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Distinguido Doctor Herrera:

Segiin nombramiento recaido en mi persona de fecha diecisiete de julio del afio dos mil

catorce, asesoré la tesis de la alumna LAURA VIVIANA GOMEZ LINARES, con carné estudiantil
200118725 quien desarroll6 el trabajo de tesis que se denomina: “ANALISIS JURIDICO SOBRE
LA REUNIFICACION DE LA FAMILIA DE NINOS QUE HAN SIDO SEPARADOS DE SU
FAMILIA BIOLOGICA Y QUE SE ENCUENTRAN SUJETOS A UNA MEDIDA DE
PROTECCION?”, le doy a conocer:

a)

b)

d)

La tesis determina un contenido cientifico y técnico, que sefiala con bastante claridad un
estudio de la importancia de la reunificacion de la familia de la nifiez separada de su familia
biologica, asi como de que se les garanticen sus derechos humanos.

La sustentante desarrolld ampliamente los capitulos de su tesis, empleando distintos
métodos y técnicas de investigacion y para el efecto se basoé en bibliografia de actualidad y
en la normativa vigente en la sociedad guatemalteca, habiendo sido utilizada la siguiente
metodologia: método inductivo, indicé lo fundamental del respeto de los derechos de la
nifiez ; método deductivo, con el cual se sefialaron las medidas de proteccidn; y el analitico,
indic6 la problematica actual.

Las técnicas de investigacion utilizadas durante el desarrollo de la tesis fueron la
documental y fichas bibliograficas, las cuales fueron bastante utiles para la recoleccion de
documentos bibliograficos de actualidad que se relacionan con el tema que se investigd.

La sustentante se encargd de redactar su trabajo de tesis bajo los lineamientos estipulados
y de conformidad con las anotaciones, modificaciones y sugerencias, para concluir en un
informe final con aseveraciones certeras y valederas que permitieron redactar con un
vocabulario acorde la definicion de una introduccion, desarrollo de capitulos, conclusiones,
recomendaciones, redaccion y citas bibliograficas.

e) Las correcciones indicadas se realizaron durante la asesoria de la tesis y permitieron

determinar los objetivos generales y especificos de la misma. También, la hipotesis que se
presentd y formulé fue comprobada al dar a conocer los fundamentos juridicos que
informan la reunificacion de la familia de nifios separados de su familia biolégica por
encontrarse sujetos a una medida de proteccion.
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INTRODUCCION

Eltema se eligié para analizar juridicamente la importancia de la reunificacion de la familia
de nifios que han sido separados de su familia biolégica y que se encuentran sujetos a
una medida de seguridad. Es fundamental que se asegure la integracion familiar y la
promocién social, que persigue el desarrollo tanto integral como sostenible de la nifiez
guatemalteca dentro de un marco democratico y del irrestricto respeto a los derechos

humanos.

La familia es la célula basica de la sociedad que histéricamente se ha concebido como el
grupo de personas que cohabitan y comparten una vivienda y, sobre todo, lazos de
parentesco, existiendo a la vez una tendencia creciente de grupos que en la actualidad

comparten ese espacio, sin tener ese vinculo legal.

Se considera nifio o nifia a toda persona desde el momento de su concepcion hasta que
cumple trece afos de edad, y adolescente a toda aquella desde los trece afios hasta que
cumple dieciocho afios de edad, siendo el Estado quien tiene a su cargo el respeto de
los derechos y deberes de los padres o en su caso de las personas encargadas del nifio
o nifia, asi como también de que se imparta la debida direccidn y orientacion apropiada
a los mismos de acuerdo a la normativa constitucional, a los pactos, leyes internas y

demas instrumentos de caracter internacional.

Las medidas de proteccion son aquellas que se interponen en favor de menores, cuando
ellos se encuentran en situaciones de peligro por diferentes motivos y por lo mismo se
requiere de la intervencién inmediata por un juez, de modo que se pueda velar por su

integridad fisica y psicolégica.

Los objetivos de la tesis se alcanzaron y dieron a conocer que los nifios y nifias tienen
derecho a ser protegidos por el Estado, la familia y la sociedad a fin de que tengan acceso
a la educacién, el deporte, la cultura y la recreacién propia a su edad, en beneficio de su

salud fisica y mental. También, la hipotesis formulada se comprobé y dio a conocer la
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importancia de la reunificacién de la familia de nifios que han sido separados de su

biolégica y que se encuentran sujetos a una medida de proteccion.

El derecho de la nifiez es un derecho tutelar de los nifios y nifias otorgandoles una
proteccion juridica preferente, siendo las disposiciones legales de orden publico y de
caracter irrenunciable. Ademas, es fundamental que los nifios y nifias reciban proteccién
y socorro especial en caso de desastres, atencion especializada de los servicios publicos,
que se formulen y ejecuten politicas publicas especificas y que se lleve a cabo una

asignacién especifica de recursos publicos.

Es esencial la garantia de la proteccién juridica de la familia, siendo la nifiez la que tiene
que gozar y ejercitar sus derechos en la medida de su desarrollo fisico, mental, moral y
espiritual dentro del marco de las instituciones del derecho de familia reconocidas en la
legislacion y el Estado tiene que respetar los derechos y deberes de los padres y en su
caso de los representantes legales, para la guia, educacién y correccién del nifio y nifia,
empleando los medios prudentes de disciplina que no vulneren su dignidad e integridad
personal como individuos o integrantes de una familia.

El fomento por todos los medios, la estabilidad y bienestar de la familia es fundamental
como base de la sociedad, creando las condiciones para asegurarle al nifio y nifia las
condiciones necesarias para la convivencia familiar y comunitaria en un ambiente sano y
propicio para su desarrollo integral. La falta o carencia de recursos materiales de los
padres o de la familia no constituye motivo suficiente para la pérdida o la suspension de

la patria potestad.

La tesis se dividié en cuatro capitulos: el primero, indicé la nifiez y la familia; el segundo,
dio a conocer los principios y garantias de la nifiez; el tercero, sefial6 la vigencia de los
derechos de la nifiez; y el cuarto, indicé la importancia del analisis juridico de la
reunificacion de la familia de nifios que han sido separados de su familia bioldgica y que
se encuentran sujetos a una medida de proteccion. La técnica empleada fue la
documental y los métodos de investigacion: analitico, sintético, inductivo y deductivo.

(i)
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CAPITULO |

1. Nifiez y la familia

Es fundamental la obligacion estatal de garantia del derecho de la nifiez a una familia, asi
como a la proteccion de los nifios y nifias sin cuidados parentales o en riesgo de su pérdida.
En dicho sentido, tiene que ser analizada de manera detallada la importancia que tiene el
fortalecimiento de las capacidades de las familias para el cuidado de sus menores hijos,
mediante la elaboracion de programas y la prestacion de servicios adecuados,
esencialmente en el marco de los sistemas de promocion y resguardo de los derechos de
la nifiez, con la particular atencién de aquellas familias que se encuentran en especial

condicion de vulnerabilidad en el goce de sus derechos.

También, tienen que analizarse y estudiarse las principales dificultades de los diversos
modelos de acogimiento en las instituciones residenciales existentes, para la adecuada

proteccién de los derechos de la nifiez que se encuentra internada.

Por-ende, se tiene que anotar que es necesario hacer mencién que el modelo de grandes
instituciones residenciales que mantienen bajo su cuidado a un elevado nimero de nifios
sin muchas posibilidades de prestarles una atencién personalizada, operan en regimenes
de funcionamiento cerrado o restringen de forma innecesaria el contacto con el medio

exterior, no satisfaciendo en ningtin momento la preservacion y restitucion de los derechos

de la nifiez.
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de la nifiez que se encuentra en los establecimientos de guarda y que se fortalezcan
diversas modalidades de acogimiento alternativo favorables, para que sean acordes a la
proteccién de los derechos de la nifiez, como el acogimiento familiar. Ese cambio de
enfoque no quiere decir un grado de menor proteccion, sino el aumento de medidas de
proteccion acordes con las necesidades de la nifiez y adolescencia sin cuidados

parentales.

De acuerdo con el derecho internacional de los derechos humanos, el Estado se encuentra
obligado al favorecimiento de la forma mas amplia posible para el desarrollo y la fortaleza
de la familia como medida de proteccidon de la nifiez, 0 sea, se necesita el desarrollo de

politicas publicas, programas y servicios de apoyo y fortalecimiento de las familias.

Existen situaciones que requieren de una intervencién de proteccién por parte del Estado
que implique una separacién temporal, o inclusive permanente del nifio de su familia en
atencion a la proteccion de sus derechos y a su interés superior. Ello, sucede con
situaciones de riesgo de naturaleza que requieren una vigilancia rigurosa y especializada
por parte del Estado y en dicho sentido debera garantizarse el deber de la regulacién de
las causales que justifiqguen la separacién del nifio y nifia de su familia por motivos de

proteccién.

Ella, para que la injerencia en la vida familiar sea acorde con los parametros del derecho

internacional de los derechos humanos, asi como con la separacidon que procede
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el efecto, y en funcién del interés superior del nifio.

“En lo relacionado con las causas que de forma usual dan lugar a la separacién de la nifiez
de su familia, pueden identificarse la pobreza o las limitaciones materiales de las familias
que pertenecen a sectores sociales excluidos, la violencia en el hogar, la renuncia a la
guarda y el abandono. En la practica la pobreza sigue siendo el problema de fondo de las
situaciones en las que se separa a un nifio de su familia y se le ingresa a una institucion

residencial de acogida”.’

Es fundamental que se asegure el deber de prevencién y proteccién que tiene el Estado,
en relacion a la violencia contra los nifios en todos los ambitos, incluso en el ambito privado.
En dicho sentidd, el Estado tiene el deber de prevencién y proteccion de la nifiez frente a
la violencia en la familia. Ademas, la intervencién de las autoridades publicas a través de
una medida de proteccién no se contradice con el derecho a la vida familiar, sino que surge
como consecuencia directa de la falta de los cuidados parentales adecuados y de la
obligacién de proteccion y garantia de los derechos de los nifios que tiene el Estado de

acuerdo con los derechos de la nifiez.

Las medidas de proteccion especial que impliquen separacién de la nifiez de sus
progenitores se tienen que aplicar de acuerdo al principio de legalidad y con respeto a las

garantias procesales.

* Comparini Guzman, Evelyn Alejandra. Derechos del infante en peligro. Pag. 114.
3
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que sea especial de proteccion, dictada por la autoridad competente, ser legitima, de

acuerdo a la ley, adoptada con las debidas garantias procesales y tener como finalidad la

salvaguarda de sus derechos” 2

Por lo general, la regulacion de las causales que dan lugar a la separacion del nifio y nifia
de su familia incluyen algunas formulaciones genéricas o abiertas y se tiene que reiterar
gue las decisiones en ese tipo de procesos se fundamentan en criterios objetivos y se
encuentran debidamente motivadas con base en el aporte de equipos técnicos vy
evaluaciones especializadas que lleven a cabo. De esa forma, la regulacién tiene que
contemplar de forma clara los requisitos y los procedimientos para el ingreso y el egreso
de la nifiez a los centros de acogimiento de caracter residencial, con la finalidad de que
ningun nifo sea acogido en un centro de esas caracteristicas sin que sea estrictamente
necesario e idoneo, tomando en consideracién el interés superior, ni permanezca en el

mismo por tiempo innecesario.

La institucionalizacién expone a la nifiez a mayores riesgos de padecer distintas maneras
de violencia, abuso, negligencia, e inclusive explotacién, en comparaciéon con los nifios y
nifas que se encuentran en otras modalidades de cuidado alternativo. En dicho sentido,
asi como en todas las regiones del mundo, los nifios, nifias y adolescentes en situaciones
de acogimiento se ven bajo la exposicién a una violencia de caracter estructural, derivada

de las condiciones de cuidado en las que operan muchas de estas instituciones.

2 Monco Piérola, Mabel Alejandra. La familia y las medidas de proteccién. Pag. 90.
4
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que se encuentran asociados con el buen funcionamiento de estos establecimientos, como

sucede con la precariedad de sus instalaciones en términos de salubridad y seguridad, el
hacinamiento, la falta de personal capacitado para trabajar con nifios, el aislamiento social,
la aplicacién de medidas disciplinarias o de formas de control que abarquen el uso de la
violencia o de la mediacién innecesaria, asi como la utilizacién de algunas formas de
tratamiento que constituyen en si mismas una forma de violencia, entre otros que pueden

mencionarse.

Existe una urgente necesidad de que el Estado adopte la legislacion apropiada que se
encargue de la regulacién del adecuado funcionamiento de las instituciones residenciales
de acogimiento tanto de caracter publico como privado, en lo referente a la autorizacion y
habilitacion de su funcionamiento, de los estandares de prestacion del servicio, de los
mecanismos de supervision y control, y de las sanciones adecuadas de tipo administrativo,
de acuerdo al caso, en los casos de incumplimiento de informacion sobre el funcionamiento

de las instituciones residenciales, en especial de caracter privado o mixto.

La nifiez que ingresa a una institucion residencial pasa largos periodos y tiene una
permanencia prolongada en las instituciones que promuevan la reintegracion familiar y
comunitaria del nifio, asi como existe una desmedida falta de programas y servicios
adecuados y suficientes que ayudeh a las familias a la superacién de las motivaciones que
han dado lugar a la institucionalizacion y al fortalecimiento de sus capacidades para el

cumplimiento de las responsabilidades parentales.
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encuentran representados en las instituciones residenciales, y su egreso de la misma es

desproporcionadamente bajo.

Las medidas especiales de proteccion que impliquen la separacién del nifio de su familia
son medidas de caracter excepcional y sano, una vez agotadas todas las posibilidades de
apoyo y resguardo a la familia biolégica, siempre que constituyan un modo objetivo y
razonado de ser la mejor opcioén para el interés superior del nifio y la protecciéon de sus

derechos.

El objetivo que persiguen este tipo de medidas consiste en asegurar la protecciéon y la
seguridad del nifio a través de su acogimiento alternativo, de forma temporal, mientras se
realizan las acciones adecuadas para superar las circunstancias que dieron lugar a la
separacion, y a la promocion de la reintegracidn del nifio a su familia, siempre que no fuera
contrario a su interés superior, 0 bien a encontrar una adecuada solucién permanente para

el nifio.

