

Nifiez y Adolescencia dicte y asi le sea solicitado.”
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e La competencia por razén de territorio

En los procesos para los nifios, nifias y adolescentes violentados o amenazados en sus
derechos humanos, segun lo regulado por el Articulo 101, la competencia por razon de

territorio debera ser determinada:

a) “Por el domicilio de los padres o responsables
b) Por el lugar donde se encuentra el nifio, nifa y adolescente cuando falten los
padres o el responsable

c) Porellugar donde se realizé el hecho.”

¢ La competencia por razéon de grado

v' Juzgados de la Nifez y Adolescencia

Es el 6rgano jurisdiccional que conoce en primera instancia el proceso de proteccion de
la nifiez y adolescencia amenazada o vulnerada en sus derechos. Aunado a eso la Ley

en el Articulo 104 otorga a estos juzgados las atribuciones siguientes:

a) “Conocer, tramitar y resolver aquellos hechos o casos remitidos, denunciados o
conocidos de oficio, que constituyan una amenaza o violacion a los derechos de la
nifiez y adolescencia y que, a través de una resolucién judicial, se restituya el

derecho violado o cese la amenaza o violacién al mismo
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Cuando sea necesario conocer, tramitar y resolver todas aquellas conductas que
violen la ley penal, atribuibles a los nifios o nifias menores de trece (13) anos,
dictando las medidas de proteccion adecuadas que, en ningun caso, podran ser de
privaciéon de libertad.

Conocer y resolver de los casos remitidos por las Juntas Municipales de Proteccion
Integral a la Nifiez y la Adolescencia.

Remitir a quien corresponda, los informes estadisticos mensuales.

Realizar el control judicial de la medida o medidas decretadas en forma provisional.

Las demas funciones y atribuciones que esta Ley u otras Leyes le asignen.”

Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia

La Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia conoce en segunda

instancia los procesos de proteccion de la nifiez y adolescencia, en el Articulo 107 se le

ha otorgado las atribuciones siguientes:

“Conocer y resolver excusas y recusaciones que se presenten por la aplicacion de
esta Ley.

Controlar el estricto cumplimierito de los plazos fijados por esta Ley.

Conocer de los recursos de apelacién que se interpongan contra las resoluciones
que dicten los Jueces de Primeras instancia de este ramo.

Resolver los conflictos de competencia que se presenten por la aplicacion de esta

Ley.
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e) Velar por que en los centros de privacion de libertad de adolescentes se respeten
los derechos y garantias contemplados en la Constitucion y tratados y convenios
internacionales de la materia ratificados por Guatemala.

f) Ejecutar las demas atribuciones que le asigne la ley.”

3.3.2. Nino, nifa y adolescente

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio en su Articulo 1 establece que: “nifio es
todo ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de Ia ley que
le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad.” Asimismo de los
compromisos adquiridos en la referida Convencion, esta el establecer una edad minima
antes de la cual se presumira que el nifio no tiene la capacidad para infringir las leyes
penales. El Articulo 2 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia

define al nifio o nifia y al adolescente.

v" NiP9, nifa

Se debe considerar nifio o nifia a todo ser humano desde su concepcion hasta el

cumplimiento de los trece afios de edad.
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v Adolescente

Se debe considerar nifio o nifia a todo ser humano desde el cumplimiento de los trece
anos de edad hasta que cumple dieciocho afios de edad, que en la legislacion

guatemalteca, es la edad en que se cumple la mayoria de edad.

En el Articulo 75 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece

que se amenazan y violan los derechos de la nifiez y adolescencia por:

a) “Accién u omision de cualquier miembro de la sociedad o del Estado.
b) Falta, omision o abuso de los padres, tutores o responsables.

c) Acciones u omisiones contra si mismos.”

3.3.3. Procuraduria General de la Nacion

La Procuraduria General de la Nacion es un érgano administrativo que tiene a su cargo
la funcién de asesoria y consultoria de los 6rganos y entidades estatales, asimismo, el
Procurador General de la Nacién el que ejerce la representacién del Estado. Asi lo

establece la Constitucion Politica de la Republica en el Articulo 252,

G«

El Decreto 512 en el numeral segundo del Articulo segundo se establece que: ‘la

Procuraduria General de la Nacion tiene a su cargo representar provisionalmente a los
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ausentes, menores e incapaces, mientras éstos no tengan personero legitimo conforme

el Cddigo Civil y demas Leyes.”

El Articulo 108 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia le otorga las

siguientes atribuciones:

1)

“‘Representar legalmente a aquellos nifios, nifias y adolescentes que carecen de
ella.

Dirigir, de oficio o a requerimiento de parte o del Juez competente, la investigacion
de los casos de nifios, nifas y adolescentes amenazados o violados en sus
derechos; interviniendo de forma activa en los procesos judiciales de proteccion.
Para el efecto deberd tener como un minimo, un Procurador de la Nifez vy
Adolescencia, en la jurisdiccién de cada Juzgado de la Nifiez y Adolescencia.
Presentar la denuncia, ante el Ministerio Publico de los casos de nifios, nifias o
adolescentes que han sido victimas de delito y que carezcan de representante
legal, apersonandose en el proceso penal para la defensa de los intereses de
estos.

Evacuar audiencias y emitir opinién juridica en todos los procesos judiciales,
notariales y administrativos que la ley sefiala, haciendo valer los derechos y
garantias que la Constitucion Politica, tratados y convenios internacionales,

aceptados y ratificados por Guatemala, y esta Ley, reconocen a la nifiez vy

adolescencia.
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V) Aunado a esto el Articulo 121 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia regula la funcién de proposicion de medios de prueba de la
Procuraduria General de la Nacion. Por lo que a fin de proporcionar al juez las
informacién requerida, realizara o solicitara entre otras las siguientes diligencias: a)
Estudios sobre situacion socioeconémica y familiar del nifio, nifia y adolescente; b)
Informes médicos y psicolégicos de los padres, tutores o responsables; c) Requerir
a cualquier institucién o persona involucrada, cualquier informacién que contribuya

a restablecer los derechos del afectado.”

3.3.4. Frofesional acompanante del nifio, nifia y adolescente

Como bien lo establece en las garantias procesales en el Articulo 116 literal ¢), el nifio,
nifia y adolescente debe asistir a las audiencias judiciales programadas acompafado

por un trabajador social, psicélogo o cualquier otro profesional similar.

3.3.5. Familiares e interesados

En el proceso de proteccion se establece la existencia de un hecho que haya violado o
amenazado los derechos humanos de la nifiez y adolescencia, asi como los
responsables de la misma. De tal manera que los familiares interesados en la
proteccion del nifio, nifia y adolescente pueden ser parte en el proceso y proponer sus

medias de prueba.
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3.4. Medidas especificas de proteccion a la nifiez y la adolescencia, padres y

responsables

Las medidas especificas de proteccién son todas las disposiciones que el titular de un
organo jurisdiccional ordena para los efectos de restitucion del derecho vulnerado y el

cese de la amenaza al derecho.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en el Articulo 112 se regula
que: “los Juzgados de Nifiez y Adolescencia podran determinar, entre otras, las
siguientes medidas...” De esa cuenta, nomina ciertas medidas, sin embargo deja la

facultad al titular del érgano jurisdiccional competente de ordenar otras.

Las medidas de proteccion podran adoptarse separada o conjuntamente, asi como ser

substituidas en cualquier momento.

