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Licenciada Luz Elvira Herndndez Andrade. -

Abogada y Notaria
Colegiado: 15410

Doctor ‘

Carlos Ebertito Herrera Recinos

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Universidad de San Carlos de Guatemala

Doctor Herrera:

. e .‘(’// ‘ 7 -
Por este medio me dirijjo a usted, deseandole los mejores éxitds en sus labores cotidianas y
profesionales.

El motivo de la presente es para informarle que, en cumplimiento de la resolucion de
nombramiento emanada de la Unidad de Asesoria de Tesis de fecha once de mayo de 2021, en la
cual se me nombra como Asesora de tesis del estudiante MARIO ADOLFO PORTILLO CASTRO,
carnet numero 201402005 sobre el tema intitulado “EFECTOS JURIDICOS DE LA
DESINSTITUCIONALIZACION DE NINOS Y ADOLESCENTES INTERNADOS EN HOGARES
PUBLICOS Y PRIVADOS, POR PARTE DE LA PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION”
procedo a dictaminar de la siguiente forma:

a) El tema seleccionado por el autor y el trabajo de investigacidn realizado reviste de mucha
importancia, ya que se pretende determinar la violacién a los derechos humanos de los
nifios y adolescentes que, por distintas circunstancias son internados en hogares de
cuidado publicos y privados, existiendo en muchos casos, descuido hacia los menores y
en consecuencia violacion a sus derechos. El trabajo posee una redaccién clara, practica y
de facil comprension con un excelente contenido técnico y cientifico.

En el presente dictamen se determina expresamente que el trabajo de investigacion
realizado por el estudiante cumple con los requisitos establecidos en el normativo para la
elaboracién de tesis de licenciatura en ciencias juridicas y sociales y del examen general
publico, y que la metodologia, basada en el método cientifico analitico y sintético asi como
con las técnicas de investigacion utilizadas, documental y bibliogréfica, a mi criterio son
las adecuadas e idéneas para el tipo de investigacion realizada.

La conclusién discursiva formulada es el resultado del estudio y andlisis del problema y
por consiguiente consistentes y congruentes con el mismo. En mi opinién el trabajo
constituye una contribucién acertada para las autoridades encargadas de resguardar los
derechos humanos de los menores de edad y adolescentes institucionalizados, pues pone
en manifiesto la necesidad de formular politicas publicas para resolver la problematica.

d) De conformidad y en cumplimiento con el Articulo 31 del Normativo Para la Elaboracion
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico,
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expresamente declaro que no soy pariente del estudiante Mario Adolfo Portillo C
dentro de los grados de Ley.

En conclusion y por lo anterior, tomando en cuenta que el presente trabajo de investigacion se
efectué apegado a la asesoria prestada, habiéndose apreciado el cumplimiento de los
presupuestos tanto de forma como de fondo y que cumple con todos los requisitos exigidos por
la reglamentacion universitaria vigente, procedo en mi calidad de asesor a emitir DICTAMEN
FAVORABLE, en el trabajo de investigacion antes mencionado como requisito esencial para que
el estudiante pueda optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales y los
Titulos de Abogado y Notario.

Agradeciendo su atencion, me suscribo de usted.

Licenciada Luz Elvira Hernandez Andrade.
Abogada y Notaria
Colegiado: 15410
Asesora de Tesis
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PRESENTACION

La investigacidon es principalmente de tipo cualitativo, pues se describen conceptos
relacionados con el tema de la niflez y adolescencia en Guatemala que se encuentran en
situacion de abrigo asi como también de las obligaciones del Estado de Guatemala para
garantizar el respeto de los derechos humanos de los mismos siendo necesario
determinar el procedimiento de desinstitucionalizacion como una politica publica para
permitir de forma mas adecuada el cumplimiento de las obligaciones constitucionales del
Estado en esta materia.

La presente investigacion se realizé dentro del marco del derecho administrativo toda vez
que se busca realizar un procedimiento por medio del cual los menores de edad puedan
salir de la institucionalizacion o en su caso evitar la misma y que para efectos estudio la
investigacion se enfoca Unicamente el departamento de Guatemala lugar donde a lo largo
de los arios se ha presentado el mayor numero de casos de institucionalizacion.