Es necesario que se considere su acogimiento en la familia extendida, y en caso de no ser
posible, en una familia de acogida, sefialandose como medida de ultimo recurso el ingreso
en un centro de acogimiento y cuidados que sean especiales y que puedan prestarse a
una atenciéon personalizada en un ambiente parecido al de su familia. La
institucionalizacién en centros en grandes dimensiones tiene que ser progresivamente

sustituida por los anteriores.
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1.1. La nifiez y el ambito familiar

Con frecuencia la Corte Interamericana de Derechos Humanos hace mencion a los
derechos humanos de la nifiez, siendo la conceptualizacion de corpus juris en materia de
nifez la que hace referencia al conjunto de normas esenciales que se encuentran

vinculadas con la finalidad de asegurar los derechos humanos de los mismos.

El concepto de corpus juris del derecho internacional de los derechos humanos se
encuentra integrado por un conjunto de instrumentos internacionales de contenido y
efectos juridicos diferentes, asi como por las decisiones adoptadas por los érganos de

derechos humanos internacionales.

‘Esa nocidén auténtica del derecho internacional de los derechos humanos y de la
interpretacion de los tratados tiene una particular importancia debido a que contribuye al
avance sustancial de la proteccidn y defensa de los derechos humanos de la nifiez, a través

de la interpretacion evolutiva de los instrumentos internacionales de proteccion”.?

En relacion a ello, se entiende que la interpretacion evolutiva es consecuente con las reglas
generales de interpretacién de los tratados consagrados en la Convencién de Viena, siendo
los tratados de derechos humanos instrumentos cuya interpretacién tiene que acompanar
la evolucion de los tiempos y de las condiciones de vida de actualidad segtn el caso que

se presente.

3 Matilla Delgado, Denis Gabriel. Interés superior de la nifiez. Pag. 87.
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con un papel de importancia en lo que respecta a la interpretacion de las diversas

disposiciones en esta materia. En dicho sentido, en materia de derechos de la nifiez es
de importancia anotar la relevancia de la Convencioén de los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas. Esa Convencién supuso el reconocimiento de nifias y nifios como
sujetos titulares de derechos, asi como de su dignidad como personas y de la especial

proteccion de la que son merecedores debido a su condicion de desarrolio.

Tanto la Convencién Americana como la Convencién sobre los Derechos del Nifio integran
el corpus juris de proteccién de los nifios que tiene que ser de utilidad para la fijacidén del
contenido y los alcances de la disposicidn generalizada para la interpretacion del
significado, contenido y alcance de los derechos de la nifiez, en particular en relacién a la
legislaciéon tanto nacional como internacional encargada de la garantia de los derechos de
la nifiez a medidas de proteccién especiales por parte de su familia, sociedad y Estado,
siendo importante recurrir con referencia no Unicamente a las disposiciones contenidas en
los referidos instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, sino
también a otros instrumentos internacionales que contienen una serie de normas mas

especificas con respecto a la proteccion de la nifiez.

En relacién a la comunidad internacional, la misma a través de la adopcién de un gran
numero de resoluciones y de instrumentos internacionales de distinta naturaleza sobre
diversos aspectos relacionados con los derechos de la nifiez, ha asentado una clara

posicién en relacion al reconocimiento de que los nifos y nifas son titulares de todos los
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debe garantizarse.

“En virtud de lo indicado, y en relacidén a la tematica que es objeto de estudio en cuanto a
los derechos de la nifiez, cabe indicar que tiene que tomarse en consideracién para la
interpretacion de los contenidos y alcances de la Convencién Americana y especialmente
tiene que hacerse mencién en relacién a la Convencién sobre los Derechos del Nifio de las
Naciones Unidas, asi como las Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado

de los Nifios”.4

También, tienen que tomarse en consideracion otros instrumentos internacionales sobre
derechos humanos de alcance general, asi como aquellos instrumentos internacionales de
caracter especifico que sean necesarios, tanto del Sistema de Naciones Unidas como del

Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

De manera adicional, el marco del corpus juris incluye también los efectos interpretativos
de las decisiones adoptadas por el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas en cumplimiento de su mandato, asi como las decisiones de otros 6rganos de
derechos humanos y de mecanismos especiales del Sistema Universal. Ello, evidencia no
unicamente la existencia de un marco juridico comuin en el derecho internacional de los
derechos humanos aplicables en materia de nifiez, sino también la interdependencia que

existe en el ambito internacional entre los distintos sistemas internacionales de proteccién

4Lidon Forcada, Diego Josué. Las medidas de proteccion y la unificacion familiar. Pag. 42.
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de los derechos humanos de los nifios, y que

jurisprudencia de la Corte Interamericana.

1.2. Deber de proteccion especial a la nifiez

Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicién de menor requieren
por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. De manera similar se pronuncia la
Declaracién Americana, la cual reconoce que toda mujer en estado de gravidez o en época

de lactancia, asi como todo nifo, tiene derecho a proteccidn, cuidados y ayuda especial.

Tanto los nifios y las niflas poseen los derechos que corresponden a todos los seres
humanos y tienen ademas derechos especiales derivados de su condicion, a los que
corresponden deberes especificos de la familia, la sociedad y el Estado. Por ende, tiene
que comprenderse como un derecho adicional y complementario que el trabajo establece
para los nifios, quienes por su estado de desarrollo necesitan de proteccion especial. Esa
proteccidn especial que reconoce el derecho internacional de los derechos humanos a los
nifios se fundamenta en su condiciéon de personas en crecimiento y se justifica en base a
las diferencias, respecto de las personas adultas, en cuanto a las posibilidades y los

desafios y la plena vigencia de sus derechos.

El deber de proteccion especial se fundamenta en el reconocimiento de Ias condiciones
especiales del nifio quien, debido a su desarrollo progresivo en todas sus facetas a nivel

fisico, cognitivo, emotivo, psicolégico y social depende de los adultos para el efectivo

10
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tendientes a exigir los mismos.

‘Esa dependencia de los adultos y su intensidad, se ve modificada de acuerdo con la
evolucién de las capacidades del nifio y grado de madurez. De esa manera, para asegurar
sus derechos mas fundamentales, los nifios y nifias dependen de manera directa de los
adultos para recibir la atencién y los cuidados necesarios, en particular en las primeras

etapas de su vida".5

Es debido a esta especial situacién en la cual se encuentran los nifios en el ejercicio de
sus derechos, que el derecho internacional de los derechos humanos ubica al Estado en
una posicién de garante de caracter reforzado, lo cual implica la adopcién de una serie de

medidas de diferente tipo y contenido dirigidas a la nifiez.

Del analisis del alcance y contenido del deber de proteccidon especial, tiene que tomarse
en consideracién que naturalmente esa condicidn de dependencia de los nifios ha ido
evolucionando con el tiempo de acuerdo con el crecimiento, madurez y progresiva

autonomia personal.

Ello, conlleva una correlativa adaptacion del contenido especifico de los diversos deberes
y responsabilidades de la familia, la comunidad y el Estado en relacion hacia el nifio que

deberan ser realizados respetando el grado de desarrollo del nifio y su autonomia.

5 Claire Javoy, Marie Vanesa. Reparacion a los dafios de la infancia. Pag. 56.
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de perderlos, tomando en consideracién la posicidn preeminente que ocupa la familia en

la vida del nifio y la responsabilidad primaria de la familia en el ofrecimiento del nifio a las
condiciones necesarias para su bienestar y protecciéon en ausencia o limitacion, situando
al nifio en una situacién de especial de vulnerabilidad que puede llegar a lesionar todos
sus derechos, incluidos los derechos a la vida, a la integridad personal y a su desarrollo

integral.

Frente a ello, el Estado tiene que adoptar las medidas especiales, adecuadas e iddneas,
para la proteccién de los derechos del conjunto de nifios que se encuentren o puedan

encontrarse en dicha situacion.

1.3. Derecho del nifio a la familia

La Convencién Americana reconoce los derechos vinculados a la familia y a la vida familiar
libre de injerencias ilegitimas en dos preceptos de su articulado, de manera diferenciada.
Por una parte, la Convencién Americana reconoce el derecho a la proteccion a la familia y

el derecho a una vida familiar libre de injerencias ilegitimas.

De ello, tiene que indicarse que se desprende claramente una obligacién de respeto,
indicando las injerencias arbitrarias o ilegitimas al derecho a la vida familiar. En los mismos
términos, se reconoce el derecho a la familia y la protecciéon de la vida familiar contra

ataques abusivos.

12


emiimpresos02
Cuadro de texto


C\AS JU,
‘;PN CA/;(P/O/O
(2 AN
A

derechos humanos le otorga a la familia como vinculo interpersonal y medio natural para
el desarrollo integral de todos sus integrantes, y en particular de los nifios debido a su
misma condiciéon. De esa manera, se tiene que exponer la estrecha relaciéon que existe
entre el derecho del nifio a la familia y la realizacién de sus derechos y, por ende, de las
caracteristicas que toda intervencion en el ambito de la vida familiar debe tener a los
efectos de no constituir una injerencia ilegitima a la vida familiar incompatible con la

Convencién y la Declaracion Americana.

“El derecho internacional de los derechos humanos lleva a cabo un reconocimiento de la
~ familia como el nucleo central de proteccion de la infancia, ademas de que se garantice el
derecho que los nifios tienen de vivir con su familia. De manera especifica, la Convencion
Americana establece que la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene que ser resguardada por la sociedad y por el Estado, debido a que toda persona tiene
derecho a constituir una familia, elemento esencial de la sociedad y a recibir proteccion

para la misma”.8

Por su parte, la Convencidn sobre los Derechos del Nifio lleva a cabo un reconocimiento
similar al sefalar que la familia es el medio natural para el crecimiento y bienestar de todos
sus integrantes, y en particular de los nifios. El reconocimiento del derecho a la familia y
al desarrollo de una vida familiar libre de injerencias ilegitimas se encuentra también

reconocido en diversos instrumentos internacionales de derechos humanos. También,

& Heyman Rosal, Helga Mariela. El resguardo de la nifiez y su adaptacion familiar. Pag. 78.
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Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con
Discapacidad, reconocen el derecho a la familia, y en particular este instrumento tiene que
garantizarse para que todos ios nifios con discapacidad tengan la oportunidad de vivir y
crecer con una familia, reconociendo los desafios que este grupo puede enfrentar para ver

realizado este derecho.

La familia tiene que proporcionar la mejor proteccién de los nifios y el Estado se encuentra
obligado no unicamente a disponer y ejecutar de manera directa medidas de proteccion de
los nifios y nifias, asi como también al favorecimiento de la forma mas amplia, del desarrollo
y fortaleza del nucleo familiar. En dicho sentido, el reconocimiento de la familia como
elemento natural y fundamental de la sociedad, con derecho a la proteccion de la sociedad
y el Estado constituyen un principio esencial del derecho internacional de los derechos

humanos.

Es importante el reconocimiento del derecho del nifio a vivir en su familia y a ser cuidado
por sus progenitores en el seno de la misma. La responsabilidad primaria por el bienestar
del nifio y el goce de sus derechos recae en sus progenitores y en los miembros de su
familia de origen independiente de la composicién y de la forma de constitucidén de ésta. A
su vez, los progenitores tienen una serie de derechos y responsabilidades en el marco de
las relaciones familiares de caracter paterno-filial, que tienen que respetarse y asegurarse
por el Estado. En relacién a ello, la Convencién sobre los Derechos del Nifio indica que

corresponde a los padres, o en su caso a los representantes legales, la responsabilidad
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debiendo ser su preocupacion esencial el interés superior del nifio y su bienestar. Ademas,

tiene que establecerse la prestacion y apoyo de la asistencia adecuada a los padres y a

las familias en el cumplimiento de sus responsabilidades parentales.

El derecho a la familia se relaciona de manera estrecha con la efectiva vigencia de todos
los derechos del nifio, debido al lugar que ocupa la familia en la vida del nifio y en su rol de
proteccién, cuidado y crianza. En el periodo respectivo a los primeros anos de edad,
cuando la dependencia de los adultos es mayor para la realizacién de sus derechos, la
vinculacién del derecho a la familia con los derechos a la vida, el desarrollo y la integridad
personal es particularmente importante y coherente con el rol que la familia desempefia en
la vida del nifio, siendo la Convencion sobre los Derechos del Nifio la que indica de manera
particular la realizacién de los derechos y de los intereses del nifio para el resto de los
derechos y deberes de los padres, tutores u otras personas responsables legalmente del
nifio; y por ofra parte, la responsabilidad de los Estados de velar por la proteccién y el

cuidado que sean necesarios para el bienestar de los nifios.

“Esa vinculacion da cuenta de la importancia esencial y primaria que la familia tiene en la
vida de la nifiez y en la realizacion de sus derechos y su interés superior, muy
especialmente en la primera infancia, a la vez que establece la obligacion estatal de velar
para que existan las condiciones necesarias para que dicha proteccion efectiva pueda
darse por parte de los progenitores y la familia del nifio, considerando la realizacion de

todos los derechos del nifio y, en caso que ello no fuere posible o se vulneraran sus
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la nifez”.”

De forma adicional, en consonancia con la interpretacion holistica que lleva a cabo el
Comité de los Derechos del Nifio, es de importancia la realizacidén del interés superior del
nifio que tiene que considerarse a la luz de la autonomia progresiva del nifio en la toma de

decisiones que le afecten y en el ejercicio de sus derechos.

El derecho a la familia se vincula de modo particular con el derecho a la identidad y con el
derecho al nombre reconocido en la Convencién Americana que establece que toda
persona tiene derecho a un nombre propio y a los apellidos de sus padres o al de uno de
ellos. La legislacion tiene a su cargo la forma de asegurar este derecho para todos,

mediante nombres supuestos, si fuere necesario.

El derecho al nombre constituye un elemento basico e indispensable de la identidad de
cada persona, sin el cual no puede ser reconocida por la sociedad ni registrada ante el

Estado.

Por su parte, cabe indicar que en relacién a casos sobre desapariciones forzadas de nifios
se ha reconocido la existencia del derecho a la identidad asociado a otros derechos como
el derecho a tener un nombre, una nacionalidad, una familia y al mantenimiento de

relaciones familiares.

7 Matilla. Op. Cit. Pag. 112.
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Cuando un nifio o nifia sea privada de forma ilegal de algunos elementos de su identidad&va

o de todos ellos, el Estado tiene que prestar la asistencia y proteccién apropiadas con miras

al restablecimiento rapido de su identidad.

“Uno de los elementos que integran el derecho a la identidad es el derecho de la nifiez a
la preservaciéon de sus relaciones familiares de acuerdo con la ley y sin injerencias
ilegitimas. La personalidad y la identidad del nifio se forjan mediante una multiplicidad de
factores entre los cuales se destaca la creacién de los vinculos afectivos entre el nifio y las
personas mas cercanas al mismo, quienes les proveen de cuidado y afecto y le imparten

la orientacion y direcciéon apropiadas para su crecimiento personal”.®

La influencia de las personas mas préximas al nifio en su proceso de crianza y en la
construccion progresiva de su personalidad en todas sus facetas hace que se establezca

un vinculo propio entre el derecho a la familia y el derecho a la identidad.