Las medidas que la Ley regula son las siguientes:

I “Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacion o amenaza del
derecho humano del nifio, nifia o adolescente.
il Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o responsables.

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

-orientacion apoyo y seguimiento temporal.
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vi.

vil.

viii.

Ordenar la matricula de nifios, nifias y adolescentes, en establecimientos
oficiales de ensefianza y observar su asistencia y aprovechamiento escolar.
Ordenar tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen de
internamiento en hospital o tratamiento ambulatorio.

Ordenar a los padres, tutores o responsables, su inclusibn en programas
oficiales o comunitarios de auxilio, que impliquen orientacion, tratamiento y
rehabilitacién a cualquier desviaciéon de conducta, problemas de alcohoiismo o
drogadiccion.

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

Abrigo temporal del nifio, nifia o adolescente en entidad publica o privada,
conforme las circunstancias particulares del caso.

En caso de delito o falta cometido pro adulto o adolescente, certificar lo

conducente a un juzgado correspondiente.”

Asi en el Articulo 115 de la referida ley regula: “En caso de maltrato o abuso sexual

realizado por los padres o responsables, la autoridad competente podra determinar,

como medida cautelar, el retiro del agresor del hogar o la separacién de la victima de

su nucleo familiar, segun las circunstancias.”



3.5. Diligenciamiento del proceso de proteccion de la nifiez y adolescencia

violada en sus derecho humanos

3.5.1. Inicio del proceso de proteccién

El Articulo 117 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regula que

el proceso de proteccion puede iniciarse de las formas siguientes:

1) “Por remision de la Junta Municipal de Proteccion de la Nifiez y/o del Juzgado de
‘Paz.

II)  De oficio o por denuncia presentada por cualquier persona o autoridad.”

3.5.2. Tramite de la denuncia

Recibido el expediente, el juez de nifiez y adolescencia debera dictar inmediatamente
las medidas cautelares que correspondan y sefialara dia y hora para la audiencia, que
debera celebrarse dentro de los diez dias siguientes. Debiendo ser notificadas las

partes por lo menos con tres dias de anticipacion a la celebracién de la misma.

3.5.3. Audiencia preliminar para dictar medidas de proteccion

El Articulo 7 de del Acuerdo 42-2007 de la Corte Suprema de Justicia regula gue en las

primeras actuaciones si se encuentra presente el nifio o adolescente “se procedera
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inmediatamente a oirlo, tomandose su declaracion a través de la correspondiente
entrevista, dictandose la medida cautelar oportuna, si procede, y fijando la fecha de la
audiencia de conocimiento de hechos, notificandole a las parte. Posteriormente de
forma inmediata se comunicard a la Procuraduria General de la Nifiez y la
Adolescencia de la Procuraduria General de la Nacion para el inicio de la investigacion.
En todos los casos en que existieren indicios de la comision de un hecho delictivo en
contra del nifio o adolescente, se certificara lo conducente adjuntando todas las
actuaciones efectuada a la Oficina de Atencidon Permanente del Ministerio Publico, en

donde exista, o a la fiscalia correspondiente.”

3.5.4. Audiencia de conocimiento de hechos

Respecto a la audiencia de conocimiento de hechos el Articulo 119 de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia regula que: “El dia y hora sefalada

para la audiencia, el juez procedera de la siguiente forma:

) Determinara si se encuentran presentes las partes.

) nstruira en el idioma materno al nifio, nifia o adolescente sobre la importancia y
el significado de la audiencia. Cuando se trate de asuntos que puedan causarle
perjuicio psicolégico, el juez podra disponer su retiro transitorio de la misma.

1)} Oira en su orden al nifio, nifia o adolescente, al representante de la Procuraduria

.General de la Nacion, al representante de otras instituciones, terceros

involucrados, médicos, psicologos, trabajadores sociales, maestros o testigos
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que tengan conocimiento del hecho, y a los padres, tutores o encargados. En
caso de ausencia injustificada de las personas citadas a la audiencia, se
certificara lo conducente a un juzgado del orden penal.

Habiendo oido a las partes y segun la gravedad del caso, el juez podra proponer
una solucion definitiva; y en caso de no ser aceptada ésta partes se suspendera
la audiencia, la que debera continuar dentro de un plazo no mayor de treinta
dias. Para el efecto, las partes se daran por notificadas. Si hubiere que notificar
a otra persona se hara dentro de los tres dias siguientes.

Si se prorroga la audiencia, el juez debera revocar, confirmar o modificar las
medidas cautelares dictadas. En caso contrario dictara de inmediato la

resolucion que corresponda.”

3.5.5. Proposicion de pruebas

El Articulo 122 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regula:

“Cinco dias antes de la continuacion de la audiencia, las partes y el representante de la

Procuraduria General de la Nacién deberan presentar al juez un informe de los medios

de prueba recabados que se aportaran en la audiencia definitiva. En esta diligencia

podran proponer los medios de prueba siguientes:

i)
i)
i)

Declaracién de las partes
Declaracion de testigos

Dictamen de expertos
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Reconocimiento judicial
Documentos

Medios cientificos de prueba”

3.5.6. Audiencia definitiva

El Articulo 123 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia regula: “El

dia y hora sefialados para la continuacion de la audiencia, el juez procedera de la

siguiente forma:

ii)

Determinara si se encuentran presentes las partes

Oira en su orden al nifio, nifia o adolescente, al representante de la Procuraduria
General de la Nacién, representante de otras instituciones o terceros
involucrados, profesionales, testigos y por ultimo a los padres, tutores o
encargados.

Una vez recibida la prueba el juez declarard por finalizada la audiencia.
Inmediatamente después el juez dictara la sentencia valorando la prueba en
base a la sana critica, en la misma se pronunciara y declarara si los derechos
uel nifo, nifa o adolescente se encuentran amenazados o violados vy la forma
como deberan ser restituidos; en la misma confirmard o revocara la medida

cautelar decretada. Si por la complejidad del asunto o lo avanzado de la hora se

“haga necesario diferir la redaccion de la sentencia, el juez leera solo su parte

resolutiva y explicara de forma sintética los fundamentos de su decision. La
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sentencia se notificara dentro de los tres dias siguientes al pronunciamiento de
la parte resolutiva.
iv) La sentencia debera llenar los requisitos que establece la Ley del Organismo

Judicial

En caso de que la declaracion fuera positiva, el juez debera:

) Fijar un plazo perentorio en el cual debera restituirse el o los derechos violados
1)) Vencido el plazo sin que se haya cumplido con la obligacion, se certificara lo

conducente al Ministerio Publico para los efectos de la accion penal.”

3.5.7. Impugnaciones

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia regula en la seccion Xl los
medios procesales para oponerse a una resolucion dictada por juez competente en un
proceso de proteccién. Es asi que en los Articulos 125 al 131 se regulan los siguientes

recursos:

v Revision

El juez de nifiez y adolescencia correspondiente, a peticion de parte, revisara las

disposiciones o medidas acordadas por la Comisiéon Municipal de la Nifez y la

Adolescencia.



Se interpondra en forma verbal o por escrito dentro de los cinco dias siguientes a su

notificacion. El juez correspondiente resolvera en el plazo de cinco dias.

v" Revocatoria

Las resoluciones son revocables de oficio por el juez que las dictdé o a instancia de

parte, salvo las que pongan fin al procedimiento.

La interposiciéon del recurso puede hacerse en forma verbal o por escrito dentro de las

cuarenta y ocho horas siguientes a su notificacion.