El sujeto de la investigacién es la Procuraduria General de la Nacion, Secretaria de
Bienestar Social y los Juzgados de Nifiez y Adolescencia, siendo el objeto de la
investigacion la determinacion de un proceso adecuado de desinstitucionalizacion de
menores y que en el presente trabajo se aporta académicamente la necesidad de
formular la Comision Nacional para la desinstitucionalizacion de menores de edad en
apego al respeto de los derechos humanos de los mismos ante la ineficacia de hogares
por parte del Estado de Guatemala en garantizar su pleno respeto ante la seguridad y
dignidad.


emiimpresos02
Cuadro de texto


HIPOTESIS

La falta de atencion a los nifios, nifias y adolescentes en Guatemala, perjudica el
desarrollo fisico y mental de los mismos, siendo el caso que se hace necesaria la
agilizacion de acciones adecuadas como lo es la desinstitucionalizacién, a efecto de que
los cuidados de los menores sean por parte de una familia esto de conformidad con el

interés superior de los menores de edad y el derecho a una familia.

En Guatemala se deben tomar acciones como las que han sido iniciadas en otros paises
en los que se promueve la desinstitucionalizacién de los menores de edad ya que se
evidencia que en nuestro pais existe una verdadera falta de atencion y respeto a los
derechos y a las necesidades de la nifiez y que se representa en el alto grado de
vulnerabilidad en el que viven los nifios al momento de ser institucionalizados resultando

no ser la mejor proteccion para ellos.
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COMPROBACION DE LA HIPOTESIS

La comprobacion de la hipétesis fue debidamente validada, utilizando métodos de
comprobacion de caracter analitico y sintético, con ello se logré determinar que
efectivamente en Guatemala los hogares para brindar abrigo a los nifios, nifas y
adolescentes son centros en los cuales no se garantiza la seguridad y dignidad de los
mismos violentdndose de diversas formas el respeto de los derechos humanos,
existiendo sucesos como el acaecido en el 2017 con la muerte de 41 nifias y
adolescentes, en donde la actitud de las instituciones no fueron las apropiadas ante la
situacién de las menores.

Debido a ello, se determina la importancia de cumplir con las obligaciones del Estado de
Guatemala establecidas en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, debiéndose de aplicar las
Directrices sobre las Modalidades Alternativas del Cuidado de los Nifios de la Asamblea
General de Naciones Unidas, creando para ello la Comisién Nacional de
desinstitucionalizaciéon de menores con el apoyo de todas las instituciones defensoras y
promotoras de los derechos de la nifiez y adolescencia.
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INTRODUCCION

La institucionalizacion de nifios, nifias y adolescentes en Guatemala ha evidenciado una
seria violacion a los derechos humanos de dicho sector vulnerable, sin que a la fecha por
parte de la institucionalidad del Estado se generen politicas publicas adecuadas que
permitan tomar acciones para mejorar las condiciones de vida de los menores en
Guatemala, promoviendo la desinstitucionalizacion como medio de solucion a la
problematica de la vulneracion de derechos humanos de la nifiez y adolescencia para

que puedan vivir en un ambiente familiar.

La desinstitucionalizacién de menores de edad que se encuentran en condicién de abrigo
por parte del Estado es una forma adecuada de atender de mejor manera los aspectos
de respeto de los derechos humanos en donde se garantiza el derecho de familia como
también la seguridad y dignidad de los menores ante la incapacidad del Estado de

asegurar condiciones dignas en los distintos hogares.

El objetivo general de la tesis fue comprobar la necesidad de crear una Comisién Nacional
de desinstitucionalizacion con la participacion de distintas instituciones garantes del
respeto de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes promoviendo con
ello el respeto del derecho a la familia como también el resguardo de la seguridad y
dignidad de dicho sector vulnerable entendido esto como un problema de cumplimiento
de obligaciones del Estado de Guatemala.

La tesis esta dividida en cuatro capitulos, el primero refiere al tema de la Procuraduria
General de la Nacion y otras instituciones del Estado; el segundo capitulo lo conforma el
tema de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia; el tercer capitulo lo constituye
el tema del derecho comparado de la Nifiez y Adolescencia desinstitucionalizada,
analizando a los paises que han implementado la desinstitucionalizacion y el cuarto
capitulo analiza los efectos juridicos de la desinstitucionalizacion de los menores en

hogares de proteccion y abrigo en Guatemala.

i
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Los métodos empleados durante la elaboracién del trabajo son, principalmentey AR
analitico y el sintético, asi como también las técnicas documentales y de fichas :
bibliograficas. Debiéndose de establecer que es evidente que en la actualidad existe
violacion de los derechos humanos de los menores de edad en procesos de
institucionalizacién debiéndose en resguardo e interés superior del nifio, aplicar y mejorar

las condiciones para procesos de desinstitucionalizacion.