El derecho a la identidad puede ser conceptualizado, en general, como el conjunto de
atributos y caracteristicas que permiten la individualizacién de la persona en sociedad vy,
en dicho sentido, comprende varios otros derechos de acuerdo al sujeto de derechos que

se trate y las circunstancias del caso.

La identidad personal se encuentra intimamente ligada a la persona en su individualidad

especifica y en la vida privada, sustentadas ambas en una experiencia histérica y biolégica,

8 Kerr Sid, Judith Maribel. Los problemas de adaptacion de la nifiez en el hogar. Pag. 123.
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desarrollo de vinculos en el plano familiar y social existentes.

Es por los motivos anotados que la identidad, si bien no es un derecho exclusivo de los
nifos y nifas, trae consigo una importancia especial durante la nifiez. Las relaciones
familiares y los aspectos de orden bioldgico de la historia de una persona, particularmente
de un nifio o una nifia, constituyen parte importante de su identidad, por lo que toda accién
u omisién que tenga efectos sobre esos componentes puede constituir una violacion del

derecho a la identidad.

Vinculado a ello, tiene que destacarse lo relacionado a situaciones en las cuales la nifiez
se ha visto separada de sus progenitores y de su familia biolégica por una actuacion

atribuible al Estado.

1.4. Medidas que implican la separacion de la familia

Existen obligaciones para el Estado ante situaciones en las cuales la familia vea limitada
su relacién a sus capacidades 0 habilidades para el cumplimiento de sus responsabilidades

de cuidado y proteccion del nifio.

Frente a las circunstancias particulares en las que se encuentre la familia se originara el
deber por parte del Estado de adopcion de una medida especial de proteccion encaminada

a apoyar a la familia para su superacion.
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Pero, en caso de que el interés superior del nifio lo justifique, las autoridades tienen g

encargarse de que se tomen las medidas necesarias de proteccién que impliquen la

separacion del nifio de su familia.

El derecho de familia tiene como uno de sus contenidos la posibilidad de defensa ante
cualquier intromisién ilegitima o injerencia arbitraria en la vida familiar. El nifio tiene
derecho a vivir con su familia, llamada a la satisfaccion de sus necesidades materiales,

afectivas y psicolbgicas.

El derecho de toda persona a recibir proteccion contra injerencias arbitrarias o ilegales en
su familia forma parte del derecho a la proteccion de la familia y del nifio, y ademas se
encuentra expresamente reconocido por la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y por la Declaracion Americana de Derechos y Deberes del Hombre, asi como

por el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

El nifio tiene que permanecer en su nucleo familiar, a excepcion que existan razones
determinantes, en funcion del interés superior del nifio, para optar por separarlo de su

familia, en todo caso, la separacion tiene que ser excepcional y, preferentemente temporal.

Los principios de necesidad, excepcionalidad y temporalidad en relaciéon a la eventual
separacion de un nifio de su familia por motivos de proteccién han sido establecidos en el
ambito del sistema universal de derechos humanos, asi como por otros instrumentos y

normas internacionales.
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El Estado tiene que encargarse de velar para que el nifio no sea separado de sus padr -

contra la voluntad de los mismos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen de acuerdo con la ley y los procedimientos
aplicables, que dicha separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Esa
determinacion puede ser necesaria en casos particulares, en los casos en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y

debe adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

Ademas, tiene que respetarse el derecho del nifio que se encuentre separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y de contacto directo con ambos padres

de modo regular, salvo si ello es adverso al interés superior del nifio.

“La separacion del nifio de su propia familia tiene que ser considerada como medida de
altimo recurso y, en la medida de lo posible, ser temporal y por el menor tiempo posible,
siendo las decisiones relativas a la remocion de la guarda, debiendo ser revisadas de forma
periddica, y el regreso del nifio a la guarda y cuidado de sus padres, una vez que se hayan
resuelto o hayan desaparecido las causas que originaron la separacion, deberia

responderse al interés superior del nifio”.®

Existen diversas situaciones y circunstancias que requieren de una intervencion de
proteccién por parte del Estado que implica la separaciéon temporal del nifio de sus

progenitores con la finalidad de resguardar sus derechos y su bienestar, tomando en

9 Grant Lavarrete, Donald Hernan. Nifios del mundo en peligro. Pag. 122.
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consideracion el interés superior del nifio.
requieren de una intervencion de proteccion de parte del Estado que implican la separacion
temporal del nifio y nifia de sus progenitores con el objetivo de proteger sus derechos y

bienestar, tomando en consideracién asi al interés superior del nifo.

La nifiez temporal o permanente de los privados de su medio familiar o cuyo superior exija
que no permanezcan en ese medio, tienen derecho a la proteccion y asistencia especiales
del Estado. Entre esos cuidados figuran, entre otras cosas, la colocacién en hogares de
guarda, la adopcion o de ser necesario, la colocacién en instituciones de proteccion de

menores de edad.

Es necesario que se verifique en todo momento la idoneidad y legitimidad de las medidas
especiales de proteccion que impliquen la separacién del nifio de sus progenitores y de su
familia bioldgica. Ello, tanto por la aplicacién de una medida de esta naturaleza, como por

la revisién de la misma.

1.5. Practicas de apoyo y proteccion de la familia

Las leyes y politicas de apoyo y proteccion a la familia contribuyen a facilitar el ejercicio de
las funciones parentales de los progenitores, asi como a evitar que las familias puedan
verse inmersas en situaciones que limiten sus posibilidades de ofrecer el cuidado y
bienestar adecuado a sus hijos. En relacién a ello, el Estado ha obligado al favorecimiento

de la manera mas amplia, el desarrollo y la fortaleza del nicleo familiar como medida de
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de la familia cobra una particular relevancia en lo que respecta a la tematica de los nifios

sin cuidados parentales adecuados o en riesgo de perderlos.

De forma general, las leyes, practicas y medidas de apoyo y fortalecimiento a la familia
constituyen un importante medio para la proteccién de los derechos del nifio. El rol que
ocupa la familia en la vida del nifio, politicas y medidas destinadas a la familia tienen el
potencial de contribuir directamente y de modo positivo a hacer efectiva la vigencia y el

ejercicio de todos los derechos del nifio, incluido el derecho a vivir en su familia.

De forma particular, la adopcidn y aplicacion de diversas medidas y politicas publicas de
proteccién a la familia tiene relevancia para la prevencion de situaciones de desproteccion
para el nifio, pudiendo dar lugar inclusive a la separacién de éste de su nucleo familiar.
Ademas, constituyen medidas adecuadas en el marco de los procesos de reintegracion del
nifio a su familia de origen, al servir para apoyar a la familia en la superacién de las

motivaciones que dieron lugar a la adopcién de la medida especial de proteccion.

Tomando como fundamento las premisas basicas que los nifios no se desarrollan de
manera correcta fuera de un ambiente familiar y que los padres necesitan una oportunidad
ser los responsables de la crianza de sus hijos, es recomendable que el Estado elabore,
adopte y ejecute en colaboracion con la sociedad civil, es decir, con las organizaciones no
gubernamentales, las comunidades, las familias y los nifios, una politica nacional integral

sobre las familias y los nifios que apoye y fortalezca a las familias. La politica nacional no
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a las familias que lo necesiten, asi como a ofrecer a las familias el apoyo necesario en
forma de los llamados planes de servicio, como el acceso a los servicios sociales y

sanitarios.

El Estado tiene que encargarse de la elaboracidén y aplicacidon de una politica integral y
para la prevencion tiene que fundamentarse en el principio del interés superior del nifio.
La familia es el nucleo fundamental de la sociedad y el medio natural para el crecimiento,
el bienestar y la proteccion de los nifios, los esfuerzos deberan ir encaminados
principalmente a lograr que el nifio permanezca bajo la guarda de sus padres o, cuando
sea procedente, bajo la de otros familiares cercanos, o que vuelva a ella. El Estado tiene

que velar por que los guardadores tengan acceso a formas de apoyo familiar.

Ademas, tiene que encargarse de la aplicacion de politicas de apoyo a la familia para que
se facilite el cumplimiento de los deberes que incumben a ésta en relacion con el nifio para
la promocién del derecho al mantenimiento de una relacién con el padre y la madre. Esas
politicas tienen que afrontar las motivaciones esenciales del abandono de la nifiez, asi

como la renuncia de su guarda y la separacién del nifio de su familia biol6gica.

También, tiene a su cargo la elaboracién y aplicacién de politicas coherentes y mutuamente
complementarias orientadas a la familia con la finalidad de promover y reforzar la
capacidad que tienen los padres para el cumplimiento de sus deberes de cuidado en

relaciéon a sus menores hijos.
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Ei Estado esta bajo la obligacién de que se organice todo el aparato gubernamental y, en
general, todas las estructuras mediante las cuales se manifieste el ejercicio del poder
publico, de forma que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno ejercicio de

los derechos humanos.

Debera a la vez implicar el deber del Estado de adoptar el marco normativo interno, asi
como las politicas publicas sociales, los programas y los servicios, ademas de adaptar la
institucionalidad y las practicas, para hacer efectivo este derecho. En relacion al
cumplimiento adecuado y efectivo de la obligaciéon de adoptar las medidas internas de toda
indole que sean apropiadas para la provision del apoyo y fortalecimiento a las familias, el
Comité de los Derechos del Nifio y el Comité de los Derechos Humanos coinciden en
expresar su preocupacion sobre el tipo y la calidad de la informacién que se recibe del
Estado sobre el cumplimiento de la obligacion, sobre la idoneidad de las medidas para

conseguir su finalidad y el nivel de cobertura.

La proteccion de los nifios en los instrumentos internacionales tiene como finalidad el
desarrollo armonioso de la personalidad de aquéllos y el disfrute de los derechos que les

han sido reconocidos.

Le corresponde al Estado precisar las medidas que se adoptaran para alentar el desarrollo
en el mismo ambito de competencia para apoyar a la familia en la funcién que la misma
naturalmente tiene a su cargo para brindar proteccién a la nifiez que forma parte integrante

de ella.
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La formulacion de las medidas y politicas publicas destinadas al apoyo y fortalecimiento de
un analisis de la realidad basado en investigaciones técnicamente sdlidas y en la
recoleccién de datos que sean confiables y que permitan la identificacion de las
motivaciones estructurales y las circunstancias que debilitan sustancialmente las
posibilidades materiales, o de otra indole, sefiala las distintas familias para ofrecer a sus
hijos los cuidados y el bienestar necesario para su desarrollo integral y la proteccion de sus

derechos.
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2. Principios y garantias de la nifiez

Es fundamental la obligacion estatal del disefio y aplicacion de una serie de medidas
especiales de resguardo y proteccién para la nifiez que se encuentra sin cuidados
parentales o bien que se encuentre en riesgo de perderlos. Eldisefio y la adopcion de este
tipo de medidas se tienen que enmarcar en el funcionamiento de los sistemas de orden
nacional para la promocion y proteccion de los derechos de la nifiez, asi como tiene que

darse la implementacion y cumplimiento de las obligaciones de proteccion a la nifiez.

Consecuentemente, se trata de medidas que tienen como objetivo la preservacion o
restitucion de los derechos lesionados y la superacion de las situaciones que los han

motivado.
2.1. Preservacion y restitucion de derechos

Las medidas que supongan una afectacion del derecho a la familia tienen que encargarse
de que se cumpla con el respeto de los principios de necesidad, excepcionalidad y
temporalidad. Esas medidas especiales de proteccién cuentan con una naturaleza
temporal y tienen que encontrarse destinadas a la preservacion y restitucion de los
derechos del nifio, tomando en cuenta el derecho a la familia La finalidad de la

preservacion y restitucion de los derechos y el interés superior del nifio tiene que
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proteccién, asi como su contenido, aplicacion y revision.

Por ende, las medidas especiales de proteccion tienen que orientarse a que se proporcione
la proteccion, seguridad y bienestar del nifio, desde el primer momento, para el
restablecimiento de todos sus derechos, incluyendo el derecho a la familia y a la vida
familiar, ademas de promover la superacién de las circunstancias familiares que hayan

dado origen a la adopcién de la medida especial de proteccidn.

“La determinacion y aplicacion de la medida especial de proteccién que mejor responda al
interés superior del nifio tiene que llevarse a cabo tomando en consideracion la forma
individualizada de las circunstancias y condiciones necesarias en beneficio del nifio y de

su familia, asi como de la afectaciéon que éstas tienen en su bienestar y derechos”.'°

Por ende, el estudio de esas circunstancias y de las necesidades de proteccidén del nifio
deben contar con la intervencidn de profesionales con la formacién y la experiencia
adecuada para poder identificar los aspectos que generen en cada caso la desproteccion
para el nifio, las necesidades de apoyo que de elio se derivan para la familia y el nifio, y el
curso de accién que responda del mejor modo al interés y los derechos del nifio. De esa
forma, los principios de necesidad, excepcionalidad y temporalidad, asi como del objetivo
de restablecimiento de los derechos del nifio, se deriva de la obligacion de revision

peridédica de las medidas especiales de proteccion. La revisién periédica de la medida

0 Lidén. Op. Cit. Pag. 99.
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objetivo, y por ende, si responde al interés superior del nifio. Adicionalmente, la supervision

periddica tiene que contribuir a que la aplicacion de la medida permita la pronta

reintegracion del nifio a su familia, siempre que fuera acorde con su interés superior.

2.2. Principio del interés superior del nifio

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 érganos
legislativos, se dara una consideracion primordial al interés superior del nifio. El Comité
de los Derechos del Nifio lo denomina principio del interés superior del nifio y le concede
el valor del principio general orientador de la interpretacion y aplicacion de todas las

disposiciones.

El principio del interés superior del nifio se vincula de forma directa con la concepcion del
nifio'como sujeto titular de derechos, con su dignidad y sus necesidades especiales de
proteccion. Por ende, su aplicaciéon debe tomar como consideracion principal que se

asegure el pleno respeto y la efectiva vigencia de todos sus derechos de modo integral.

En relacién al interés superior del nifio, tiene que reiterarse que este principio regulador de
la normativa de los derechos del nifio se fundamenta en la dignidad misma del ser humano,
en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de

éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En igual sentido, es
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prevalencia del interés superior del nifio.