Interpuesta la revocatoria, el Juez o Tribunal debera resolverlo sin mas tramite, dentro

de las veinticuatro horas siguientes.

v' Apelacion

Salvo disposicién en contrario, Unicamente son apelables los autos que resuelvan
definitivamente el procedimiento o que determinen la separacion del nifio, nifa vy
adolescente de sus padres, tutores o encargados. El plazo para interponer la apelacion
es de tres dias posteriores al dia de su notificacion y podra hacerse en forma verbal o
por escrito ante el juzgado que conocié del asunto, el que lo remitira junto con lo

actuado a la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia.



El Tribunal Superior confirmara, modificara o revocara la resolucion apelada,
Unicamente en la parte que sea objeto del recurso, salvo que necesariamente requiera

modificar otros de sus puntos como consecuencia de lo resuelto.

La Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia sefialara audiencia en
un plazo de cinco dias, para que las partes hagan uso del recurso y resolvera el mismo
en un plazo de tres dias. Lo resuelto debera remitirse con certificacién al juzgado de su

origen.

v" Ocurso de hecho

Cuando el Juez de primera instancia haya negado el recurso de apelacion, la parte
interesada puede ocurrir de hecho dentro de tres dias de notificada la denegatoria ante
la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia. Recibido el ocurso, se
requerira al juez respectivo la remision de las actuaciones, las que seran expedidas
dentro de 24 horas. El ocurso sera resuelto dentro de 24 horas de recibidas las

actuaciones.

Si el ocurso fuere desestimado, las actuaciones seran devueltas al tribunal de origen

sin mas tramite. Si se declara con lugar el ocurso, se procedera conforme a lo prescrito

para el recurso de apelacion.
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3.5.8. Ejecucion de la medida

La ejecuciéon de la medida esta a cargo del juez que dicté la resolucion final. Para el
efecto solicitara informes cada dos meses a donde corresponda sobre el cumplimiento

de las medidas acordadas para la proteccion del nifio, nifia y adolescente.

3.6. Separacion familiar

En este apartado conviene exponer sobre las opciones que existen cuando de la
medida de proteccion conlleva la separacion familiar. La Corte Suprema de Justicia
mediante el Acuerdo 40-2010 emite el Reglamento para la Aplicacion de Medidas de
Proteccion a Nifios Privados de su Medio Familiar por Parte de Juzgados que Ejercen
Competencia en Materia de Nifiez y Adolescencia Amenazada o Violada en sus
Derechos Humanos. De esa cuenta regula y define las opciones que se deben agotar
antes de dictar una medida de abrigo y proteccién en entidad publica o privada sin
exceder de seis meses, en tanto el nifio es prioritariamente reunificado con su familia
bioldgica, familia ampliada o es integrado a una familia adoptiva como solucion
permanente. Es asi, que define a la familia biolégica, familia ampliada y familia

sustituta.
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3.6.1. Familia bioldgica

En el Articulo 6 del referido Acuerdo define familia biolégica como las personas que
tienen vinculo consanguineo. Comprenden principalmente los hermanos vy

progenitores.

3.6.2. Familia ampliada

Conforme el Articulo 7 del Acuerdo 40-2010 en mencion, como familia ampliada debera
comprenderse: “a todas las personas que no sean familia bioldgica, que tengan
parentesco de consanguinidad, afinidad o que mantengan una relacion equiparable a la
relacion familiar con el nifio, nifia y adolescente amenazadas o violada en sus derechos

humanos; de acuerdo a la practica, usos y costumbres nacionales y comunitarias.”

3.6.3. Familia sustituta

Como familia sustituta, el Articulo 8 del referido Acuerdo nos orienta a entender que:
“es la familia que sin tener parentesco legal de consanguinidad o afinidad, acoge, en
forma temporal, al nifio, nifia o adolescente que esta privado de su medio familiar
bioldégico o ampliado de los nifios, nifias y adolescentes que sea declarado amenazado

o violado su derecho a la familia.”
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Para poder abrigar un nifio, nifia o adolescente, la familia sustituta debe estar
previamente acreditada por la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica, quien es la institucion encargada de captar, seleccionar, capacitar y

acreditar las familias sustitutas.

El abrigo en familia sustituta siempre tiene un caracter temporal, sin exceder de seis
meses, siendo su fin primordial evitar que el nifio en tal situacion sea abrigado en una
institucion. En ningun caso la familia sustituta designada para proteccion 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, nifia o adolescente que abriga

provisionalmente.

En ningln caso un juez otorgara proteccion y abrigo temporal de un nifio, nina o

adolescente a solicitud de una familia sustituta.

v" Prohibiciones para ser familia sustituta

El Articulo 9 del Acuerdo 40-2010 establece que: “Tienen prohibicién para ser familia

sustituta:

a) Familias extranjeras que carezcan de residencia permanente en el pais;
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b) Familias guatemaltecas que soliciten ser familia sustituta de un nifo, nifia o

adolescente cuando se encuentran en el proceso de adopcion; y

c) Familias adoptivas o interesadas en adoptar, los nifios, nifas y adolescentes que
sean declarados amenazados o 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 biolégica.”

3.6.4. Abrigo de nifio, nifia o adolescente en entidad publica o privada

Para los efectos de adentrarnos en materia se desarrollara la medida de proteccion que
consiste en el abrigo y proteccién del nifio, nifia o adolescente en entidad publica o

privada.

v Definicion

Consecuente con lo expuesto en las anteriores paginas se establece que la medida de
abrigo y proteccion en entidad publica o privada es la medida de proteccion que el
titular de un 6rgano jurisdiccional competente ordena a favor de un niflo, nifa o
adolescente amenazado o vulnerado en sus derechos en entidades dedicadas al abrigo
y proteccion para el cese o restitucion del sus derechos amenazados o violados, siendo

esta temporal o definitiva.
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El Articulo 11 del Acuerdo 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia proporciona una
definicion legal y establece que: “las entidades publicas o privadas dedicadas al abrigo
de los nifios, nifias y adolescentes, son aquellas instituciones cuya funcion primordial
es brindar la proteccion y abrigo, cuyo funcionamiento ha sido autorizado por el

Consejo Nacional de Adopciones.”

v Origen de la institucionalizacién

Rubén M. Lo Vuolo Expone que: “Las instituciones de proteccién social son propias del
modd de organizacion del “capitalismo tardio” que identifica a las sociedades
modernas™® En el entendido que en esta forma de organizacion, se provocan
condiciones en las excluyen a sectores sociales. Sin embargo, la brecha que provoca
la exclusion debe ser controlada para mantener el orden social. Es en ese contexto en
el que surgen las instituciones de servicio social. Es asi que Rubén M. Lo Vuolo expone
“los riesgos sociales afectan a todos los miembros de la sociedad, pero se descargan
con mayor fuerza sobre los mas vulnerables: aquellos que no pueden cubrirse por no
tener riqueza y por no tener derechos efectivamente realizables. Las instituciones que
se ocupan de ofrecer cobertura y proteccion frente a estos riesgos, deben tener en
cuenta estos elementos con el objetivo de cumplir con su objetivo general: promover la
integracion, la cohesion social.Estas elucidaciones ayudan a comprender del problema
que aqui nos ocupa. Dos aspectos merecen especial atencion: 1) la atribucion de

responsabilidad de cobertura ante los riesgos sociales; 2) el modo en que los arreglos

% Garcia Méndez, Emilio (compilador). Op. Cit. Pag. 105
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operativos son disefiados para prevenir y reparar los dafnos derivados de ellos. Con
respecto a lo primero, se entiende que, si los riesgos sociales son inherentes al modo
de organizacioén social, la responsabilidad de la cobertura no es del sujeto afectado sino
del conjunto de la sociedad que decide el modo en que se organiza politica y
econémicamente. En cuanto a lo segundo, los arreglos operativos creados para cubrir
las consecuencias danosas de los riesgos sociales no pueden estimular la fractura

social, la segregacion de las personas.”’