La presente investigacion tiene como fin la creacién de un proceso que logre la
desinstitucionalizacién de los menores de edad, con la finalidad de que estos no
permanezcan en los hogares de proteccion y abrigo por un tiempo prolongado y que con
ello puedan reinsertarse a la sociedad con una familia en donde tengan el desarrollo que
todo menor de edad merece tener, velando por los derechos humanos a los que toda
persona tiene derecho.

(ii)
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CAPITULO |

1. Procuraduria General de la Nacion y otras instituciones del Estado que

intervienen en la institucionalizacion de nifios y adolescentes en Guatemala

El Estado de Guatemala dentro de su estructura se divide en los distintos organismos,
instituciones descentralizadas y érganos de control, siendo con ello que dentro de los
organismos de estado se encuentran el Ejecutivo, Legislativo y Judicial, de las
instituciones descentralizadas tenemos el Banco de Guatemala, Municipalidades de la
Republica de Guatemala, la Universidad de San Carlos de Guatemala, y en cuanto a los
organos de control se ubican el Ministerio Publico, Tribunal Supremo Electoral,
Contraloria General de Cuentas, Procuraduria de Derechos Humanos y Procuraduria

General de la Nacion.

Dentro de la organizacion ya mencionada entonces del Estado de Guatemala, la
Procuraduria General de la Nacion es un 6rgano de control, o sea un ente o institucion
encargada de velar por el cumplimiento del ordenamiento juridico, fiscalizando la labor
de las demas instituciones y ejerciendo las acciones que estime pertinentes, pero siempre
en representacion del Estado; asimismo, ejerce funciones de asesoria y consultoria. Esta
institucion es fundamental en cuanto al resguardo de los intereses y representacion del
Estado de Guatemala en determinadas funciones, pero también es importante en cuanto
a velar por el cumplimiento de determinadas obligaciones constitucionales y que se

enfocan en beneficio de la poblacion.
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1.1 Historia de la Procuraduria General de la Nacion

Dentro de los datos historicos de la Procuraduria General de la Nacién debe de
entenderse que dichas funciones en su origen estaban establecidas dentro de las
correspondientes al Ministerio Publico, siendo éon ello que se debe de entender primero
el origen del Ministerio Publico como tal para saber en qué momento se generan como
tal las funciones de la Procuraduria General de la Nacién que en palabras sencillas una

institucion procede a suplir a la otra en su orden.

Es por ello que el jurista guatemalteco, Alberto Herrarte Gonzalez, indica: "E| Ministerio
Publico es una institucién que nace a finales de la edad media en varios paises europeos.
Fue en Francia donde adquirié mayor desarrollo. Surgié como una necesidad del poder
real para defender los intereses del fisco, de donde deriva el nombre de Ministerio Fiscal,
y también como una necesidad para lienar el vacio que se producia cuando, por falta de
interés, no habia ayuda particular para la persecucién de los delitos. De ahi su doble
naturaleza, como entidad encargada de defender los intereses fiscales y como promotora
de justicia penal."’ Esto hace referencia a la importancia de la existencia de una

institucion como lo es el Ministerio Publico para la defensoria de los derechos.

Con ello entonces es que en Guatemala el Ministerio Publico se organiza por medio de
la aprobacion del Decreto Legislativo 1618 de fecha 31 de mayo de 1929 y esto se dio

en razén que con anterioridad Unicamente existian los agentes fiscales que tenian como

' Herrarte Gonzalez, Alberto. El proceso penal guatemalteco. Pag. 91
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funcion plena la de ser defensores de la hacienda publica, dicho en otras palabras

los abogados del Estado y por lo tanto tnicamente respondian y velaban por los intereses

del estado de Guatemala.

Desde esa fecha inicia una transformacién del Ministerio Publico y es por ello que por
medio del Decreto Gubernativo 1187 del 23 de octubre de 1931 se dispone como
funciones del Procurador General y como de los agentes auxiliares que estos actuaran
en representacion de los intereses de la administracion publica y por ello deberian de
actuar bajo la dependencia y control de la secretaria de hacienda y crédito publico lo que

en la actualidad se conoce como Ministerio de Finanzas Publicas.

Seguidamente en 1948, se promueve y se emite el Decreto nimero 512 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Ley Organica del Ministerio Publico, normativa que trae
consigo la disposicién y determinacion de las diferentes funciones del Ministerio Publico
como institucion y sobre todo en enfocar la necesidad de que esta institucién cumpla con
la funcién especifica de ser auxiliar de justicia y de la administracion publica debiéndose

para ello establecer plenamente la autonomia de sus funciones.