“El interés superior del nifio es el punto de referencia para el aseguramiento de la efectiva
realizacion de los derechos de los nifios, cuya observancia es la que permitira al nifio el
mas amplio desenvolvimiento de sus potencialidades, y que la prevalencia del interés
superior del nifio tiene que ser entendida como la necesidad de satisfaccion de todos los
derechos de la infancia y la adolescencia que obliga al Estado e irradia efectos de la
interpretacion de todos los demas derechos de fa Convencion cuando el caso se refiera a

menores de edad”.!!

Toda decisién estatal, social o familiar que involucre alguna limitacién al ejercicio del
cualquier derecho de un nifio o nifia, debera tomar en consideracion el interés superior del

nifo y ajustarse rigurosamente a las disposiciones que rigen esta materia.

En dicho sentido, es necesario ponderar no Gnicamente el requerimiento de medidas
especiales, sino también las caracteristicas particulares de la situacion en la que se

encuentre el nifio o la nifia.

El Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas ha llevado a cabo varias
precisiones en relacion al principio del interés superior del nifio para una mejor

comprensiéon del mismo. En dicho sentido, una primera consideracion realizada

1 Matilla. Op. Cit. Pag. 166.
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indica lo referente a las medidas de cualquier indole destinadas a los nifios como grupos

o colectivo; el segundo, en relacién a las decisiones que se adopten sobre situaciones o

casos individuales donde se determinen los derechos del nifio o la nifia.

Toda ley, norma, politica o programa que lesione a los nifios como grupo o colectivo tiene
que guiarse por el criterio del interés superior, lo cual aplica a las normativas, regulaciones
y programas que el Estado tiene que adoptar en relacién a la prevencioén y proteccion frente

a las situaciones en las cuales los nifios puedan verse privados de los cuidados parentales.

Ademas, el principio superior del nifio se tiene que aplicar en los supuestos en los cuales
tienen que adoptarse decisiones sobre los derechos del nifio de manera individual, en

funcién de sus circunstancias particulares.

En dichos casos, el interés superior del nifo tiene que establecerse como el punto de
referencia para el aseguramiento efectivo y pleno de la realizacién de todos sus derechos,

y para el desarrollo integral y armonioso de un nifio.

Por ende, en relacion a la tematica de los nifios sin cuidados parentales adecuados o en
riesgo de perderlos, el legislador, los jueces y las autoridades publicas, asi como también
los centros de acogimiento y las instituciones de caracter publico, deberan tomar como
consideracion primordial y esencial el interés superior del nifio al momento de la adopcion

de cualquier decisién relacionada con las medidas especiales de proteccion destinadas a
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tomado en consideracion de forma adecuada al momento de la regulacién, aplicacién,
supervisidn y revision de la idoneidad de las medidas especiales de proteccion, incluidas
aquellas decisiones relacionadas con la fijacién de los contenidos concretos de la medida

de proteccion individualizada para el nifio, su modificacién y cese.

La correcta determinacion de cudl sea el interés superior del niio en cada situacién o
contexto concreto debera realizarse en base a la comprobacién y evaluacion objetiva de
las condiciones en las que se encuentra el nifio y la afectacién que las mismas tienen en

el goce de sus derechos, su bienestar y desarrollo.

Por ende, no es suficiente con hacer referencia a que ha sido tomado en consideracién el
interés superior del nifio en el momento de adoptar una decisién que le lesione, sino que
éste debera justificarse de manera objetiva con fundamento en consideraciones que hayan

sido constatadas en relacion a las circunstancias personaies del nifio.

La determinacién de cual sea el interés superior del nifio en cada caso concreto tiene que
llevarse a cabo de manera razonada y estar justificado sobre la base de la proteccion de
los derechos del nifio, asi como quedar oportunamente sustentado en el procedimiento,

con la documentaciéon que fuera relevante y pertinente.

La observacion y evaluacién de las condiciones y circunstancias que puedan lesionar los

derechos del nifio, su bienestar y proteccidén, deben conducirse por el personal profesional
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debidamente capacitado para el efecto.
valoracion de las circunstancias que lesionen y determinen el interés superior del nifio sea

llevado a cabo por las personas con la competencia y la experiencia para ello.

La evaluacion en el marco de una medida especial de proteccion requiere de la aplicacion
de peritajes y de criterios técnicos que de forma objetiva permitan la revisién del bienestar

del nifio y cual sea la medida mas correcta para atender sus intereses en el caso concreto.

La primacia que tiene que darse al interés superior del nifio puede ser la que suponga la
limitacién o restriccion de los derechos de otras personas cuando éstos se contraponen

con los intereses del nifio.

Ese aspecto es de particular importancia cuando se estd haciendo referencia a la
determinacion de la idoneidad de los cuidados parentales y a la evaluacién de la imperante
necesidad de adoptar medidas especiales de proteccién que impliquen la separacion del

nifio de sus progenitores.

En esos casos el interés superior del nifio consiste en un fin legitimo que puede conducir
a la limitacion de los derechos de otras personas, como los de sus progenitores, lo cual no
exime de modo alguno a una adecuada justificacién. En relacién a ello, se tiene que
constatar la determinacion del interés superior del nifio en los casos de cuidado y custodia
de menores de edad que tiene que hacerse a partir de la evaluacién de los

comportamientos parentales especificos y su impacto negativo en el bienestar y desarrollo
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imaginarios.

El interés en estudio constituye no unicamente un fin legitimo, sino una necesidad social
imperiosa al tiempo que indica que se emplea de manera nominal sin explicarse la
adecuacion o relacion entre las decisiones que sean adoptadas y su indicacidon al interés
superior del nifio, considerando que de ese modo constituye una motivaciéon especulativa

y abstracta que no es suficiente para la justificaciéon de una decision de las autoridades.

El principio de interés superior del nifio no puede aplicarse para que se justifiquen
decisiones discriminatorias en relacion a otras personas y sus derechos que se
fundamentan en prejuicios, concepciones y estereotipos socialés respecto de
determinados comportamientos o grupos de personas. En relacion a ello se tiene que

hacer la aclaracidn del cuidado y custodia de la nifiez.

Ademas, no puede ser empleado para que se ampare la discriminacién en contra de la
madre o del padre por la orientacién sexual de cualquiera de ellos. De esa manera, el

juzgador no puede tomar en cuenta esa condicion social,

Elio, como elemento que se emplea para decidir directamente sobre la custodia, debido a
que una determinaciéon a partir de presunciones infundadas sobre la capacidad de la
idoneidad del nifio no es adecuada para garantizar el fin legitimo de proteger el interés

superior del nifio.
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es decir, en concepciones de los atributos, conductas o caracteristicas de las personas o

del impacto que presuntamente puedan tener en la nifiez.

Las condiciones de pobreza o de cualquier forma de exclusién social que lesionen a los
progenitores no pueden por si mismas constituirse en un motivo suficiente para la

separacion de un nifio o de una nifia de sus progenitores invocando su interés superior.

Existe a la vez una complementariedad de importancia entre el principio del interés superior
del nifio y el derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean debidamente tenidas

en cuenta en funcién de su edad y madurez en todas aquellas decisiones que les lesionen.

Cuando se adopte la decisién de apartar a un nifio de su familia debe tomarse en cuenta
la opinién del mismo para la determinacién del interés superior del nifio. El Estado no
siempre puede tomar en consideracién el derecho del nifio de ser escuchado y debera
garantizarsele mediante leyes, normas y directrices que se reciban y tomen en cuenta las
opiniones del nifio, en particular las decisiones relacionadas con su asignacién a hogares
de acogimiento familiar o de guarda, asi como también la elaboracién y revision de planes

de guarda y las respectivas visitas a los padres y a la familia.

De manera adicional es relevante para la determinacion de cual sea el interés superior del
nifio para escuchar a los padres, la familia extendida y otras personas que se encuentren

en contacto directo con el nifio o que sean relevantes en su vida. En el proceso de
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derecho del nifio a ser oido y a que sus opiniones sean tomadas en consideracion de

acuerdo a la edad y al grado de madurez.

“La edad y el grado de madurez personal del nifio tienen influencia en la determinacion de
su interés superior. El grado de desarrollo y madurez del nifio le permiten la comprension
y formacién por si mismo de su propia opinidbn sobre sus circunstancias y decisiones
relacionadas con el ejercicio de sus derechos, y por ende, son condiciones que tienen
importancia en el nivel de influencia que sus opiniones tendran en la determinacion de cual

debe considerarse que es su interés superior en el caso concreto”.'?

La edad del nifio y su grado de madurez deben ser oportunamente valorados por parte de
las autoridades que deban adoptar cualquier tipo de decisiéon que sea en relacién con el

cuidado y bienestar del nifio.

E! derecho del nifio de ser escuchado en todas aquellas decisiones que le afectan y a que
sus opiniones sean tomadas en consideracién abarca en caso que la autoridad les apartara

de la opinién del nifio al momento de la determinacion de cual sea su interés superior.

Ello, como minimo tiene que razonar de manera adecuada y sustentar de manera objetiva
los motivos por los cuales la autoridad competente se aleja de la voluntad del nifio por

comprender que no es la opcién que mejor sirve a sus intereses.

12 |bid. Pag. 180.
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2.3. Principios de legalidad y legitimidad

El principio de legalidad tiene que ser aplicado de manera estricta en relaciéon a cualquier
decision que lesione los derechos de los nifios. Ello, a pesar de que las medidas especiales
de proteccion buscan una finalidad legitima, esta justificacion por si sola no puede
encontrarse fundamentada en las acciones que adopten las autoridades publicas y que

lesionen la vida familiar, con el objeto de proteger a uno de sus integrantes.

El deber especial de proteccién del Estado tiene que tomar en consideracién el derecho de
familia a una vida familiar libre de injerencias arbitrarias. La doctrina de la situacion
irregular de la proteccién tutelar sefiala al nifioc como objeto de proteccién para la toma de
decisiones relacionadas con su situacion personal y bienestar, en una aproximacion de

asistencia.

Esa aproximacién supone el desconocimiento de la condicién del nifio como sujeto titular
de derechos y la necesidad que cualquier medida que el Estado adopte en relaciéon a su
situacion tenga que llevarse a cabo con un estricto respeto a sus derechos y de acuerdo

con todas las garantias procesales.

El cambio de paradigma que supone la entrada en vigor de la Convencion de los Derechos
del Nifio y el reconocimiento expreso de los mismos como sujetos titulares de derechos es
conocido como el paradigma de la proteccién integral, lo cual, supone una transformacion

profunda en la concepciéon de las medidas de proteccion, su objetivo y los principios y
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garantias que tienen que regir la regulacién, determinacion, aplicacion, supervision y;

revision.

Para que una restricciéon a un derecho sea compatible con la Convencion Americana la
misma tiene que cumplir con diversos requisitos, entre otros y en primer lugar que la misma
se encuentre fundada en una ley. La necesidad de que cualquier decision que implique un
limite al derecho a la familia tiene que ser motivada de forma oportuna en base a criterios

objetivos que se encuentren prestablecidos en la ley.

Por ende, en los supuestos de nifios y nifias sin cuidados parentales adecuados o en riesgo
de perderlos, las medidas que se adopten tienen que ser en relacién al principio de
legalidad al suponer una restriccion del derecho del nifio y de sus progenitores a la vida

familiar sin injerencias arbitrarias o ilegales.

La intervencion de las autoridades publicas a través de una medida de proteccion no se
contradice con el derecho a la vida familiar, sino que surge como consecuencia directa de
la ausencia de los cuidados parentales adecuados y de la obligacion de proteger y

garantizar los derechos de los nifios que tiene el Estado.

La exigencia que se deriva de la Convencién Americana es que las medidas de proteccion
especial que impliquen la separacion del nifio de sus progenitores se apliquen de acuerdo
con el principio de legalidad. Las causales, motivos o0 supuestos que habiliten a las

autoridades publicas a adoptar una decision sobre la remocién de la guarda y la separacion
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del nifio de sus progenitores tiene que encontrarse oportunamente prevista d

expresa en la ley.

En varios de los ordenamientos juridicos la regulacidén de algunos de los supuestos se lieva
a cabo con el empleo de categorias genéricas o abiertas, las cuales pueden dejar un grado
de flexibilidad a las autoridades, pero a la vez pueden dar lugar a la arbitrariedad, en

relacién a la aplicacidén de la ley por parte del operador juridico.

Las categorias empleadas por la ley tienen que dar flexibilidad al operador juridico y a las
autoridades encargadas de aplicar la ley, pero ello no tiene que suponer en ninglin caso
dar lugar a interpretaciones subjetivas, o basadas en perjuicios, en cuanto a lo que

constituyen situaciones de desproteccién para el nifio.

En cuanto al principio de legalidad se ha establecido que no toda regulacién normativa es
idénea y suficiente para la justificacion de la restriccidbn de un derecho. La regulacion,
ademas de buscar un fin legitimo tiene que ser objetiva, razonable y predecible para ser

acorde, de manera que se reduzca la posibilidad de arbitrariedad en su aplicacién.

Inclusive las separaciones legales del nifio de su familia biolégica unicamente proceden si
se encuentran debidamente justificadas en el interés superior del nifio. La finalidad legitima
que tiene que orientar a la ley es el fundamento del interés superior del nifio, es decir, la
dignidad del nifio, su proteccion personal y el efecfivo goce y vigencia de todos sus

derechos que le permitan el desarrollo integral.
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sancién dirigida a los padres que no hayan cumplido con sus deberes derivados de sus
responsabilidades parentales o0 como un reproche de su actuar, sino como una respuesta

derivada de una situacion familiar que pone objetivamente en riesgo la proteccion del nifio,

sus derechos y bienestar”.'3

Esa situacion busca la restitucion de los derechos del nifio, inclusive su derecho a vivir con
su familia y a recibir de ella los cuidados necesarios y adecuados. La causa subyacente a
la adopcion de toda medida especial de proteccion consiste en la situacion de
desprotecciéon en sus derechos, la cual no necesariamente debe ir vinculada a un
comportamiento que sea doloso, sino a la constatacion de una realidad que pone en peligro
la integridad y el desarrollo del nifio y que requiere de forma necesaria de esa intervencion
de proteccion, asi como la consideracion que tiene que ser prevaleciente por encima de

otras y que tiene que justificarse en base a constataciones objetivas.

La ley y las normas reglamentarias de desarrollo tienen que contener los criterios técnicos
y objetivos que deberan ser tomados en consideraciéon en el momento de la evaluacién de

la situacion de desproteccion en la que se encuentra el nifio.

La regulaciéon de esos criterios objetivos se encuentra asentada en los conocimientos
técnicos actualmente existentes en esta tematica, suponen una garantia para evitar que

las decisiones sobre las medidas especiales de proteccion se tomen de manera arbitraria.