La institucionalizacion en la doctrina de situacion irregular, es utilizada en atencion a la
nifez y adolescencia que infringe la ley penal, el llamado nifo delincuente, y la ninez y
adolescencia que se encuentra en situacion de riesgo social por no tener las
condiciones materiales para responder a la categoria de nifez concebido dentro de los
mecanismos de control formales e informales, nifo abandonado, el nifo que por su

condicién en el futuro puede infringir la Ley penal.

La concepcién de institucionalizacion en la doctrina de proteccidon integral es una
medida de proteccion excepcional y temporal. Misma que se desarrollard a

continuacion:

" Ibid. Pag. 106
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v Entidad de abrigo y proteccion

De acuerdo a lo expuesto se puede establecer que una entidad de abrigo y proteccion
es la institucion que brinda el cuidado de forma definitiva o temporal de nifos, nihas y
adolescentes amenazados o vulnerados en sus derechos. Las entidades de abrigo

pueden ser publicas o privadas.

v" Clasificacion

Segln lo desarrollado en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia se

puede establecer que una entidad de abrigo y proteccion se puede clasificar segun su

dependencia con el gobierno de un Estado en: publico y privado; y segin su

temporalidad en: temporal y definitivo.

La medida de abrigo y proteccion de nifio, nifio o adolescente en entidad publica o

privada atendiendo a su naturaleza pueden ser publica o privada y atendiendo a su

temporalidad pueden ser temporales o definitivas.

o Las entidades publicas

Las entidades publicas de abrigo y proteccion son las instituciones que brindan cuidado

a nifoes, ninas y adolescentes, siendo parte de la estructura administrativa del gobierno.
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Estas dependen administrativamente de la Secretaria de Bienestar Social de la

Presidencia de la Republica de Guatemala.

o Las entidades privadas

Las entidades privadas de abrigo y proteccion son las instituciones que brindan cuidado
a nifios, nifas y adolescentes, sin embargo no forman parte de la estructura
administrativa del Estado, de esa cuenta no perciben recursos provenientes de la
recaudacion fiscal. Las entidades privadas de abrigo y proteccion deben realizar el
tramite administrativo ante el 6rgano administrativo con competencia para su
autorizacion, cancelacion y supervision, siendo el Consejo Nacional de Adopciones el
6rgano administrativo el facultado. Competencia que la Ley de Adopciones, Decreto

numero 07-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala le otorga.

o Temporal

La medida de abrigo y proteccidén en entidad publica o privada temporal, es la que se
dicta y se mantiene mientras se diligencian las etapas procesales en el proceso de

proteccion antes de la sentencia que se dicta en la audiencia definitiva.
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o Definitivo

La medida de abrigo y proteccién en entidad publica o privada definitivo, sera la medida

de proteccion que se ordena con la sentencia.

Ambas modalidades del abrigo no pueden exceder del maximo de seis meses, sin
embargo puede ser prorrogada a peticion de la Procuraduria General de la Nacién o
parte interesada, como lo regula el Acuerdo nimero 40-2010 de la Corte Suprema de

Justicia. El Acuerdo no establece un limite de prorrogas.

Sin embargo, como bien lo regula el Articulo 110 del Decreto numero 27-2003,
cualquier medida de proteccion que se dicte en un proceso de proteccion podra ser
sustituida en cualquier momento. Es en ese sentido que durante la ejecucion de la
medida de proteccion ordena al juez que dictd la resolucion final que vele por el
cumplimiento de la medida dictada por lo que solicitara informes cada dos meses a
donde corresponda con este objetivo. En la practica forense, los Juzgados de Ninez y
Adolescencia sefialan audiencias de verificacion de la medida, y en su caso, cuando

corresponda, audiencias de modificacion de la medida.
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v' Caracteristicas

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia al regular en el Articulo 114 la
medida de abrigo y proteccién en entidad publica o privada describe las siguientes

caracteristicas:

o Excepcional

La medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada es la ultima opcién que
el juzgador puede ordenar a favor del nifio, nifa o adolescente. Esto obliga a las partes

procesales a agotar las opciones de recurso familiar antes de dictar esta medida.

Los autores Palummo y Loépez exponen que: “La excepcionalidad de la
institucionalizacion se fundamenta en la existencia de un importante consenso cientifico
sobre el impacto negativo de la institucionalizacion en el desarrollo de los nifos, asi
como sobre los riesgos que tienen los nifios institucionalizados de sufrir distinto tipo de

violencia.”?®

o Provisional

En el caso de que el juzgador disponga ordenar el abrigo y proteccion de un nino, nina

o adolescente en entidad publica o privada, esta sera en primer término de caracter

28 Lopez, Agustina y Palummo, Javier. Internados. Las practicas judiciales de institucionalizacion
por proteccion de nifios, nifias y adolescentes en la ciudad de Montevideo. Pag. 17
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temporal, provisional. Aplicable solo el tiempo necesario para ubicar un espacio en
familia biolégica o ampliada. Esto conlleva que se considerara cualquier opcién para el

abrigo del nifo, nina o adolescente.

o Transicional

Por la naturaleza excepcional y provisional de la medida de abrigo y proteccion en
entidad publica o privada, esta sera utilizable como forma de transicion para la
colocacion provisional o definitiva de nifos, nifias y adolescentes en familia u hogar

sustituto.

o No implica privacion de libertad

La medida de abrigo y proteccién en ningin momento se tendra como una medida que
implique privacion de la libertad. Es una medida de proteccion, como el mismo
concepto lo define, se ordena cuando los derechos de la nifiez y adolescencia se ve
amenazada o vulnerada.

o Sustituible en cualquier etapa

Tal como la naturaleza de las medidas de proteccion en este proceso, son susceptibles

de cambio en cualquier tiempo, en cualquier etapa procesal.
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CAPITULO IV

4. Fundamentos para regular motivos para ordenar la medida de abrigo y

proteccion en entidad publica o privada

Como se apunta en el capitulo tres de este documento, en el proceso de proteccion de
la nifiez victima de amenaza o vulnerada en sus Derechos Humanos, se tienen
contemplados una serie de medidas de proteccion para restituirlos y/o protegerlos.
Entre esas medidas de proteccion se encuentra el abrigo y proteccion en entidad

publica o privada, comunmente conocido como institucionalizacién en hogares.

Con la ratificacion de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, la colocaciéon de
ninos, nifias y adolescentes en hogares debe tener una naturaleza de proteccion, con
la condicion de que su interés superior asi lo exija. Con la Ley de Proteccién Integral de
la Nifiez y Adolescencia, en el Articulo 114 se establece que dicha medida de
proteccion debe ser temporal, excepcional, utilizable como forma de transicién para la
colocacidn provisional o definitiva de nifios, nifias y adolescentes en familia u hogar

sustituto y no implicara en ningun caso privacion de libertad.