Antes de la aprobacion de la actual Constitucion Politica dé la Republica de Guatemala,
tanto el Ministerio Pblico como las funciones de la Procuraduria General de la Nacion
recaian en una sola persona que era el Fiscal General, siendo por ello que existia la
necesidad de que la Procuraduria General de lé Nacion como todas las instituciones del

Estado evolucionara y fuera independiente en sus funciones para poder actuar, sin dejar
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de ser el abogado del Estado y cumplir con funciones especificas alejadas de las mis

funciones del Ministerio Publico.

Dentro de esas funciones que se compartian se puede mencionar una de las funciones
actuales de la Procuraduria General de la Nacién y esto era relevante en el Articulo 1
numeral dos del Decreto 512 al indicar que: “El Ministerio Publico tiene a su cargo;
representar provisionalmente a los ausentes, menores e incapaces, mientras estos no
tengan personero legitimo”. Con ello se reflejaba entonces que tanto la funcién de
representacion como la funcién de intervencion ante los tribunales, se encontraban

relacionadas.

Dentro de la necesidad de evolucionar de la Procuraduria General de la Nacion se hace
realizo dentro del contexto de la misma Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala de 1985, en la cual se produce una separacion de esas funciones con el
Ministerio Publico, con lo cual dicha normativa procede a separar funciones y le asigna
al Ministerio Publico exclusivamente la accién penal y en forma especifica le asigna a la
Procuraduria General de la Nacién lo que refiere a la representacién del Estado,

funciones de asesoria, consultoria a los 6rganos y entidades estatales.

Seguidamente por medio de las reformés constitucionales de 1993 se le otorga ya
entonces la calidad de institucion independiente a la Procuraduria General de la Nacién
y con ello nace la vida juridica e institucional ya de forma separada del Ministerio Publico,
y como entidad independiente, otorgandole la Constitucion Politica de la Republica de

Guatemala por medio del fundamento del Articulo 252 que esta tendra funciones
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especificas de asesoria y consultoria de los organismos de Estado y con ello tam

ejercera la representacion del Estado de Guatemala.

Es asi que el 12 de mayo de 1994, se emite el contenido.del Decreto Numero 40-94 del
Congreso de la Republica que cdntiene la Ley Organica del Ministerio Publico y la cual
refiere todo lo concerniente a las funciones y o'bligaciones de esta institucién y con dicho
Decreto también se procede a derogar la seccién de fiscaill’a que se encontraba regulada
en el Decreto numero 512 y el cual se encuentra vigente en lo que refiere a las secciones

de procuraduria y consultoria.

Por otra parte ademas en abril de 1997 también se emite el Decreto 25-97 del Congreso
de la Republica el cual sefiala que toda disposicion legal o reglamentaria que se refiera
al Ministerio Publico, debe hacer alusién a la Procuraduria General de la Nacién excepto
en cuanto al tema de la materia penal y procesal penal. Es.por ello que en ciertos cuerpos
legales que no son parte del derecho penal alin se encuentra establecida la figura de

Ministerio Publico sin embargo se debe de entender como anteriormente se explica.

Actualmente la Procuraduria General de la Nacion tiene representacion en todos los
departamentos de Guatemala, siendo evidente que es como representante del Estado
una institucion garante de los distintos procesos que son de su conocimiento y que estan
dentro de las funciones que desempefian, siendo con ello quien promueve todas las
acciones que son necesarias para el resguardo de los intereses del Estado y del
cumplimiento de las obligaciones del Estado sobre todo en asuntos de resguardo de los

derechos humanos como lo es la nifiez y juventud.
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Dentro del origen de la Procuraduria General de la Nacién entonces se encuentra en
funciones conferidas al Ministerio PUblico en su origen, es decir que un primer origen esta
institucion no nacié como tal; no fue disefiada para ser autdnoma del Ministerio Publico,
sino implicita en él. De ahi que estrictamente formal se sitGa, institucional y juridicamente,
su nacimiento en el Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica de la

Republica de Guatemala.

Por lo tanto, entonces en la actualidad la Procuraduria General de la Nacion, es la
institucion que tiene la representacién del Estado de Guatemala, en cuanto a las
funciones de asesoria y consultoria de los érganos y entidades estatales y la cual actua
como sefiala la norma constitucional de forma independiente sin subordinacion a ninguna
autoridad y que para este tema que nos interesa la Procuraduria General de la Nacion

representa un papel importante en la representacion de los menores de edad.
1.1.1 Definicion

Primeramente debe de establecerse si existe o no definicion legal de la Procuraduria
General de la Nacién dentro de la normativa guatemalteca y por ello debe de indicarse
que dentro del contenido de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de
1985 esta le otorga la existencia juridica a dicha institucion pero lamentablemente no la
define como Institucion auténoma del Estado siendo con ello que el Articulo 252 primer
parrafo de la carta magna, establece lo siguiente: “La Procuraduria General de la Nacion
tiene a su cargo la funcién de asesoria y consultoria de los érganos y entidades estatales.