8 Rodriguez Fanlo, Maria Isabel. Principios del derecho de familia. Pag. 77.
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asi como evaluaciones del entorno familiar y sociales, entre otros informes. Ademas, puede

existir un determinado grado de complejidad en la regulacibn de las causales o
circunstancias que motiven la adopcion de una medida especial de proteccion que implique

la separacion del nifio de sus progenitores.

Es mas, las limitaciones que tendria una regulacién que buscara la recopilacion de un
catalogo exhaustivo de supuestos constata la existencia de categorias juridicas abiertas
que dan un determinado grado de flexibilidad a las autoridades para que adopten

decisiones sobre esta materia.

En dicho sentido, se reitera la opinién sobre la relevancia de que se garantice la
intervencion de profesionales técnicos especializados de diversas disciplinas que tengan
relacién con la nifiez, asi como de que dispongan de la capacitacién que sea necesaria
parea el abordaje del tema de la desproteccion derivada de conflictos sociales a los efectos
de que se aporten elementos técnicos para fundamentar un determinado curso de
intervencion para la proteccion de la nifiez, asi como para la disminucion de los riesgos de
eventual arbitrariedad al momento de la toma de decisiones por parte de la autoridad

competente.

También, existe la necesidad de que las autoridades competentes puedan justificar los
motivos por los cuales se tienen que tomar en cuenta medidas especiales de proteccion

que impliquen la separacion transitoria del nifio de su familia.
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para justificar una determinada medida especial de proteccién, debiendo existir una

evaluacion de la realidad del nifio y de los comportamientos parentales especificos y de su

impacto negativo sobre los derechos de manera objetiva.

Para poder invocar este principio es necesario que en las decisiones judiciales sobre estos
temas se definan de manera especifica y concreta los elementos de conexidad y
causalidad entre la conducta de la madre y del padre y del supuesto impacto en el

desarrollo del nifio.

De lo contrario, se corre el riesgo de que se fundamente la decisidon de un estereotipo,
debiéndose llevar a cabo para ello un examen de analisis y sustentaciéon de un dafo

concreto y especifico supuestamente padecido por el nifio.

Es de especial preocupacién aquellos casos en los cuales las causales, motivos o
supuestos que habilitan la toma de medida especial de proteccién puedan llegar a constituir
un trato discriminatorio por motivos sociales y econémicos o de otra categoria que pueda

presentarse.

“La carencia de recursos naturales no puede ser el unico fundamento para una decision
judicial o administrativa que suponga la separacién del nifio con respecto a su familia, y la
consecuente privaciéon de otros derechos consagrados. Ademas, la ausencia de recursos

materiales de los progenitores, de la familia, de los representantes legales o responsables

42


emiimpresos02
Cuadro de texto


de los nifios, no puede ser empleada como el Unico o principal motivo a los efectos

determinacion de la institucionalizacion”. 14

El Estado tiene la obligacién de eliminar todas las normas y practicas que impliqguen una
diferencia de trato arbitraria 0 que sea discriminatoria. La presentacion de determinados
grupos de nifios en acogimiento alternativo y en las instituciones residenciales puede ser
un indicador que determinados grupos de familias y nifios requieren de una asistencia y
apoyo reforzado estatalmente para evitar la separacién, por encontrarse en una situacion

de especial vulnerabilidad.

La presentacién de determinados grupos de nifios en acogimiento alternativo y en procesos
de adopcidon puede ser un indicativo de un trato arbitrario o discriminatorio en relacién a
estos grupos de nifios y de sus familias, cuando las autoridades adoptan decisiones sobre

la remocién temporal de la guarda de sus padres y familias.

El principio de legalidad rige no Unicamente en relacion a la regulacion de las causales,
motivos o supuestos que habiliten las autoridades publicas a la adopcién de una medida
que implique la separacién del nifio de sus progenitores, sino que también es aplicable en
relacion a la regulacidon de las garantias procesales necesarias para garantizar
adecuadamente el respeto de los derechos involucrados. Existen determinados requisitos
materiales y formales que tienen que ser observados en relacion a la limitacién de los

derechos.

4 Ibid. Pag. 98.
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“El aspecto material implica que las limitaciones sean contenidas en una norma de rango

legal, mientras que el aspecto formal supone que el procedimiento de aplicaciéon de la
norma legal al caso concreto tenga concurrencia con los supuestos de la norma para la
determinacion de la limitacion del derecho, debiendo realzarse con estricta sujecion al

procedimiento establecido en la ley”.15

2.4. Principios de necesidad e idoneidad

La separacién de manera temporal del nifio de sus progenitores, como medida de
proteccién, tiene que constituirse en una medida necesaria con la finalidad de proteger al
nifio y garantizarle su bienestar, cuando ello no haya sido posible dentro de su ambito

familiar.

El elemento de necesidad también puede concurrir por la gravedad de las condiciones de
desproteccion en las que se encuentre el nifio, o por la urgencia de proveerie de un entorno
seguro que, en aras a su interés superior, para que se haga necesaria la adopcién de la
medida de proteccién que implique la separacion del nifio de su familia para ubicario en un

contexto seguro y respetuoso de sus derechos.

Los factores de la gravedad y de la urgencia pueden ameritar una intervencion inmediata
de las autoridades, pero ello no puede ser en ningun caso el ébice para que una vez

asegurada la integridad del nifio a través de la accidén inmediata, esa decisién deba ponerse

5 Seabra Maciel, Duice Maria. Los derechos humanos de la nifiez. Pag. 129.
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de su revisiéon a través del procedimiento legalmente establecido con todas sus garantias.

Los elementos de necesidad e idoneidad de la medida de proteccidn tienen que quedar
oportunamente justificados y documentados en la decisibn que sea adoptada. Esa
decision tiene que fundamentarse en las respectivas evaluaciones técnicas que se lleven

a cabo por parte de los equipos de profesionales expertos.

En el marco de la evaluacién técnica, el estudio que se lleve a cabo de la necesidad de la
medida de proteccidn tiene que tomar en consideracién las condiciones y circunstancias
individualizadas de la familia y del nifio, con la finalidad de justificar el beneficio para el nifio
de la separaciéon de su familia, asi como del contenido especifico para la intervencion en

aras a conseguir la restitucién de los derechos en el menor tiempo que sea posible.

La evaluacion respectiva tiene que ser llevada a cabo por un equipo multidisciplinario
integrado por profesionales capacitados para el efecto y conducirse en base a criterios
técnicos y objetivos previamente establecidos en la normativa, con la finalidad de que se
pueda determinar de manera razonada y justificada la necesidad de la medida y la

idoneidad de su contenido.

Ello, en relacién a la elaboracién y aplicacidén sistematica de los principios profesionales
necesarios para la evaluacién de la situacidén del nifio y la familia, tomando en cuenta la

capacidad real y potencial de la familia para cuidar del nifio en los casos en que la autoridad
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encuentra en peligro.

El equipo de profesionales tiene que llevar un seguimiento de la aplicacion de las medidas
de proteccion con la finalidad de que se evalten los desarrollos y los cambios que se
producen, analizando la necesidad y la idoneidad del tiempo de la medida, aconsejando

desde un punto de vista técnico sobre la continuidad, modificacion o cese de la misma.
2.5. Principio de diligencia excepcional

El Estado tiene que actuar con mayor diligencia, cuidado y responsabilidad cuando se trata
de nifios, y debera tomar en consideracion las medidas orientadas en el principio de interés
superior del nifio. En consideracion a la importancia que los derechos humanos le
atribuyen a la familia y dada la gravedad de su irreversibilidad de los dafios que pueden
ocasionarle a la nifiez en su relaciéon con sus progenitores tiene que estudiarse el desarrollo

de la primera infancia.

Como consecuencia de la separacién del nifio de sus progenitores o de la familia de origen,
se pueden ver afectados gravemente y de manera irreversible el derecho a la integridad

personal y el desarrollo integral del nifio, el derecho de familia y a la identidad.

La naturaleza de esas afectaciones a los derechos de la nifez, ameritan que las

autoridades publicas apliquen lo antes posible un deber de diligencia especialmente
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impliquen la separacién del nifio de sus progenitores o familia de origen.

Ese deber de diligencia reforzado de caracter excepcional hace alusién a todos los
aspectos que se encuentren vinculados con la toma de decisiones por parte de las
autoridades publicas que impliquen la separacién del nifio de su familia y el ingreso en una
modalidad de acogimiento alternativo desde la diligencia en el estudio de las circunstancias
gue rodean y lesionan al nifio, asi como la valoracién objetiva de los impactos que las
mismas tienen en sus derechos, asi como la justificacion de las decisiones, la celeridad en

la toma de las mismas, y la oportuna revision.

Ese estandar de diligencia excepcional necesita que todas las autoridades intervinientes lo
respeten, es decir, abarca el cumplimiento del deber de diligencia que tiene que ser
supervisado por medio de los mecanismos oportunos para el efecto, los cuales tienen que
encontrarse en la norma, debiéndose hacer la determinaciébn de las sanciones y

responsabilidades en caso de infracciones al deber.

2.6. Principios de especialidad y profesionalizacion

Los principios indicados respecto de la promocién y proteccion de los derechos de la nifiez
han sido ampliamente reconocidos por el derecho internacional de los derechos humanos,
y se derivan del propio deber de protecciéon especial del cual son merecedores los nifios.

Se constata que a partir de que entré en vigor la Convencién sobre los Derechos del Nifio
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progresiva especializacion y profesionalizacion de todas las intervenciones que tienen

relacién con su cuidado y proteccion.

De forma consecuente con el deber de proteccion especial, por ende, se presenta la
necesidad que las normas, la institucionalidad, los procedimientos y las intervenciones de
profesionales se vinculen con la nifiez y puedan disponer de las caracteristicas y
cualidades que se necesitan para responder de forma adecuada a las condiciones

particulares de los nifios y a la efectiva vigencia y defensa de sus derechos.

Existe la necesidad de la presencia de instituciones tanto publicas como privadas
concebidas y organizadas para la promocién y proteccién de los derechos de la nifiez que
se encuentren suficientemente dotadas para el efecto y que las mismas tengan el personal
técnico debidamente capacitado y formado en derechos de la nifez que puedan atender
los requerimientos y necesidades propias de los nifios y de su desarrolio, asi como la
existencia de autoridades administrativas y judiciales especializadas para el conocimiento
de los asuntos y la toma de decisiones que afecten a los derechos de los nifios, en aras de
que se garantice su adecuado tratamiento y efectiva proteccion, asi como el disefio de los
procedimientos administrativos y judiciales adaptados a las particularidades que implica
tomar una serie de decisiones sobre la base de la identificacidn de cual sea el interés
superior del nifio en cada situacion particular, incluyendo para ello la adecuacién del
procedimiento para contemplar la participacion y la opinidn del nifio, la de sus progenitores

y otras personas de importancia para esa determinacion.
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intervencion de instituciones debidamente calificadas para el efecto, que dispongan del
personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia probada en
este género de labores. En fin, no es suficiente con que se trate de organismos
jurisdiccionales o administrativos, siendo necesario que éstos cuenten con todos los

elementos necesarios para la salvaguarda del interés superior del nifio.

“Los principios de especializacién y profesionalizacién son necesarios para la adecuada
proteccién de los derechos de la nifiez y el cumplimiento del mandato como requisito
necesario para la especializacion de las normas, procedimientos e instituciones especificos
para la atencién de los nifios, ademas de requerir la capacitacion idonea para todas las
personas que laboran de manera directa con ellos. Esos requisitos de especializacién y

profesionalizacién se tienen que aplicar a todo el sistema de proteccion de la nifiez”.1

Los procedimientos aplicables tienen que ser también adaptados en su estructura, actores
intervinientes y duracién, asi como encontrarse concebidos en aras a la consecucion del
objetivo de la preservacion y restituciéon de los derechos y velar por el interés superior del
nifio. Es relevante notar que los procedimientos relativos a la guarda, custodia y medidas
relacionadas con los cuidados parentales se tienen que distinguir de otros procedimientos
por su concepcién y orientacion destinados a la identificacion de los arreglos que mejor se
adapten al interés superior del nifio, en lugar de ser concebidos como procedimientos

basados en una estructura contradictoria entre las partes en el procedimiento.

6 |bid. Pag. 145.
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Las autoridades administrativas y judiciales intervinientes para el conocimiento deN4gwanc>
situaciones tienen que encargarse de la evaluacién, toma de decisiones y supervision de
su aplicacién, asi como contar con los conocimientos y las habilidades que se necesitan
para el efecto, debido a que no es suficiente con disponer de garantias judiciales si los
operadores del proceso carecen de capacitacion suficiente sobre lo que supone el interés
superior del nifio, y consecuentemente sobre la proteccion efectiva de sus derechos, asi
también lo deberan estar los equipos multidisciplinarios que prestan sus conocimientos
técnicos a las autoridades para asesorar la toma de decisiones y la supervision de su

aplicacién.

Ello, debido a que las necesidades de proteccién son particulares a cada nifio en funcién
de su entorno y circunstancias, tomando en consideracién la diversidad de modalidades
de medidas de proteccién y los contenidos de cada una de ellas en relacién a la atencién
individualizada al nifio y su familia, debiendo observarse que la normativa es la que tiene
a su cargo que se flexibilicen las autoridades en relacién al curso de accién en las
diferentes etapas del procedimiento referente al inicio de las medidas provisionales de
proteccidon mientras se transmita el procedimiento, lo cual es una decisién sobre la
modalidad de la medida de proteccién y su contenido especifico de supervision de la
medida, y de las decisiones relacionadas con la modificaciéon, sustitucion o cese de la
medida. La flexibilidad de la cual disponen las autoridades intervinientes responde
claramente al reconocimiento de las decisiones que se adopten sobre las tematicas
relacionadas con la guarda, cuidado y proteccién del nifio que tienen que tomar en cuenta

sus propias particularidades.
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medida especial de proteccién también tienen que regirse por los principios de especialidad
y profesionalizacién. La vigencia de esos principios supone que existan centros
debidamente especializados dedicados a la atencién, cuidado y bienestar de nifios y nifias

que no dispongan de cuidados parentales.

Ello, implica que su estructura, personal y su funcionamiento para que se encuentren
concebidos para la atencion de las necesidades especiales de proteccidn de los nifios que

se encuentran en esas circunstancias.