La regulacién de esta medida deja cierta discrecionalidad al Juez de nifez vy
adolescencia. Esto debido que el Decreto numero 27-2003 del Congreso de la
Republica solo explica la naturaleza del abrigo y proteccion en entidad publica o

privada, mas no establece las condiciones para adoptar esta medida.
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Como garantia de los derechos fundamentales de la nifiez y adolescencia respecto a la
separacion familiar y al abrigo y proteccion el Articulo 116 regula en la literal b) y j) lo
siguiente: “b) No ser abrigado en instituciéon publica o privada, sino mediante
declaracion de autoridad competente, previa a agotar las demas opciones de
colocacion. Asimismo, no podran, bajo ninguna circunstancia, ser internados en
instituciones destinadas a adolescentes en conflicto con la ley penal, incurriendo en
responsabilidad los funcionarios que no cumplieren esta disposiciéon. j) A no ser
separado de sus padres o responsables contra la voluntad de estos excepto cuando el
juez determine, previa investigacion de los antecedentes, que tal separaciéon es
necesaria en el interés superior del nifio, en caso en que este sea objeto de maltrato o
descuido.” Asimismo, en el Articulo 115 del Decreto nimero 27-2003 del Congreso de
la Republica regula supuestos en los cuales se puede separar a la nifiez vy
adolescencia victima la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia siendo
estos los casos de maltrato o abuso sexual realizado por los padres o responsables. Al
respecto se plantean dos alternativas como medida cautelar: el retiro del agresor del

hogar o la separacién de la victima de su nucleo familiar, segun las circunstancias.

En sintesis, segun lo regulado en el Decreto nimero 27-2003, la nifiez y adolescencia
solo puede ser abrigado en una institucion publica o privada mediante orden judicial y
por causas relativas al maltrato, descuido y abuso sexual realizado por los padres o

responsables.
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El principio basico en el nuevo paradigma de la doctrina de proteccion integral es el
interés superior. Es asi, que la Convencion Sobre los Derechos del Nifio estabiece que
para tomar la medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada se atendera al
interés superior del nifio. La doctrina, expone que tomar como base el interés superior
del nifio en las decisiones judiciales para su proteccion sera con el objeto de garantizar
el ejercicio de mas derechos que los que se limitara con la adopcién de alguna medida.
En este sentido, la separacion de la nifiez y adolescencia de su nucleo familiar debe

seguir esta orientacion.

Laura Rodriguez y Ernesto Blanck exponen al respecto: “Es usual que cuando se
decide una medida de proteccion se invoque el “interés superior del nifio”. Mas alla de
la ambigledad y limitaciones que este principic trae consigo, la ley ha hecho un avance
significativo en su interpretacién, siguiendo a CILLERO en su ya clasico trabajo, y

considerando al interés superior de! nifio como un principio garantista.”29

4.1. Principios y garantias de la nifiez y adolescencia

La nifiez y adolescencia al participar en un proceso judicial como parte, se le otorgan
garantias procesales para la proteccién de sus derechos humanos. Siendo estos, los
principios propios del proceso y las garantias reguladas en el Decreto numero 27-2003

del Congreso de la Republica de Guatemala. Mismos que se desarrollaron en el

capitulo Il del presente escrito.

*° Garcia Méndez, Emilio (compilador). Op. Cit. Pag. 194
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Analizando el uso tradicional que se le da a la medida de proteccion, Laura Rodriguez y
Ernesto Blanck exponen sobre los principios que se vulneran: “el principio de legalidad,
en tanto no se encuentran definidas claramente las causales de procadencia. Nada
limita la actividad del juez, ningun criterio objetivo que conduzca su decision, ningun

tipo de taxatividad en su intervencion o control de su actividad.

Asimismo viola el debido proceso constitucional en tanto no tiene regulado un tipo de
procedimiento; la ausencia de limitacion a las facultades omnimodas otorgadas al juez
para resolver la guarda de una persona menor de edad en el marco de una medida
cautelar y la falta de valoracion de los derechos que pueden conculcarse en estas
medidas que van desde la separacion de las personas menores de edad de sus

progenitores, hasta el internamiento.

Estas facultades discrecionales vulneran el principio de reserva y violan el derecho a la
vida privada y a la identidad, pudiendo llegar a tener una intensidad extrema -
excluyendo a los nifios de su familia biologica- en un marco de absoluta violacion de la
constitucion nacional y de la Convencion Internacional Sobre los Derechos del Nifio, sin
tener en cuenta otras alternativas establecidas por CDN. Es asi que en nombre de la
‘proteccion’ es valido todo tipo de intromisiones por parte del Estado, siendo los nifios y
jovenes y sus familias considerados ‘objetos de evaluacién’ de los juzgados a traves de

los diagndsticos e informes.”°

%% Ibid. Pag. 189
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‘Esta medida es violatoria del principio constitucional de igualdad, dado que su
aplicacion se ha destinado generalmente a una categoria de nifios y jovenes en
situacion de vulneracién social. Se lesiona la libertad ambulatoria, porque la
institucionalizacion es privacion de libertad. Se vulnera el derecho de defensa de las
personas menores de edad y de sus padres, porque bajo el pretexto de la incapacidad
de los nifios y el “abandono” de su familia, no se les permite el acceso como parte al

expediente.”’

La medida de proteccién en una entidad de abrigo y proteccién o institucionalizacion
siempre es privacion de libertad. Se limita la libre locomocién del nifio, nifia vy
adolescente. Esto, tanto en el enfoque de la situacion irregular asi como en la doctrina
de proteccién integral. Aunque sus causas y sus intenciones sean distintas, siempre es

limitacion a la libertad.

Es por esto, que las garantias en un proceso de proteccion, respecto a la medida de
institucionalizacion, deben ser tan estrictas como la privacion de libertad en el proceso

de adolescentes en conflicto con la ley penal y el proceso penal.

4.2Presupuestos para limitar la libertad

Si bien es cierto, en algunas circunstancias es preciso dictar la medida de abrigo vy

proteccién en entidad publica o privada a favor de la nifiez y adolescencia. También es

*" Ibid. Pag. 190
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cierto que al dictar dicha medida de proteccion por motivos que no sean maitrato o
abuso sexual de parte de los padres, tutores o responsables la nifiez, puede ser
arbitrario al tener como presupuesto una resolucidn que puede basarse en

fundamentos espurios.

La libertad es uno de los derechos humanos que la legislacion tanto en materia penal,
asi como en el proceso de adolescente en conflicto con la ley penal se regula con un
estricto recelo. Al respecto las garantias que se brindan en la Ley de Proteccion de la
Nifilez y Adolescencia, para dictar la medida de abrigo en entidad publica o privada en
los procesos de proteccion, se limita a establecer que dicha medida debe ser dictada
por un organo competente. Es decir los Juzgados con competencia en nifiez y
adolescencia. Siendo las causas el maltrato, descuido o abuso sexual de parte de los

padres o responsables.

4.21 En el proceso de adolescentes en conflicto con la ley penal

En el Articulo 182 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia se
establece el caracter excepcional de la privacion de libertad provisional, la privacion de
libertad provisional tiene caracter excepcional, especialmente para los mayores de

trece afios y menores de quince y sélo se aplicard cuando no sea posible aplicar otra

medida menos gravosa.
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Dicha medida de coercién solo procede cuando sea necesaria, segln los objetivos

sefialados, y cuando:

a) ‘“Exista peligro de fuga y/o de obstaculizar la averiguacion de la verdad.
b) Que el hecho que se atribuya al adolescente sea constitutivo de un delito que
implique grave violencia y sea contra la vida, la integridad fisica, la libertad

individual o sexual de las personas.”