Su organizacion y funcionamiento se regira por su Ley Organica”. Con lo anterior como
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se indica no se da una definicién legal de dicha institucién solo se enfoca a sus funcio

actuales.

La Procuraduria General de la Nacién no se encuentra aun debidamente organizada por
una Ley Organica que tendria que ser actualizada y moderna, esto en razén que el mismo
Congreso de la Republica, a la fecha, solamente ha presentado un Proyecto de Ley
Organica de la Procuraduria General de la Nacion, el cual no ha sido sometido al
conocimiento del pleno del Congreso de la Republica para que se realice el procedimiento

legislativo y en consecuencia su aprobacion respectiva.

Dentro de la parte doctrinaria debe de considerarse antes de definir lo que es
Procuraduria General de la Nacion es necesario definir lo que se entiende por Procurador
y para ello se puede indicar que: “El que, poseyendo el correspondiente titulo universitario
0, en algunos paises, la necesaria habilitacion legal, ejerce ante los tribunales la
representacion de las partes en un juicio, en virtud del poder o mandato que estas le
otorgan a tal efecto, asi mismo dice: en cuanto al Procurador General de la Nacioén. En la
Argentina se denomina asi al magistrado que ejerce la Jefatura del Ministerio Publico y
Fiscal, y que dictamina en los asuntos que se tramitan ante la Suprema Corte de
Justicia.”? Podemos entender que Procurador es el aquel que ejerce la representacion de

la Procuraduria General de la Nacion en el caso de Guatemala.

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 615
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representacion del estado de Guatemala y las funciones de asesoria y consultoria de los

organos y entidades estatales. Actla independientemente, sin subordinacién a ninguno
ni autoridad alguna. Sus actos se rigen por los criterios de legalidad, imparcialidad,
objetividad y fidelidad a los fines del Estado”.® La procuraduria General de la Nacién
defiende los intereses del estado que a pesar de defender los mismos debera de actuar

de manera objetiva.

1.1.2 Atribuciones

Las atribuciones que desarrollan o desempefian cada una de las instituciones
encargadas de la institucionalizacion de los menores de edad son diferentes y cada
institucion se desarrolla de manera diferente de Acuerdo a la competencia de cada
organo, por lo que se hace necesario sefialar de manera detallada las atribuciones de

cada uno de los 6rganos que intervienen en la institucionalizacion de menores.

a. Atribucion de representacion del Estado

El fundamento sobre la atribucién que le corresponde a la Procuraduria General de la
Nacion y que refiere a la representacion del Estado se encuentra dentro del contenido del
Articulo 252 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala el cual sefiala que

es al Procurador General de la Nacién a quien le corresponde ejercer la representacion

3 Jiatz Chali, José Israel. Efectos juridicos de la derogatoria parcial del Decreto 512 del Congreso de
la Reptuiblica de Guatemala. Pag. 37
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del Estado y que esto supone no solo la representacion si no la defensoria de

intereses.

La misma Procuraduria General de la Nacién sefiala en cuanto a esta atribucién que:
“Ejercitar la personeria de la Nacion implica representar y sostener los derechos de la
nacion en todos los juicios en los que ésta sea parte, en atencion a esta importante
finalidad han sido creadas la seccion de Abogacia del Estado, la Seccién Laboral y la
Seccion de lo Contencioso Administrativo, mismas que, dependiendo de la seccion de
procuraduria, se encargan de la litigacion de los intereses del Estado”. Por lo que se

puede entender que la existe una muy buena organizacion esta institucion.

Dentro de esta atribucion le corresponde como representacion del Estado que es quien
debe de intervenir en todos los procesos o juicios en donde se incluye la materia penal y
sobre todo en cuanto a que el Estado o sus entidades auténomas, semiauténomas y
descentralizadas figuren como parte y en los procesos en los cuales se constituye como
querellante adhesivo siendo el objetivo que el Estado no sea atacado o afectado en sus

intereses.

b. Atribucion de Procuraduria

En cuanto a esta atribucion debe de sefialarse que la misma refiere a todas aquellas

funciones que esta ejerce como Procuraduria General de la Naciéon y que son las que