Por ende, implica que no Gnicamente las instalaciones fisicas se encuentren adaptadas
para acoger a los nifios, sino también que la l6égica de funcionamiento del centro de
acogimiento y su programa de intervencion contemplen como eje rector el objetivo de
proteccion y restablecimiento de los derechos del nifio en el menor tiempo posible, y en

particular, su derecho a vivir y ser educados en un ambiente familiar que sea seguro y

protector.
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CAPITULO Ill

3. Vigencia de los derechos de la nifiez

3.1. Derecho alaviday a la integridad personal

El derecho a la vida es el mas fundamental de los derechos humanos que se encuentra
establecido en los instrumentos del sistema interamericano de los derechos humanos y en
otros sistemas de derechos humanos, debido a que sin el pleno respeto de este derecho
no es posible que se asegure de manera efectiva ninguno de los otros derechos humanos

o libertades.

El goce de este derecho es un requisito necesario para el disfrute de todos los demas
derechos humanos. Por su parte, el derecho a la integridad personal, al igual que el
derecho a la vida es un derecho humano esencial y fundamental para el ejercicio de todos
los otros derechos, debido a que de esa manera se constituyen minimos necesarios para

el ejercicio de cualquier otro derecho.

La Convencion Americana reconoce claramente el derecho a la vida, asi como también el
derecho de toda persona a que se respete su integridad fisica, psiquica y moral y a no ser
sometido a ninguna tortura ni a penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes, debido
a gue son derechos que no pueden ser suspendidos durante estados de emergencia que

puedan presentarse.
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que el Estado tiene que respetarlos, sino a la vez se requiere que estatalmente se adopten
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Tanto el derecho a la vida como el derecho a la integridad personal Unicamente i

las medidas acordes y necesarias para garantizarlos, en cumplimiento de su deber general

establecido legalmente.

Cuando el Estado se encuentra en presencia de un nifio, ademas de las obligaciones
estatales que se encuentran sefialadas para toda persona, existen obligaciones que son
adicionales y que derivan de la Convencion Americana y de la Declaracién Americana. En
virtud de ello, tiene que ser asumida una posicién especial de garante con mayor cuidado
y responsabilidad por tratarse de un nifio y deberan tomarse las medidas necesarias y
especiales orientadas en el principio del interés superior del nifio. Pero, adicionalmente,
por tratarse de nifios bajo la guarda de un centro o de una institucién por decisién de una
autoridad publica, el Estado se encuentra bajo una posicidén reforzada de garante del
derecho a la vida y a la integridad personal de la nifiez, en consideracion justamente de
que los nifios estan bajo la tutela del Estado, en un regimen de sujeciéon o vinculacion

especial.

Ello, debido a que el Estado tiene el deber reforzado de prevenir todas aquellas situaciones
que pueden conducir, tanto por accidon, como por omision a la violacién de estos derechos.
Ello, debido a la adopcién de una medida especial de proteccion, en donde se requiere que
el Estado se preocupe particularmente de las circunstancias de la vida que llevara el nifio
mientras se mantenga bajo la sujecién de una medida especial de proteccion y bajo el

acogimiento residencial, en una institucién publica o privada, asegurando las condiciones
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que sean compatibies con su dignidad humana. De forma complementaria, se tiene

hacer mencion que el objetivo propio de las medidas especiales de proteccién que exige
qgue el Estado vele para que existan las condiciones necesarias en el contexto de la

institucion, permite el disfrute de los derechos del nifio en condiciones de seguridad.

En relacion al derecho a la vida, la proteccion de la vida del nifio requiere que el Estado
garantice que el nifio acceda a las condiciones necesarias para el desarrollo de una vida

digna, mientras se encuentre bajo el acogimiento alternativo.

El Estado tiene que encargarse de que se garantice que los nifios que se encuentran en
acogimiento residencial tendran acceso al ejercicio de todos sus derechos, para poder
considerar que existen condiciones para una vida digna y un desarrollo integral del nifio.
Esas condiciones adquieren fundamental relevancia debido a que los nifios se encuentran
en una etapa de su desarrollo que impactara su bienestar y su proyecto de vida en un

futuro.

“Es fundamental que los esfuerzos estatales se encaminen a la prohibicién de la violencia
y a la prevencion de situaciones que impliquen una violacion de la integridad fisica de los
nifios en los entornos de las instituciones de acogimiento, cualquiera sea el autor de la
misma. En relacién al personal de las instituciones, el Estado tiene la obligacion de tomar
todas aquellas medidas necesarias para la prevencion que éstos ejerzan violencia contra

la nifiez”.17

7 Grant. Op. Cit. Pag. 185.
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tiene que adoptar todas las medidas que sean necesarias para evitar el descuido, la

desatencion y el trato negligente en la atencién de sus necesidades fisicas y psicolégicas.
Ello, debido a la atencion de la nifiez para la satisfaccion de sus necesidades fisicas,
psiquicas y emocionales. Los nifios con alguna discapacidad fisica, mental, sensorial o
intelectual, asi como los nifios pequerios, son los que se encuentran expuestos a padecer

efectos negativos para evitar que se produzca el descuido o el trato negligente.

Es preocupante la existencia de multiples evidencias que indican que la nifiez en
instituciones de acogimiento se ven generalmente bajo la exposicion de una violencia

estructural derivada de las condiciones mismas de cuidado en estas instituciones.

Las obligaciones de regulacion, vigilancia permanente, investigacion y sancién que tiene
el Estado, también ha sido referida como medida necesaria para evitar que se produzcan

situaciones que constituyen violencia estructural en las instituciones residenciales.

El Estado tiene el deber de actuar con mayor diligencia puesto que se ha puesto en su
conocimiento la existencia, considerablemente generalizada, de violencia en las
instituciones de acogimiento, siendo las situaciones objeto de preocupacion y que hayan
sido documentadas, asi como el Estado tiene que actuar sin demora para tomar todas
aquellas acciones necesarias a los efectos de revertir las situaciones que puedan conculcar
la vida y la integridad personal de los nifios. El hecho de que las presuntas victimas sean

nifios obliga a la aplicacion de un estandar mas elevado para la calificacion de acciones
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castigos fisicos y humillantes o tratos crueles, inhumanos o degradantes lesiona el derecho

a una vida digna de los nifios internos.

La amenaza de una conducta prohibida puede en si misma ser un conflicto con la norma
de que se esté haciendo referencia. El Estado tiene que tomar en consideracion que los
nifios con discapacidad son mayormente vuinerables a todos los tipos de abuso, sea
mental, fisico o sexual, asi como el descuido y el trato negligente, en todos los entornos,

tomando en consideracion las instituciones residenciales.

“El nifio con discapacidad tiene mayores probabilidades de ser victima de abuso y enfrenta
factores de riesgo adicionales por su misma condicién y por su limitada capacidad para
poder oponer resistencia a los actos contra ellos, y ademas confrontan mayores barreras
para identificar una violacién a sus derechos y para denunciarla o ponerla en conocimiento

de una persona que pueda resguardarlas”.'8

Con relacion a la salvaguarda de la vida y la integridad personal, es necesario tomar en
consideracion que las personas con discapacidad que viven o0 son sometidas a
tratamientos en instituciones y son particularmente vulnerables a la tortura u otras formas
de trato cruel, inhumano o degradante. La vulnerabilidad intrinseca de las personas con
discapacidades mentales es agravada por el elevado grado de intimidad que caracteriza

los tratamientos de las enfermedades que torna a las personas mayormente susceptibles

8 Ibid. Pag. 209.
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de encierro, inmovilizaciéon o incluso de aislamiento en algunas instituciones como sustituto
de una atencién médica adecuada, o debido a la falta de otras opciones de acogida
institucional mas adecuadas a su condicién, siendo esos menores con frecuencia

considerados con una perturbacién para el funcionamiento del centro y para el personal.

Las diversas investigaciones han indicado que en relacién a las personas con discapacidad
mental, el régimen de aislamiento a menudo produce un severo agravamiento de una
condicion de enfermedad mental previamente existente. Las personas afectadas por una
discapacidad mental o intelectual se deterioran notablemente en un régimen de
aislamiento, algunos pueden llegar a cometer actos externos, como infligir lesiones a si

mismos.

El Estado se encuentra obligado a que se garantice el derecho a la vida y a la integridad
personal de todos los nifios, nifias y adolescentes en los centros de acogimiento y en las
instituciones residenciales, publicas o privadas. Violaciones a estos derechos han sido
denunciadas en multiples oportunidades en los Estados y las mas comunes son las
situaciones de negligencia y descuido grave. En las instituciones residenciales, los nifios
con discapacidades pueden ser objeto de violencia bajo la apariencia de tratamiento

médico.

Existen situaciones similares que son identificadas respecto de nifios pertenecientes a

grupos vuinerables en relacion al riesgo de ser victimas de violencia y exclusiéon, como
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se agrava con los efectos de las violaciones a su integridad fisica.

Las distintas vulneraciones al derecho a la vida y a la integridad personal es grave, debido
a la alarmante situacion de los malos tratos y abusos en las instituciones en variadas
oportunidades. En los casos en los que se han establecido medidas positivas de
prevencién de la violencia en la norma, en la practica se constatan casos de incumplimiento

de las mismas.

3.2. Derecho a la libertad personal

La Convencion Americana reconoce el derecho a la libertad personal a todas las personas
y establece que nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las normas dictadas de acuerdo a las normas
constitucionales. En relacién a los nifios y nifias que se encuentran en una situacion de
vulneracién de sus derechos, se ha reiterado que se requiere de medidas de protecciéon
adecuadas para el restablecimiento de sus derechos, y no tienen que ser sujetos a un trato

que suponga una limitacion o restriccion injustificada a sus derechos.

Una de las principales preocupaciones con respecto a las medidas de proteccion que
suponen el acogimiento del nifio en una instituciéon residencial es que las mismas en
muchos casos implican en la practica y en forma regular, la privacion de libertad de los

nifos y nifias, o bien restricciones poco razonables o desproporcionadas a ese derecho.
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Las medidas especiales de proteccion que impliguen un acogimiento alterna N

caracter residencial tienen que encargarse de garantizar la ubicacién del nifio en el entorno
menos restrictivo para cada nifio o nifia, situaciones que son posibles de determinacion,
dentro de los parametros razonables, que el acogimiento en instituciones residenciales

tiene como consecuencia determinadas restricciones a la libertad de los nifios y nifias”.'®

La aplicacion de una medida especial de proteccién no tiene que conllevar a limitaciones
o restricciones a los derechos de la nifiez, en particular a su libertad fisica y su autonomia
personal para tomar decisiones que le afecten, que no fueren las estrictamente necesarias
para garantizar la proteccion y la seguridad del nifio ademas de encontrarse justificadas en

funcién de su interés superior.

El régimen de salidas del nifio de la institucién tiene que adaptarse a las circunstancias y
condiciones personales de cada nifio, después de una conducta individualizada de los
nifos y de su entorno respondiendo a su interés superior y bienestar, asi como a las

particularidades necesidades de proteccion y cuidados que pueda tener.

En algunas instituciones las normas de funcionamiento interno limitan de manera
injustificada el acceso general de los nifios que se encuentran en la misma a los servicios
que se prestan en la comunidad, como son la educacién, el acceso a los servicios de salud
y los espacios de recreacion y cultura. El contenido de la libertad personal no tiene que

restringirse al concepto de la libertad fisica de la persona, sino que tiene que entenderse

19 | idén. Op. Cit. Pag. 150.
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conducir su vida de acuerdo a la su voluntad, y de llevar a cabo sus mismas elecciones en

relacion a sus actuaciones son aspectos propios de la libertad personal y de la dignidad

inalienable que toda persona tiene.

El deber estatal de garantizar la libertad personal implica, por una parte, que no pueda
privarse a las personas de la libertad de modo injustificado y conlleva a la vez el deber de
caracter positivo del Estado de velar para que existan las condiciones necesarias para que
las personas puedan conducirse de manera autbnoma y puedan desarrollar su mismo

proyecto de vida.

La conceptualizacion de dignidad humana, y la libertad de la persona para conformar su
voluntad y crear su propio proyecto de vida son indispensables. En dicho sentido, se asocia
al concepto de realizacion personal, que a su vez se sustenta en las opciones que el sujeto
puede tener para conducir su vida y alcanzar el destino que se propone. En rigor, las

opciones son la expresion y garantia de la libertad.

La participacion del nifio es un modelo institucional en el cual un nifio no dispone de ningdn
nivel de toma de decisiones propias, en particular en lo que respecta al ejercicio de sus.
derechos o acciones que le lesionen de manera directa, no permite que el nifio pueda
desarrollar su autonomia, personalidad y proyecto de vida. Los padres tienen la

responsabilidad de ajustar de forma continua los niveles de apoyo y orientacién. Esos
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para la toma de decisiones auténomas y la comprension de lo que constituye el interés

superior. La evolucién de las facultades tiene que tomarse en consideracion como un
proceso positivo y habilitador y no como una excusa para practicas autoritarias que
restrinjan la autonomia del nifio y su expresion y que tradicionalmente se ha justificado

sefialando una relativa inmadurez del nifio y su imperante necesidad de socializacion.

Los padres tienen que alentarse a ofrecer una direccion y orientacion centrada en el nifio,
mediante el dialogo y por medios que permitan el mejoramiento de la capacidad del nifio
pequefio para el ejercicio de sus derechos, en particular de su derecho a participary a la

libertad de pensamiento.

El respeto y garantia de la autonomia personal del nifio en la toma de decisiones que le
afecten, en consideracion de su edad y grado de madurez, tiene que ser tomado en cuenta
en la legislacion reguladora de los centros de acogimiento y de las instituciones

residenciales y en las normas de funcionamiento interno que las mismas adopten.

Es fundamental la adopcion de todas aquellas medidas para la promocién del cuidado y el
apoyo de las personas con discapacidad en el contexto de su comunidad a través del
acceso a servicios y programas de apoyo a la familia le permiten a la nifiez llevar una vida
digna y auténoma, en el ambito de su familia y comunidad. EIl ingreso de un nifio con
discapacidad en una institucién residencial Gnicamente puede llevarse a cabo cuando sea

la mejor alternativa en funcién de su interés superior, de acuerdo a la ley y con todas las
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garantias que puedan presentarse a través de los programas y servicios adecuados

el efecto.

3.3. Derecho a la salud fisica y mental

El acceso al derecho a la salud fisica y mental es necesario para que la nifiez pueda
mantenerse en buen estado y preservar su integridad personal. El derecho del nifio y nifia
a la salud fisica y mental como un derecho estrechamente vinculado con el desarrollo
personal del nifio y con las condiciones necesarias para que el nifio pueda llevar una vida
digna es esencial. El Estado es quien tiene a su cargo la garantia en los centros de
acogimiento y en las instituciones residenciales para que se respete y promueva el derecho
a la salud, entendido como el disfrute del mas elevado nivel posible de bienestar fisico,
mental y social, tomando en consideracién las necesidades y los requerimientos
especificos de la nifiez, en funcién de la etapa vital de crecimiento y desarrollo en la que

se encuentran.