4.2.2 En el proceso penal

Hay que tener presente que la construccién de los principios y garantias del proceso
penal han sido construidos a partir de sindicado, acusado, procesado. Es por esto que
con el objetivo de garantizar la libertad en el Coédigo Procesal Penal respecto a la
prision preventiva el Articulo 264 establece los motivos por los cuales no se puede
dictar medida sustitutiva. Esto quiere decir que cuando el peligro de fuga o de
obstaculizacién para la averiguacion de la verdad pueda ser razonablemente evitado
por la aplicacion de otra medida se puede evitar la prisién preventiva al sindicado. Con
estos presupuestos la mayoria de delitos del que pueda ser sindicado una persona se
puede disponer de una medida sustitutiva mientras se realizan las diligencias del

proceso penal hasta llegar a la sentencia.

Asi también establece que no podra concederse ninguna medida sustitutiva en los

procesos instruidos contra:
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k)

Reincidentes o delincuentes habituales

Por delitos de homicidio

Asesinato

Parricidio

Violacion agravada

Violacion de menor de doce afios de edad

Plagio o secuestro en todas sus formas

Robo agravado

Cuando las leyes lo limiten

Los comprendidos en el capitulo VIl del Decreto No. 48-92 del Congreso de la
Republica, Ley contra la Narcoactividad

En !os procesos instruidos por los delitos de defraudacion tributaria, defraudacion
aduanera y contrabando, excepto la de prestacion de caucion economica.

En los procesos instruidos por los delitos de: a) adulteracion de medicamentos; b)
Produccién de medicamentos falsificados, productos farmacéuticos falsificados,
dispositivos médicos y material médico quirtrgico falsificado; c) Distribucion y
comercializacion de medicamentos falsificados, productos farmaceuticos
falsificados, medicamentos adulterados, dispositivos médicos y material médico

quirurgico falsificado; y d) Establecimientos o laboratorios clandestinos.

En Argentina, debido a la importancia que debe tener la participacion activa del nifio,

nifia o adolescente en el proceso de proteccién, se crea el Consejo de Derechos de

Nifas y Nifios y Adolescentes. Organo conformado por Defensorias Zonales que
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“tienen a su cargo la implementacion de medidas de efectivizacion y proteccion integral
de derechos. Asimismo, ejercen el patrocinio juridico gratuito y la asistencia letrada de
nifos, nifias y adolescentes en todo expediente administrativo y judicial que los

involucre.”?

Para poder ejercer plenamente los derechos de la nifiez y adolescencia en un proceso
judicial es preciso el patrocinio de un abogado. El letrado debe ser exclusivo para
defender los intereses del nifio, nifia o adolescente. Y es en este sentido que el
derecho a la libertad puede ser garantizado de mejor forma a favor de la nifiez y

adolescencia.

4.3 Nifnez y adolescencia abrigada en entidad publica o privada

El Consejo Nacional de Adopcion, érgano creado en el Articulo 17 de la Ley de
Adopciones, Decreto nimero 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala,
como entidad auténoma, de derecho publico, con personalidad juridica, patrimonio
propio y plena capacidad de adquirir derecho y contraer obligaciones, la ley le asigna el
su naturaleza de Autoridad Central en materia de adopciones en Guatemala de

conformidad con el Convenio de La Haya.

La Ley de Adopciones en el Articulo 23, en la literal o del referido articulo estabiece que

entre sus funciones esta: “autorizar, supervisar y monitorear en forma periodica, y en su

*? Ibid. Pag. 205
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caso sancionar a las entidades privadas, hogares de abrigo, hogares sustitutos que se

dediquen al cuidado de nifos.”

Asimismo, en la literal a. de la literal B. del Articulo 22 del Reglamento de la Ley de
Adopciones Acuerdo Gubernativo 182-2010, respecto a las funciones del Equipo
Multidisciplinario en materia de registro, autorizaciéon y supervision de entidades
dedicadas al abrigo de nifios, se establece la elaboracién y mantenimiento de un censo
actualizado de nifios y adolescentes institucionalizados y de las entidades publicas y

privadas que los albergan.

Es asi que las entidades privadas de abrigo reportan mensualmente la cantidad de
nifios, nifias y adolescentes que abrigan. De esa cuenta la Unidad de Acceso a la
Informacion del Consejo Nacional de Adopciones reporta que en el afio 2013, se
autorizaron un total de cinco hogares privados de abrigo, proteccion y cuidado de
nifios, nifias y adolescentes. Se culmina el afio 2013 con 95 hogares de proteccion en
proceso de autorizacion. En el afio 2013 se contdé con un registro de 4394 de nifos

nifias y adolescentes abrigados.

Aunado a lo anterior de enero a diciembre del afio 2013, la unidad de acceso a la
informacién de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia reporta que las
entidades publicas de abrigo, atendié un total de 12,462 nifios, nifias y adolescentes.
Un promedio de atencién mensual de 1038.5 nifias y adolescentes en los hogares

publicos.
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El Centro de Informacién, Desarrollo y Estadistica Judicial reporta que en el afio 2013
dicté una cantidad de 1067 medidas de proteccion dictadas a favor de la nifiez y
adolescencia en entidades de abrigo y proteccion por el Juzgado de Primera Instancia
de la Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del municipio

de Mixco.

“

Ya se anotaba por Agustina Lépez y Javier Palummo quienes exponian que: “es
imprescindible mencionar que la internacion de los nifios, nifias y adolescentes por
motivos asistenciales ha constituido una de las respuestas privilegiadas de los sistemas
tutelares basados en la doctrina de situacion irregular.”®® Ante esto es preciso anotar
que son doce afios desde la vigencia de la Ley de Proteccion integral de la nifiez y
adolescencia en los que se intenta implementar la doctrina de proteccion integral. La
implementacién de un nuevo paradigma no se aplica de la noche a la manana, es
precisa la revision constante para que las practicas de la doctrina de situacion irregular

se vayan eliminando de la labor jurisdiccional.

Para ejemplificar los razonamientos tomados en resoluciones judiciales para dictar la

medida de abrigo y proteccion a favor de nifias, nifios y adolescentes se transcribe el

siguiente:

= Lopez, Agustina y Palummo, Javier. Op. Cit. Pag. 11
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“ .. JUZGADO DE PRIMERA INSTANCIA DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA Y DE
ADOLESCENTES EN CONFLICTO CON LA LEY PENAL, MUNICIP!O DE MIXCO,

DEPARTAMENTO DE GUATEMALA. Mixco, siete de mayo del afio dos mil trece.--------

En base al estado que guardan los autos y declaracion que antecede, se resuelve de la

SIQUIENEE M@NETA . =~ mmmmmmmm oo

CONSIDERANDO LEGAL: Que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala

regula que el Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores de edad y
de 16s ancianos. Asimismo, el articulo 3 de la Convencién Sobre los Derechos del Nino
establece que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los oérganos legislativos, una consideracion primordial a la que se
atendera sera el INTERES SUPERIOR DEL NINO. También establece la referida
Convencién que los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad de estos, excepto cuando a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley vy los procedimientos

aplicables que tal separacion es necesaria en el interés superior del Niftg,————rm——-ses