4 Procuraduria General de la Nacion. Informacion general de la Procuraduria General de la Nacion.
Pag. 2
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obligacion de intervenir en todos los procesos que refieran a jurisdiccion voluntaria y que

comprenden expedientes relacionados con procesos sucesorios, titulaciones supletorias,
ausencia y muerte presunta, disposicion y gravamen de bienes de menores, incapaces y

ausentes, asiento extemporaneo de partidas, rectificacién de partidas y adopcion.

c. Atribucion de Asesor y consultor del Estado

En cuanto a esta atribucién debe de sefialarse que la Constitucidn Politica de la Republica
de Guatemala sefiala en el contenido del Articulo 252 que “la Procuraduria General de la
Nacion es asesor y consultor de los érganos y entidades estatales”. Seguidamente en
cuanto a esta atribucidn de asesor y consultor también el Articulo 34 del Decreto 512
sefiala plenamente lo que refiere a esta atribucion sefialando que: “Asesorara a los
Ministerios de Estado y dependencias del Organismo Ejecutivo en todos aquellos asuntos
en que, sin tener intervencion obligatoria, se le mande oir. Los dictdmenes contendran la
opinion del Ministerio Publico (Procuraduria General de la Nacién), sin ninguin

pedimento’.

Primero en cuanto a la asesoria el Decreto 512 en especifico el Articulo 36 habla sobre
los abogados consultores y permanentes de la Procuraduria General de la Nacién
sefialando que estos son todos aquellos que laboran a titulo de asesoria en los
Ministerios o dependencias del Ejecutivo. En lo que refiere a la consultoria entonces el
Articulo 35 del Decreto 512 se establece que: “el Procurador General de la Nacion, el

Jefe de Seccion, los abogados consultores adscritos a los Ministerios y dependencias del

10


emiimpresos02
Cuadro de texto


Ejecutivo y cualesquiera otros abogados que llame el Procurador General,

dictaminar en casos especificos, ejerceran la consultoria”.

En cuanto a la consultoria el contenido del Articulo 37 del Decreto 512 y el Decreto 25-
97 del Congreso de la Republica sefiala sobre la obligatoriedad que se tiene por parte de
los ministerios y oficinas sefialando que deben de informar a la Procuraduria General de
la Nacién para formar una base de datos para cualquier apoyo que deban de brindar a
dicha institucion y que no se necesita de nombramiento alguno para que estos colaboren
con las funciones de la Procuraduria y que para ello no devengaran mas salario del que

ya ganan como asesores en las instituciones u oficinas.

d. Atribucion de representante provisional de menores, incapaces y ausentes

El Decreto 512 del Congreso de la Republica regula esta atribucion o funcion
especificamente en el Articulo 1° numeral 2° al séﬁalar dentro de las funciones de la
Procuraduria General de la Nacidn que: “Representar provisionalmente a los ausentes,
menores e incapaces, mientras éstos no tengah personero legitimo conforme el Codigo
Civily demas leyes”. Este Articulo establece la importancia de la representacion que tiene

la Procuraduria General de la Nacién en los menores de edad.

Por otra parte partiendo de esta facultad puede indicarse que aunque los menores o
incapaces tengan representante conforme la Ley, la opinién de la Procuraduria General
de la Nacion es vinculante en los asuntos relacionados con la disposiciény gravamen de

bienes e menores, incapaces y ausentes, reconocimiento de prefiez o parto y constitucion
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de patrimonio familiar, todo esto en razén que los intereses de los menores puede

afectados por las mismas personas que las representan.

“Con todo lo anteriormente mencionado y que hemos podido establecer que la

Procuraduria General de la Na‘cién cuenta con distintas unidades y secciones que tratan

diferentes asuntos de Acuerdo a la materia asignada. Dentro de la estructura de la

Procuraduria General de la Nacién se encuentra la unidad de menores, que para este

estudio es la que mas nos interesa y es a la que mayor enfoque aplicaremos, es

importante que la misma tienen las siguientes funciones:

a) Proteger la salud fisica, mental y moral de los menores de edad.

b) Velar por el respeto de los derechos del nifio y nifia.

¢) Velar por la eficiente y estricta aplicacién de la Constituciéon Politica de la Republica de
Guatemala, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el Cédigo e Menores, la Ley
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y demas leyes que rigen
la materia.

d) Representar a los menores que se encuentran en situacién irregular y asumir su
defensa legal.

e) Acusar ante los tribunales ordinarios a las personas mayores de edad que hayan
realizado actos contrarios a la integridad personal de menores”.® Funciones
sumamente importantes que buscan el bienestar y el respeto a los derechos de los

menos de edad”

5 Lopez Pereira Luis Armando. Necesidad de la aplicacion de la informatica en la automatizacion y
sistematizacion de los procedimientos de la procuraduria general de la nacién. Pag. 13

12


emiimpresos02
Cuadro de texto


1.1.3 Fundamento Legal

El fundamento de actuacion de la Procuraduria General de la Nacién como un 6rgano de
control se encuentra regulado en el contenido del Articulo 252 de la Constitucion Politica
de la Republica de Guatemala la cual fue promulgada el 31 de mayo de 1985 y publicada
el 3 de junio del mismo afio y que siendo el fundamento mas importante de dicha
institucién toda vez que se plasma en la ley suprema del ordenamiento juridico
guatemalteco también existen fundamentos importantes que desarrollan las funciones de

la institucion.