Las afectaciones especiales de la salud, se encuentran intimamente vinculadas con él, las
del derecho a la alimentacién y el acceso al agua limpia impactan de forma aguda el
derecho a una existencia digna y a las condiciones basicas para el ejercicio de otros

derechos humanos como el derecho a la educacién y el derecho a la identidad cultural.

El Estado se encuentra en una posicion de garante en relacién a la nifiez bajo la tutela de

un centro de acogimiento o de una institucién residencial. Debido a ello, el Estado tiene el
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deber de asegurar y garantizar el acceso efectivo a los servicios de salud fisica y menté'/f’i“ﬁfjs_g

que el nifio requiera por su condicién, en condiciones apropiadas.

El aseguramiento de la calidad requiere los tratamientos, intervenciones y medicamentos
qgue se encuentren fundamentados en las evidencias cientificas disponibles, asi como

personal médico calificado y capacitado en temas de salud y en los derechos de la nifiez.

“El nifio se encuentra en un estadio de crecimiento y desarrollo continuado, y requiere de
los controles médicos periédicos y los tratamientos normales y apropiados a su edad. El
acceso a un servicio de salud de calidad supone que sea adaptado a las necesidades y

requerimientos particulares de la nifiez”.?°

De esa forma, los nifios y niflas de corta edad, asi como aquellos que tengan alguna
discapacidad, los y las adolescentes en la pubertad, los nifios con algun tipo de enfermedad
cronica y los que tengan necesidades especiales requeriran de servicios de salud y
atencién médica adaptados a su condicion. En relacion a dichas obligaciones los nifios
tienen derecho a los servicios de salud de calidad, incluyendo la prevencién, promocién,

tratamiento, rehabilitacién y tratamientos paliativos.

Las instituciones tienen que encargarse de asegurar, en particular por medio de su
ubicacion, el acceso inmediato a instalaciones y equipos médicos adecuados que guarden

relacion con el nimero y las necesidades de sus residentes, asi como personal capacitado

20 Moran Leon, Gandhi Manuel. La minoria de edad y el derecho a una familia. Pag. 101.
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en atencion sanitaria preventiva y en tratamiento de urgencias médicas. Todo trata

de salud encaminado a personas con discapacidad debe tener como finalidad esencial el
bienestar del paciente y el respeto a su dignidad como ser humano, que se traduce en el
deber de adoptar como principios orientadores del tratamiento el respeto a la intimidad y a

la autonomia de las personas.

Para que se asegure el derecho a la salud de la nifiez que se encuentra en instituciones
residenciales, los centros que los alojen tienen que encargarse de asegurar el acceso a
instalaciones médicas y sanitarias debidamente equipadas, con personal meédico
capacitado, y dando cuenta de los diferentes servicios especializados en la atencién que

la poblacién de la institucidn requiera.

3.4. Derecho ala educacion y a la recreacion

El acceso a la educacion de calidad permite al nifio y nifia el disfrute de otros derechos al
facilitarle los conocimientos necesarios y las aptitudes, asi como las capacidades para el
efecto, a la vez que le prepara para llevar una vida plena, satisfactoria y responsable en

una sociedad libre.

Dentro de las medidas especiales de proteccion de la nifiez figura de forma destacada el
derecho a la educacién, que favorece ampliamente la posibilidad de gozar de una vida
digna y contribuye a la prevencién satisfactoria de situaciones relacionadas con el menor

de edad y con la misma sociedad.
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centro o en una institucién residencial tiene reconocido derecho a una educacién de calidad
como todo nifio, debiéndosele dar importancia para que se reciba en el marco de los
servicios educativos de la comunidad, es decir en el sistema educativo formal, de manera
gue se le permita al nifio que tenga participacion en las actividades educativas y recreativas

junto con nifios que no se encuentren en esa situacion.

La educacién a la que tiene derecho todo nifio o nifia no se limita a transmitirle
conocimientos técnicos, sino que a la vez, le prepara para la vida cotidiana, fortaleciendo
sus habilidades sociales y fomentando los valores de los derechos humanos, de respeto y

la convivencia.

La educacion de un nifio en su entorno habitual no tiene que ser interrumpida y asi
permitirsele mantener su circulo amigos y sus relaciones con el resto de las demas

personas externas en la institucion.

Los nifios deben tener acceso a la ensefianza escolar y extraescolar y a la formacién
profesional, en ejercicio de sus derechos y hasta donde sea posible en centros educativos

de la comunidad local.

En adiciéon a la escolarizacién formal obligatoria, se tiene que tomar en cuenta la
importancia de que se les asegure a los nifios y nifias programas de formacién profesional

y para el trabajo en funcién de su edad.
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entre hombres y mujeres, asi como de las especificidades culturales del nifio. En el caso
de los nifios pertenecientes a pueblos indigenas entre otras caracteristicas, los programas

deben ser respetuosos de la lengua de estos nifios, para lo cual tienen que contar con

personal y material escrito que sea adecuado.
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CAPITULO Il

4. La reunificacion de la familia de nifios que han sido separados de su familia

biolégica y que se encuentran sujetos a una medida de proteccién

4.1. Maedidas especiales de proteccion

Las medidas especiales de proteccidén tienen como finalidad el restablecimiento de los
derechos del nifo, lo cual implica que las mismas tienen que concebirse para dar
satisfaccién a ese objetivo. Implican, ademas, una revision de caracter periddico de la
medida con el fin de establecer si las mismas siguen siendo necesarias, debiendo en

determinados casos ser modificadas.

La revisién de las medidas de proteccion tiene que realizarse con todas las garantias
procesales y ser adoptadas por la autoridad competente. En el caso de que la revisiéon de
la medida especial de proteccién implique el mantenimiento de la separacion del nifio de
su familia, en atencién a una exigencia debera quedar sujeta a la revisioén por la autoridad

judicial competente.

La decisién que se adopte en fase de la revisién de la medida de proteccién también tiene
que encontrarse motivada. La misma tiene que fundamentarse en las evaluaciones
técnicas presentadas por los equipos multidisciplinarios y por la motivacién que tiene que

ser objetiva, idonea y suficiente, asi como basarse en el interés superior del nifio. Ademas,
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relevantes en la vida del nifio, al decidir las condiciones de aplicaciéon, mantenimiento y

modificacidén o cese de la medida de proteccion.

El Estado reconoce el derecho del nifio a que sea internado en un establecimiento por las
autoridades competentes para los fines de atencidn, proteccidén o tratamiento de su salud
fisica 0 mental a un examen periddico del tratamiento a que se encuentre sometido y de

todas las demas circunstancias propias de su internacién.
4.2. Representacion legal y asistencia letrada

“Es fundamental que se facilite el acceso efectivo a la justicia para los nifios, asi como para
otras personas que se encuentren en una especial condicidbn de vulnerabilidad en el
ejercicio de sus derechos, debiendo asegurarse que la nifiez tenga acceso a la justicia en
igualdad de condiciones con las demas personas, inclusive mediante ajustes de
procedimiento adecuados a la edad, para que se facilite el acceso y la participacion de los

nifios en los procedimientos”.?’

En relaciéon a la representacién de los intereses de cada nifio en el marco de un
determinado procedimiento administrativo o judicial. Los nifios ejercen sus derechos
auténomamente de modo progresivo de acuerdo desarrollen un mayor nivel de autonomia

personal y madurez, asi como también deben encontrarse informados de su derecho a ser

21 Comparini. Op. Cit. Pag. 149.
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su edad y madurez. Asitambién, en determinados procedimientos, en funcién de su objeto,
la posicidn de la madre y del padre no necesariamente representan los intereses del nifio
y por ende es necesario que el Estado garantice que los intereses del nifio sean

representados por alguien ajeno a dicho conflicto.

La legislaciéon tiene que encargarse de prever las garantias que sean necesarias para la
adecuada representacién y defensa legal del nific con la finalidad de dar una adecuada
satisfaccién para el bienestar de la nifiez. Ello, es de importancia para la correcta
disposicion de las medidas de proteccién que implican la separacién del nifo de su familia
y la sujecion a formas de cuidado alternativo, que implican el ejercicio del poder pablico y

la afectacion a los derechos fundamentales.

Las personas menores de edad no emancipadas son representadas, en principio, por sus
padres, tutores o por otro tipo de representantes legales, y en algunos de los casos por el
Ministerio Publico u otro tipo de organismos, siendo preciso hacer el sefialamiento que se
tiene que reconocer el derecho del nifio a ejercer sus derechos por si mismos, en forma
progresiva y de acuerdo a la evolucion de sus facultades, siendo esas consideraciones las
que hacen preferible la participacion directa de los nifios, a excepcion que ello no fuera

conveniente en algunas situaciones excepcionales en atencién a su interés superior.

Los nifios tienen que contar con el derecho a su propio asesoramiento legal y a la

representacion en su propio nombre, especialmente en los procedimientos en donde haya
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En los casos en que exista conflicto de intereses entre un nifio y su padre o su madre, la

autoridad competente tiene que nombrar un tutor o un representante independiente para
defender los puntos de vista e intereses del nifio en el procedimiento. Los nifios tienen que
contar con el debido acceso a una asesoria juridica que sea de calidad, especializada y
gratuita en los procedimientos especificos que permitan garantizar los derechos materiales
y procesales respectivos. Ello, en la medida que la edad y la madurez del nifio lo permitan,
asi como la representacion del nifio que se realice en el marco de un procedimiento que
lesione sus derechos, debiendo llevarse a cabo a través de sus representantes siguiendo

la voluntad del nifio.

Ademas, el Estado tiene que adoptar las provisiones que sean oportunas para la promocion
que los abogados que representan a la nifiez les presten la debida asesoria legal y que
tengan informacion especifica y conocimientos sobre los derechos de la nifiez, ademas de
recibir capacitaciéon continuada que, entre otras cosas, les habilite para comunicarse

adecuadamente con nifios con diferentes niveles de comprension.

4.3. Proteccion judicial

“Las decisiones que sean adoptadas en relacion a la separacién temporal de un nifio de
sus progenitores tiene que ser el resultado en un procedimiento en el que, de conformidad
con la Convencién Americana se observen todas las garantias que sean aplicables a la

afectacion de un derecho. En los procedimientos en los que participan nifios, o en los
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cuales se discute algun derecho relacionado con ellos, imperaran las garantias g

reconocen a todas las personas por igual”.??

O sea, son procedimientos en los que tienen participacién los nifios y que tendran una
afectacion sobre sus derechos, debiendo relacionarse con los derechos especificos que se
reconocen por parte del corpus juris, de forma que se reflejen en cualquier proceso

administrativo o judicial en el que se discuta algun derecho de la nifiez.

Es notorio que las condiciones en las que tiene participaciéon un nifio en un proceso no son
las mismas en que lo hace un adulto. Sise sostuviera otra cosa se desconoceria la realidad
y se omitiria la adopcidén de medidas especiales para la proteccion de los nifos con graves
perjuicios para los mismos. Por ende, es necesario reconocer y respetar las diferencias
de trato que son correspondientes a hacer la diferenciacion de la situacién entre quienes

tienen participacién en un procedimiento.

En definitiva el derecho procesal y sus correlativas garantias son aplicables a todas las
personas, en el caso de los nifos en el pleno ejercicio de sus derechos, asi como en cuanto
a la adopcidn de ciertas medidas especificas con la finalidad de que gocen efectivamente

de dichos derechos.

Esas consideraciones tienen que proyectarse sobre la regulaciéon de los procedimientos

tanto judiciales como administrativos en donde se tienen que resolver los derechos de la

2 Latyk Douieb, Olivier. Reunificacion familiar y el desarrollo integral de la nifiez. Pag. 80.
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tribunal competente para la determinacién de sus derechos.

Actualmente persiste la practica de que los nifios sean ingresados en las instituciones
directamente por sus familias, por cualquier otra autoridad e inclusive por las propias
organizaciones que tienen a su cargo las instituciones residenciales cuando los encuentran

abandonados sin que sea desarrollado oportunamente un proceso judicial o administrativo.

La toma de decisiones sobre un acogimiento alternativo que responda al interés superior
del nifio tiene que formar parte de un procedimiento judicial, administrativo o de otro tipo
adecuado y reconocido, con garantias juridicas cuando corresponda, la asistencia letrada
del nifio en cualquier proceso judicial, siendo importante basarse en una evaluacion,
planificacion y revisidn rigurosa por medio de estructuras y mecanismos establecidos y por
profesionales debidamente calificados en un equipo multidisciplinario siempre que sea
posible, debiendo suponerse la plena consulta del nifio en todas las fases del proceso de
manera adecuada a su desarrollo evolutivo, y de sus padres o tutores legales. A esos

efectos, se tiene que proporcionar a todos los interesados la informacién necesaria.

Los procedimientos en los cuales se determinen los derechos de los nifios tienen que
respetar el derecho al debido proceso, asi como también asegurarse que los
procedimientos sean accesibles y apropiados a la edad del nifio con la finalidad de
asegurar el derecho de los nifios a la comprension y a la participacién en los procesos que

les lesionen, asi como asegurar la disponibilidad inmediata de una representacion y
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manera efectiva.

De esa manera, en el marco del procedimiento, el nifio y sus padres o responsables tienen
que ser informados sobre los alcances y limites de la intervencion, asi como tener la
oportunidad de participar en el proceso. Los procedimientos tienen que ser rapidos,
tramitados de manera diligente y encontrarse debidamente adaptados y centrados en las

necesidades y derechos del nifio.

Las garantias desarrolladas tienen que ser respetadas en el marco de los procedimientos
de toma de decisiones sobre la aplicacién de una medida de proteccion, asi como en
relacion a la revision periodica de la misma y en toda determinacion de que los nifios tienen

gque permanecer separados de sus progenitores.