CONSIDERANDO: Que en el presente caso con fecha trece de marzo de dos mil trece
se revoco el abrigo provisional de la nifia ... recaido en el hogar ..., entregando a dicha
menor 2 la sefiora ... Y el dia de hoy se presentd a este Juzgado la progenitora de la

nifia de mérito ... manifestando que su hija se ha portado mal con su abuela no le hace
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caso solo en la calle se mantiene y le roba dinero, y hace como dos semanas la abuela
se la entrego para que ella se hiciera responsable de su hija situacion que no ha podido
porque la menor no le hace caso y no quiere estar con ella ni con ningun familiar
situacion por la cual la progenitora solicito al sefior Juez que ingrese a su menor hija a

un hogar para que la puedan corregir, motivo por el cual debe dictarse la resolucion

que en derecho corresponde.--------------------- e

CITA LEGAL: Articulos: 1,2, 3, 4, 5, 20, 175, 203, 204, 205, de la Constitucion Politica
de la RepuUblica de Guatemala; 1, 2, 3,4, 5,9, 12, 19, 20y 25 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio; 1 al 17, 18, 19, 25, 36, 53, 54, 62, 75, 76, 80, 98, , 99, 101, 104,
116, 117, 118, 119, 120, 121, 122, 123, 126 y 127 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia; 141, 142 y 143 de la Ley del Organismo Judicial. POR TANTO:
Con base en lo considerado y en la cita legal este juzgado al resolver DECLARA: |) Se
ordena Revocar la medida de Colocacion Provisional a favor de la nifia ..., recaida en
la abuela materna ..., contenida en la resolucion de fecha trece de marzo de dos mil
trece; 1) Se ordena el Abrigo Provisional y Excepcional de la Nifa ... en &l Hogar
Asociacién ..., bajo declaratoria de responsabilidad, para su cuidado, educacion y
proteccion; lll) Se sefala como fecha para la audiencia de revision de la medida el dia
LUNES TRES DE FEBRERO DE DOS MIL CATORCE A LAS CATORCE HORAS,
debiendo estar presentes en la misma la nifia de mérito, la progenitora y la abuela

materna; IV) Se ordena a la Procuraduria General de la Nacion realice estudios social y
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psicologicos a la progenitora y abuela materna o en su caso ubique recurso familia

idoneo para la menor de mérito; V) NOTIFIQUESE.”™

Los nombres verdaderos contenidos en la resolucion se omiten con el fin de mantener
bajo reserva la identidad de la nifia que fue sujeta al proceso de proteccion asi como la
identidad de los demas sujetos procesales. Esto debido a la garantia de discrecion y

reserva de las actuaciones en el proceso de proteccion.

En la resolucién transcrita se puede establecer que en considerandos se menciona que
el motivo principal para dictar la medida de abrigo y proteccién es que la nifia se ha
portado mal y no hace caso. Seguidamente no se establece si se ha agctado la
posibilidad de medida de proteccién en familia amplia o sustituta procedimiento que
regula el Acuerdo no. 40-2010 de la Corte Suprema de Justicia. ;. Qué razonamiento se
considera para creer que el abrigo y proteccion en entidad publica o privada es

beneficioso para la nifia objeto de proteccion de la resolucion transcrita?

Al respecto se ha escrito sobre los efectos negativos de la institucionalizacion en el

desarroiio de la nifiez y adolescencia.

* Juzgado de Nifiez y Adolescencia y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal del Municipic de
Mixco. Expediente E-281-2013. Fecha 07-05.2013
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4.4 Efectos de la Institucionalizacion

En caso de vulneracion o amenaza en los derechos humanos de la nifez y
adolescencia en Guatemala se tiene un sistema de proteccién que contempla medidas
con los cuales se pretende protegerlos y restablecerlos. Es en ese sentido que en los
casos que ameriten se puede dictar la medida de abrigo y proteccion en entidad publica

o privada.

Sin embargo, cualquiera que sea el motivo para la institucionalizacion de un nifio 0
adolescente tiene consecuencias en su desarrollo. Sobre el impacto en el desarrollo de
la nifiez y adolescencia Agustina Loépez y Javier Palummo exponen: ‘La
excepcionalidad de la institucionalizacion se fundamenta en la existencia de un
importante consenso cientifico sobre el impacto negativo de la institucionalizacién en el
desarrollo de los nifios, asi como sobre los riesgos que tienen los nifos
institucionalizados de sufrir distinto tipo de violencia (...)En especial, esto responde a
que en muchos casos la falta de atencion personalizada en esas instituciones apareja
una ausencia de vinculo emocional entre los nifios y las personas a su cargo, ademas
de una carencia de estimulo e interaccién, aspectos que provocan retrasos en el
desarrollo (...) Citando a Williamson, John y Greenber, Aaron se expone que “En

términos generales se ha sefialado que por cada tres meses que un nifio de corta edad

reside en una institucion pierde un mes de desarrollo.”’

% | opez, Agustina y Palummo, Javier. Op. Cit. Pag. 17
35



Profesionales en Psicologia, con experiencia en atencion terapéutica a nifios, nifas y
adolescentes abrigados en entidad publica o privada, exponen que el efecto que tiene

la institucionalizacion se manifiesta de la forma siguiente:

a) Distorsiona su percepcién del peligro que podia tener fuera de la
institucionalizacion,

b) Le crea fantasias respecto a la situacién de su familia, lo separa de su espacio
familiar, de sus redes sociales, sus rituales y su cotidianeidad implicando para el
nifio, nifa o adolescente el reto de adaptarse, crear nuevas estructuras, nuevos
conocimientos y manejar el malestar emocional derivado de la separacion de su
familia, lo que también dificulta la visibilizarian del delito y la responsabilidad del
agresor.

c) Cuando estos procesos son prolongados, pueden desarrollar el “sindrome del nino
institucionalizado” que se manifiesta por la presencia de los trastornos de la
conducta, dificultad de vinculacion, trastornos del suefio, pérdida de habilidades
sociales, sintomas depresivos y/o ansiosos, retraso en el desarrollo y dificultades
de aprendizaje.

d) En ocasiones se produce también un rechazo hacia habitos normales. Pueden

presentarse también comportamientos que manifiestan carencias afectivas,

Estiman aproximadamente un mes de retraso en el desarrollo global por cada seis

meses de institucionalizacion.
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4.5 Alternativas para regular los motivos por lo que no se puede ordenar la
medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada a favor de nifos,

ninas y adolescentes

Definitivamente, la medida de abrigo y proteccién ha sido de gran utilidad en las
situaciones en que la nifiez y adolescencia esta seriamente amenazada y/o violentada
en sus derechos humanos, atendiendo al principio de prioridad absoluta propio de la
doctrina de proteccién integral. De esa cuenta, este analisis no pretende la inaplicacion
de la medida de proteccion. Sino conciliar el principio de legalidad y el principio de
prioridad absoluta en la aplicacion de la medida de abrigo y proteccion en entidad

publica o privada.

Lo anterior garantizara a la nifiez y adolescencia que la medida de abrigo sera utilizada
conforme a la naturaleza de la doctrina de proteccion integral mas no de la doctrina de
situacién irregular. Que la medida de abrigo se aplicara en los casos que en efecto no
existe alternativa proteccién ante la amenaza y/o violacion a algun derecho humano de

la nifiez y adolescencia.