Ese fundamento se fortalece por medio del contenido del Decreto 512 del Congreso de
la Republica de Guatemala, Ley Organica del Ministerio Pablico, publicado el 6 de agosto
de 1948; a excepcidn de la secciéon de fiscalia, que fue derogada mediante el Decreto
numero 40-94 del Congreso de la Republica de Guatemala, actual Ley Orgéanica del
Ministerio Publico, publicada el 13 de mayo de 1994. En los cuales se encuentran

nociones especificas que desarrollan el actuar de la Procuraduria.

El Decreto 512, regula en el Articulo 2: El Procurador General de la Nacién es el jefe de
la Procuraduria General de la Nacion, dirige la institucién y tiene a su cargo la facultad
de representacion del Estado, para el ejercicio de acciones judiciales y administrativas,
delegandose en uno o mas abogados colegiados activos. Con este Articulo se puede
establecer que el mayor representante de la Procuraduria es el Procurador General quien
trabaja en conjunto con demas abogados que pertenecen al 6rgano que represente para

cumplir con sus funciones.
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1.2 Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica

La legislacion guatemalteca fundamenta en la actualidad el actuar de la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia de la Republica y la reconoce como aquella instancia
del Estado que actia en representacion de éste en materia de nifiez y adolescencia y el
obligado de aprobar y llevar a cabo las politicas publicas que sean necesarias para
atender a este grupo vulnerable de la poblacion institucién que se considera no ha podido

cumplir con sus funciones en beneficio de los nifios.

Por ello esto implica que la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica es la instituciéon encargada de atender a la nifiez y la adolescencia que puede
estar en riesgo o que también este en conflicto con la ley, siendo asi que es como se ha
mencionado la responsable de llevar a cabo todas las politicas publicas necesarias y
adecuadas para poder atender a los mismos, por lo que debe de encargarse de la
proteccion, el abrigo, la custodia, reinserciéon y resocializacion de la nifiez y la juventud

en conflicto con la ley.

Como tal entonces la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica es
la autoridad competente y responsable de llevar a cabo todas las acciones relativas al
cumplimiento de las acciones impuestas a los adolescentes y como tal de todas aquellas
medidas de proteccién que los mismos necesiten ante cualquier riesgo de violacion a los
derechos humanos al ser parte de la sociedad y con ello cumplir con su objetivo general

que es poder administrar y ejecutar las politicas del gobierno de la Republica en materia
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evaluacion de programas.

1.2.1 Antecedentes

Dentro de los antecedentes de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la
Republica podemos encontrar y que debe de entenderse que en un inicio en la modalidad
en la cual empezd a ejercer funciones esta era mas como una institucion conformada
para sancionar que como una institucion de atencién y proteccién a las necesidades de
los nifios, nifias y adolescentes que es como hoy en dia se conoce dentro de la estructura

institucional del Estado de Guatemala.

Es por ello que esta funcidn de caridad como tal dentro de la historia ya existia desde la
colonia espafiola y que dentro de esa evolucion de la sociedad poco a poco fue sustituida
por la accién beneficiadora que como tal era una funcién sobre todo de aquellas damas
que pertenecian a los altos circulos sociales y que veian esta accién como una forma de

apoyo a las sociedades pobres.

Partiendo de esta idea es que se da el primer intento de asistencia que se realiza en
especial a menores transgresores de la ley y con ello en el afio de 1824 se emite una
orden legislativa con el objeto de crear una casa de correccién para menores, instalada
a un costado de la Iglesia de San Francisco que se consideraba que ayudaria en ese

intento de asistencia.

15
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Codigo de Menores que tenia como finalidad la de dar proteccién o sancionar a los

menores de 16 afios acusados de vagancia, menores de conducta irregular y cuando
llegaban a la edad de 18 afios ya eran acusados formalmente de delitos comunes,

recluyéndose en un centro llamado Escuela de Reformas.