4.4. Analisis juridico de la reunificacién de la familia de nifios que han sido
separados de su familia biolégica y que se encuentran sujetos a una medida

de proteccion en Guatemala

Las medidas de proteccién tienen como finalidad la garantia del interés superior del nifio,
su bienestar y sus derechos y, consecuentemente, deberan ser adaptadas a las
necesidades concretas e individualizadas de proteccién y cuidado que el nifio requiera,
tomando en consideraciéon de manera adecuada sus circunstancias de caracter personal y

aquéllas de su familia. Esas medidas pueden llegar a implicar la separacién temporal del
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nifio de sus progenitores si ello es lo que se requiere en su interés superior.
tiene que llevar a cabo sus actuaciones con mayor diligencia, cuidado y responsabilidad
cuando se trata de nifios y debe tomar en consideracion las medidas especiales orientadas
en el principio de interés superior del nifio. En la tematica de los nifios sin cuidados
parentales o en riesgo de perderlos, debido a la gravedad e irreversibilidad de los dafios
que pueden llegar a ser ocasionados al nifio, el deber de diligencia se ve particularmente

reforzado.

El Articulo 521 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 regula: “Restitucion
al hogar de menores o incapacitados. A solicitud de los padres, tutores, guardadores o
encargados, el juez dictara las medidas que estime oportunas a efecto de que el menor o
incapacitado que haya abandonado el hogar, sea restituido al lado de las personas a cuyo

cuidado o guarda estaba’.

El Articulo 534 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 regula: “Cumplimiento
de las resoluciones. Las providencias precautorias se dictaran sin oir a la parte contra
quien se pidan y surtiran todos sus efectos, no obstante cualquier incidente, excepciéon o

recurso que contra ellos se haga valer, mientras no sean revocadas o modificadas”.

El Articulo 535 del Codigo Procesal Civil y Mercantil Decreto Ley 107 regula: “Promocién

inmediata del proceso. Ejecutada la providencia precautoria, el que la pidi6 debera

entablar su demanda dentro de quince dias, si el proceso hubiere de seguirse en el lugar
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en que aquella se dictd. Si debiere seguirse en ofro lugar, el juez tomara en cuenta €
término de la distancia.
Si el actor no cumple con lo dispuesto en el parrafo anterior, la providencia precautoria se

revocara al pedirlo el demandado, previo incidente”.

El Articulo 4 de la Ley de la Nifiez y Adolescencia Decreto 27-2003 del Congreso de la
Republica de Guatemala regula: “Deberes del Estado. Es deber del Estado promover y
adoptar las medidas necesarias para proteger a la familia, juridica y socialmente, asi como
garantizarle a los padres y tutores, el cumplimiento de sus obligaciones en lo relativo a la
vida, libertad, seguridad, paz, integridad personal, salud, alimentacién, educacion, cultura,
deporte, recreacion y convivencia familiar y comunitaria de todos los nifios, nifias y
adolescentes.

Asimismo, es deber del Estado que la aplicacién de esta Ley esté a cargo de 6rganos
especializados, cuyo personal debera tener la formacién profesional y moral que exige el
desarrollo integral de la nifiez y adolescencia, segun la funcién que desemperfie y conforme

a las disposiciones generales de esta Ley”.

La Ley de la Nifiez y Adolescencia Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula: “Interés de la nifiez y la familia. El interés superior del nifio, es una
garantia que se aplicara en toda decisiéon que se adopte con relacion a la nifiez y la
adolescencia, que debera asegurar el gjercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus
vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linglistico, teniendo siempre en

cuenta su opinion en funcién de su edad y madurez. En ningln caso su aplicacion podra
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disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la Constitucion

Politica de la Reptblica, tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados
y ratificados por Guatemala y en esta Ley.

Se entiende por interés de la familia, a todas aquellas acciones encaminadas a favorecer
la unidad e integridad de la misma y el respeto de las relaciones entre los padres e hijos,
cumplidos dentro del ordenamiento legal.

El Estado debera promover y adoptar las medidas necesarias para el cumplimiento efectivo

del interés de los nifios, nifias y adolescentes y de la familia”.

De forma adicional, en atencién a las valoraciones técnicas que deben llevarse a cabo
sobre la existencia de factores de riesgo y de proteccion para el nifio, se exige la
participacion de profesionales debidamente especializaos en las distintas disciplinas
vinculadas con los derechos de la nifiez y su bienestar. Los procedimientos deberan ser
adaptados para la toma de este tipo de decisiones, rigiendo por ende los principios de

especialidad y profesionalizacién.

El Articulo 8 de la Ley de la Nifiez y Adolescencia Decreto 27-2003 del Congreso de la
Republica de Guatemala regula: “Derechos inherentes. Los derechos y garantias que
otorga la presente Ley, no excluye otros, que aunque no figuren expresamente en &l, son
inherentes a los nifios, nifias y adolescentes.

La interpretacion y aplicacion de las disposiciones de esta Ley 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

78


emiimpresos02
Cuadro de texto


6‘

S wa 0’6:,;\
Q
et

Vfofss D

e

o3 %
155 SECRETARIA £8
2% 3

54

2‘

N\

S
‘o 4.
v

&

‘S\~

establecidos en la Constitucion Politica de la Republica, los tratados, convenios, pa MO
demas instrumentos internacionales en materia de derechos humanos aceptados y

ratificados por Guatemala®.

La Ley de la Nifiez y Adolescencia Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de
Guatemala regula en el Articulo 11: “Integridad. Todo nifio, nifa y adolescente tiene
derecho a ser protegido contra toda forma de descuido, abandono o violencia, asi también

a no ser sometido a torturas, tratos crueles, inhumanos o degradantes”.

Los principios de necesidad, excepcionalidad y temporalidad rigen lo relacionado con las
medidas especiales de proteccion de caracter temporal que impliquen la separacién del
nifo de sus progenitores, en atencion al derecho de familia y a una vida familiar libre de

injerencias indebidas.

El Articulo 18 de la Ley de la Nifiez y Adolescencia Decreto 27-2003 del Congreso de la
Republica de Guatemala reguia: “Derecho a la familia. Todo nifio, nifia y adolescente tiene
derecho a ser criado y educado en el seno de su familia y excepcionalmente, en familia
sustituta, asegurandole la convivencia familiar y comunitaria, en ambiente libre de la
presencia de personas dependientes de sustancias alcohdlicas y psicotropicas que

produzcan dependencia’.

La Ley de la Nifiez y Adolescencia Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de

Guatemala regula en el Articulo 20: “Localizacién. El Estado debera apoyar programas
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a fin de obtener informacién que facilite el reencuentro familiar”.

En el derecho se establecen los principios de excepcionalidad y la temporalidad en la
adopcioén y aplicacion de medidas de proteccién que impliquen la separacién del nifio de
sus progenitores, en atencion al derecho a la familia y a una vida familiar que se encuentre
libre de injerencias indebidas. Por su parte, la concurrencia de circunstancias
excepcionales que justifiquen la restriccion al derecho a la vida familiar, supone la

existencia de razones determinantes para ello en funcién del interés superior del nifio.

El principio de excepcionalidad implica que con anterioridad a la separacion del nifio de
sus progenitores se hayan llevado a cabo todos los esfuerzos posibles por el apoyo y la

asistencia a la familia en el adecuado cuidado, proteccién y crianza del nifio.

Por ende, el Estado es quien tiene a su cargo la regulacién y adopcion de medidas que
sean positivas y prestacionales tendientes a garantizar la efectiva vigencia de los derechos,
incluidas las acciones de prevencion que se encuentren enmarcadas en planes nacionales,
programas y servicios de apoyo y fortalecimiento a la familia, asi como a las intervenciones

individualizadas para la ayuda a los progenitores y a la familia del nifio.

El principio de excepcionalidad orienta el objetivo mismo de las medidas especiales de
proteccion, debido a que las medidas buscan la restitucién de derechos y la reintegracion

mas pronta del nifio a su familia. Por ende, la medida tiene un caracter temporal, y desde
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alcanzar la superacion de las circunstancias que dieron lugar a la misma.

“Algunas legislaciones han incorporado plazos maximos predeterminados en la ley para la
vigencia de las medidas de proteccién especial, con el fin de evitar eventuales situaciones
de inactividad o falta de diligencia de las autoridades en la bUsqueda de la restitucién de
derechos, que prolonguen de modo innecesario y no justificado la aplicacion de la medida.
Ello, ademas fuerza a que se lleve a cabo la revision de la medida antes de llegar al plazo
de expiracién de la misma, con la finalidad de evaluar si existe la necesidad de su
extension. Esos plazos de tiempo fijados en la legislacién tienen que ser cortos, en
atencion a los principios de excepcionalidad y temporalidad y, en caso de que sea
necesario, la medida puede ser prolongada, aunque siempre con posterioridad a la revision

de la misma y a la adecuada justificacion de la decision sobre su mantenimiento”.23

La previsioén por la ley de plazos de tiempo de vigencia maximos para una medida especial
de proteccion no tiene que constituir un obstaculo ante la posibilidad de revisar la medida
en cualquier momento. Las prérrogas automaticas de las medidas especiales de
proteccidn que impliquen la separacién de los progenitores, sin que medie una evaluacion

del contexto y la oportuna justificacion, incumpliran los principios en mencion.

Al tomar en consideracion la temporalidad de las medidas de proteccién y tomando en

consideracion su objetivo, las mismas tienen que ser revisadas de forma periddica a los

Z jbid. Pag. 117.
81


emiimpresos02
Cuadro de texto


deben ser modificadas o bien cesar. El Estado tiene que encargarse de que se garantice

el derecho de todo nifio al acogimiento temporal a la revision periddica y minuciosa de la
idoneidad del cuidado y tratamiento que se le otorga, tomando en consideracion sobre todo
su desarrollo personal y cualquier variaciéon de sus necesidades, los cambios en su entorno
familiar y la modalidad de acogimiento adecuada. La revisiéon tiene que encontrarse a
cargo de personas debidamente calificadas y habilitadas e implicar plenamente al nifioy a
todas las personas importantes en su vida. Todo el sistema nacional de promocion y
proteccion de los derechos tiene que adherirse a los principios de especialidad y
profesionalizacién, ademas de disefiarse y operar de forma integral y holistica, lo cual
implica una adecuada coordinaciéon y complementariedad entre las diversas politicas,

programas y servicios.

En dicho sentido, cabe destacar la importancia de una identificacién temprana de
situaciones de eventual desproteccién. La identificacidn de posibles situaciones de
desproteccion implica que las personas y los profesionales en contacto directo con los
nifios dispongan de la informacién y la formacién necesaria para la realizacion esta
identificacion y puedan remitir el conocimiento del tema a las autoridades competentes.
Por ende, es especialmente importante que el personal del sector salud, educacién y los

agentes policiales tengan las competencias adecuadas para el efecto.

Las fuerzas policiales tienen una preeminencia en cuanto a la identificacién de nifios que

eventualmente puedan encontrarse en ese tipo de situaciones. En los casos en que deba
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policial se desarrolle dentro de un marco juridico adecuado a los estandares

internacionales de derechos humanos y a través de unidades especialmente formadas
para intervenir en situaciones que involucren a personas menores de edad. Esas unidades
tienen que integrarse por personal que se encuentre debidamente formado en derechos

de la nifiez y sobre la manera de actuar de este tipo de situaciones.

El tema constituye un aporte significativo para la bibliografia guatemalteca y de util consulta
para estudiantes, profesionales y ciudadania en general, al haberse llevado a cabo un
analisis juridico sobre la reunificacién de la familia de nifios que han sido separados de su

familia biolégica y que se encuentran sujetos a una medida de protecciéon en Guatemala.
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CONCLUSIONES

La reunificacion de ia familia y el fortalecimiento parental es esencial, asi como el
desarrollo de un marco juridico adecuado y la creacién de la institucionalidad
necesaria para la garantia de las capacidades de la familia como ambito primario de
protecciéon del cuidado de los nifios y nifias, en donde se respeten sus derechos

humanos y se garantice su desarrollo integral.

La implementaciéon de politicas publicas y programas de caracter universal en
beneficio de las garantias de los derechos universales de la nifiez, permite la
existencia de un desarrollo y fortalecimiento de las capacidades de las familias para
el adecuado cumplimiento de sus responsabilidades parentales, asi como de que se

garantice el derecho de la nifiez a que sea cuidada por su familia de origen.

La identificacion de diversos factores sociales, culturales y econbébmicos que
subyacen a las limitaciones de las capacidades de las familias para el cuidado de
sus menores hijos han provocado y son la principal causa que motiva la adopcion
de una medida especial de proteccion, que ha implicado la separacion del nifio de

su familia biolégica para proveerie de los cuidados y atenciones basicas.

La aprobacién de disposiciones legales expresas y de programas de orientacion y
formacion de las familias de los derechos de la nifiez y cuidados intensivos de

proteccion, permite que se prohiba cualquier forma de violencia contra la nifiez,
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permitan ningan tipo de violencia en el ambito del hogar.

Es fundamental el andlisis juridico de la reunificacion de la familia de nifios que han
sido separados de sus familias biolégicas y que se encuentran sujetos a medidas
de seguridad para la promocién y cuidado a través del acceso a servicios y
programas de apoyo que les permiten una vida digna y con autonomia, evitando la

existencia de una institucionalizacion innecesaria.
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RECOMENDACIONES

El Estado guatemalteco tiene que indicar la importancia de la reunificacion familiar
y del fortalecimiento parental, asi como sefialar que es necesario contar con un
marco juridico adecuado y con la creacién institucional, para fortalecer las
capacidades de la familia como ambito protector de los cuidados de la nifiez, para

gue se respeten sus derechos humanos y pueda garantizarse su desarrollo integral.

La Procuraduria de los Derechos Humanos tiene que dar a conocer que la
implementaciéon de politicas publicas y de programas de caracter universal en
beneficio de las garantias de los derechos universales de la nifiez, permite fortalecer
las capacidades familiares, para el cumplimiento de sus responsabilidades

parentales y que a la nifiez se le garanticen cuidados especiales.

El gobierno guatemalteco deber establecer la clara identificacion de factores
sociales, culturales y econémicos que subyacen a las limitantes de las capacidades
familiares para cuidar de sus menores hijos y que por su descuido han sido la
principal motivacion de la presencia de las medidas de proteccién que implican la

separacion de los nifios y nifias de sus familias bioldgicas en Guatemala.

Las autoridades guatemaltecas tienen que sefialar la importancia de disposiciones
legales expresas y de programas de orientacion y formacion de las familias, para

garantizar sus derechos y cuidados intensivos de proteccion que prohiban cualquier
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forma de abuso o violencia contra la nifiez a través de la adaptaciéon de un

legal de programas en su beneficio y dentro del ambito del hogar.

Los medios de comunicacién del pais tienen que dar a conocer lo fundamental del
analisis juridico de la reunificacién de la familia de los nifios que han sido separados
de sus familias bioldgicas y que se encuentran sujetos a medida de seguridad, para
' la promocién y cuidado a través del acceso a servicios y programas de apoyo que

les permitan garantizar una vida digna en el pais.
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