Es asi, que enlistar una serie de circunstancias en las cuales se puede dictar la medida
de proteccion consecuente con el principio de legalidad que se aplica en el derecho
penal puede generar limitaciones al juzgador que en el momento que conoce de la

denuncia aun no tiene toda la informacion para poder disponer de una medida de
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proteccién conforme al principio de prioridad absoluta. Esto debido que la Procuraduria

General de la Nacién aln debe realizar y profundizar en la investigacion.

Es asi que para mantener la facultad del juzgador de poder proteger a la nifiez y
adolescente ante una situacion urgente conforme al principio de prioridad absoluta lo
técnico es enlistar una serie de circunstancias en las cuales se puede dictar la medida
de proteccion por existir alternativas distintas a la del abrigo en entidad publica o

privada.

Se hace referencia a esto ya que en la practica jurisdiccional se ha ordenado la medida
de abrigo y proteccion por razones que tienen que ver con las circunstancias

siguientes:

a) Rebeldia y desobediencia de nifios, nifias y adolescentes. la medida de proteccion
en entidad publica o privada no es una medida correctiva para la nifez y
adclescencia.

b) Por carencia de recursos econdomicos de los responsables del nucleo familiar para
brindar educacion y otros servicios a la nifiez y adolescencia.

c) Por negativa de los progenitores de responsabilizarse del cuidado de sus hijos e

hijas.

En ese sentido es preciso regular los motivos por los cuales definitivamente no se

puede ordenar la medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada a favor de
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la nifiez y adolescencia. De esta forma garantizamos el principio de legalidad y el
principio de prioridad absoluta en el proceso de proteccion de la nifiez y adolescencia
amenazada y vulnerada en sus derechos humanos. De esa cuenta las alternativas

pueden ser:

4.5.1 Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia

El Organismo Judicial como poder del Estado con facultad de impartir justicia, con su
érgano superior, la Corte Suprema de Justicia, estad facultado a emitir reglamentos,
acuerdos y ordenes ejecutivas que le corresponden conforme a la ley en materia de las

funciones jurisdiccionales.

Es asi que la Corte Suprema de Justicia en la materia que nos ocupa, ha regulado el
Acuerdo no. 40-2010, el Reglamento Para la Aplicacion de Medidas de Proteccion a
Nifios Privados de su Medio Familiar por Parte de Juzgados que Ejercen Competencia
en Materia de Nifiez y Adolescencia Amenazada o Violada en sus Derechos Humanos
y el Acuerdo No. 42-2007, Reglamento General de Juzgado y Tribunales con
Competencia en Materia de la Nifiez y Adolescencia Amenazada o Violada en sus

Derechos Humanos y Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal.

Nos interesa en particular el Acuerdo no. 40-2010 que se ocupa de la medida de abrigo
en entidad publica o privada. Sin embargo dentro de lo regulado en dicho acuerdo se

centra en desarrollar lo regulado en el Ley de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia,
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sobre la preeminencia del derecho a la familia de la nifiez y adolescencia, la naturaleza
de la medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada como ultimo recurso,
luego de haberse agotado todas las posibilidades de que el nifio, nifia y adolescente

sea abrigado en su familia biolégica, en su familia ampliada o en una familia sustituta.

En ese sentido la Corte Suprema de Justicia con un Acuerdo puede regular la
aplicacion de la medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada, en el

sentido de enlistar los motivos por los cuales no se puede ordenar la medida referida.

Sin embargo la vigencia de un Acuerdo de la Corte Suprema de Justicia se contrasta
con la realidad en su aplicacion. De esa cuenta se evidencia la falta de positividad del
acuerdn referido. Ya que bien regula el Acuerdo no. 40-2010 de la Corte Suprema de
Justicia la medida de abrigo y proteccion es una medida que debe ser considerada
como Ultimo recurso, luego de haberse agotado todas las posibilidades de que el nino,
nifia y adolescente sea abrigado en su familia biolégica, en su familia ampliada o en
una familia sustituta. Se observara que la medida de proteccion y abrigo en entidades
pUblicas o privadas dedicadas al cuidado de nifios, nifias y adolescentes debera
decretarse con caracter provisional, sin exceder de seis meses, en tanto el nino es
prioritariamente reunificado con su familia biologica, familia ampliada o es integrado a
una familia adoptiva como solucion permanente. Sin embargo, en la realidad sucede
que se dicta la medida de abrigo sin agotar las otras posibilidades y por motivos como
rebeldia de los nifios, nifas y adolescentes, pobreza e irresponsabilidad de los

progenitores, tutores o responsables.
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4.5.2Decreto del Congreso de la Republica de Guatemala

El Congreso de la Republica de Guatemala es el poder del Estado que tiene la facultad
legislativa. Es asi que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, en su
Articulo 171 literal a) establece que el Congreso de la Republica de Guatemala tiene
como atribucién decretar, derogar y reformar leyes. Seguidamente la Ley del
Organismo Judicial establece en el Articulo 3 sobre la primacia de la ley que contra la
observacién de la ley no puede alegarse, ignorancia, desuso, costumbre o practica en

contrario.

Por lo que a través el Congreso de la Republica de Guatemala se debe reformar en el
Articulo 112 literal h) de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescericia en el
sentido de adicionar, a lo ya regulado, los motivos por los que no se puede ordenar la
medida de abrigo y proteccion en entidad putlica o privada a favor de nifios, ninas y

adolescentes.

La regulacion en un Decreto del Congreso de la Republica de Guatemala implica que
debe ser de observancia general. Realizar la reforma en la Ley de Prcteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia es adecuado a la técnica juridica en el sentido que la

regulacién sobre la protecciéon de la nifiez y adolescencia se encuentra en un Mismo

cuerpo normativo.
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Aun contando con ambas posibilidades para brindar garantias a la nifiez y adolescencia
es claro que la opcién técnica juridica es la reforma, mediante aprobacion de un
Decreto del Congreso de la Republica de Guatemala, de la literal h) del Articulo 112 de

la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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CONCLUSION DISCURSIVA

A doce afios de vigencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia la
implementacion de los postulados de la doctrina de proteccion integral en el sistema
judicial ha sido paulatina. Es asi que al analizar la practica jurisdiccional en materia de
proteccion de la nifez y adolescencia se evidencian practicas compatibles a la doctrina
de situacion irregular. Tal es el caso de la medida de abrigo y proteccion que en
algunos casos se utiliza una medida disciplinaria ya que la ley al no regular los motivos
para dictar la medida de abrigo permite cierta discrecionalidad al juzgador para
ordenarla. En ese sentido el principio de legalidad es vulnerado al no imponer limites y

supuestos precisos en los cuales se basa un juzgador.

Sin embargo, por el principio de prioridad absoluta propio de la doctrina de proteccion
integral se faculta al juez a tomar las medidas necesarias para proteger a la nifez y
adolescencia amenazada o vulnerada en sus derechos. Es asi que para el principio de
legalidad en los procesos de proteccion se deben concretar los supuestos negativos
para no dictar la medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada. Con esto
se garantiza el principio de legalidad en los procesos de proteccion pero también el

principio de prioridad absoluta.

De esa cuenta se recomienda que el Congreso de la Republica de Guatemala reforme,
mediante la aprobacion de un Decreto, la literal h) del Articulo 112 de la Ley de
Proteccién Integral de la Ninez y Adolescencia a efecto de enlistar los supuesto por los
cuales no se puede dictar la medida de abrigo y proteccion en entidad publica o privada

a favor de la ninez y adolescencia.
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