“El 21 de junio de 1854, por iniciativa privada se creé la casa de huérfanos y nifios
desamparados, atendiendo también a nifios transgresores y abandonados. En 1887,
segun Decreto 188, se destind la casa de correccion de menores de 18 afos acusados
de delitos comunes, atendiendo a adultos vagos e infractores de los reglamentos de la
policia ya sentenciados a pequefias condenas. La historia demuestra que hubo sin fin de
casas correccionales hasta que, en el afio 1954, se cred la seccidn de Reduccion de
Varones”.® Desde entonces se buscaba, de alguna manera, poder corregir a menores de

edad buscando prevenir nuevos actos constitutivos de delitos.

Estas casas como instituciones fueron creadas con la finalidad de poder estudiar,
reeducar, orientar y reformar integralmente la personalidad del menor que presentara una
conducta irregular, profundizando al maximo el estudio de los mecanismos productores
de dicha conducta y proponiendo a las autoridades respectivas, las medidas tendientes

a prevenirlas.

& Marroguin Martinez Tomasita Beatriz. La funcidn de la secretaria de bienestar social de la presidencia
en la reinsercion y resocializacion del adolescente a la sociedad. Pag. 43
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establecen las politicas publicas de bienestar social, siendo responsable de llevar a cabo

todo lo que concierne al programa de conflicto con la ley penal en el cual también

funcionan los centros de tratamiento para menores.

Asi mismo en la actualidad también por parte del Estado se ha asignado un presupuesto
de gastos a determinadas obras de beneficencia, pero es desde el afio de 1945 en el cual
el bienestar social surge y esto por medio de la iniciativa de la Primera Dama de la Nacion
de ese entonces la sefiora Elisa Martinez de Arévalo quien en dicho afio logra fundar la

sociedad de caracter privado que se ocuparia de asistir a los nifios de clase humilde.

Debido a ello y por las mismas funciones de la asociacion en 1951 se logra poder
inaugurar dos hogares temporales que tenian como funcién primordial proteger a nifios
de cero a siete afios de edad, cuyas madres no podian atenderlos por hospitalizacion o
prision y que de forma alguna quedaban en peligro ante la sociedad, con ello en el mismo
afio también lograron inaugurar el comedor infantil en Coban y se inicié la formacién de
los patronatos departamentales, cuya mision era ayudar al mantenimiento y proteccion
de los nifios del area rural, uniéndose las asociaciones de comedores infantiles y las

guarderias infantiles que venian funcionando separadamente.

Seguidamente doce afios después especificamente el 12 de abril de 1963, se iniciaron
por parte del Estado todos los estudios necesarios para poder mejorar los servicios de la

Asociacion de Bienestar Infantil, concluyendo estas acciones por medio del contenido del
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Decreto Ley No. 20 de fecha 9 de mayo de 1963, por medio del cual se crea

Secretaria de Bienestar Social, y se establecia que de ella dependerian los servicios de

bienestar social en Guatemala.

El 24 de noviembre del afio 1964, por Decreté Ley No. 296 se crea la Direccion de
Desarrollo de la Comunidad, que quedé adscrita a la Secretaria de Bienestar Social. De
1964 a 1965, se constituyeron centros de bienestar social; en el mismo periodo, se
organizaron los comedores infantiles, transformandose en Centros de Bienestar Social y
guarderias. Se hicieron estudios sobre la legislacion para proteccién de la familia, lo que

dio como resultado la formacion de Tribunales de Familia.

‘Fue en el afio de 1967, cuando se emitid el Acuerdo Gubernativo de fecha 3 de
noviembre, el cual dejé sin efecto el Decretd Ley No. 20, el cual creo la secretaria de
Bienestar Social, dando origen a la fusion de ésta con la Secretaria de Asuntos Sociales
de la Presidencia. En agosto de 1970, se establece el Comité Central de Accién Social,
que se convirtidé en un organismo de apoyo a labores de bienestar social que realizaba la
sefiora Alida Espafia de Arana. Dentro de las obras realizadas sobresale la incorporacion
a las actividades de la secretaria de atencion a nifios y jévenes con discapacidad mental,
particularmente la fundacion del centro de educacion que lleva su nombre”.” Todas estas
acciones y Decretos emanados de los poderes del estado evidenciaban que se buscaba

atender a los menores de edad.

" Marroquin Martinez Tomasita Beatriz. La funcién de la secretaria de bienestar social de la presidencia
en la reinsercion y resocializacion del adolescente a la sociedad. Pag. 45
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Dentro de ese desarrollo y antecedentes de la Secretaria de Bienestar Social

evolucion se da de ultimo en fecha 1 de julio del afio 1978 en donde por medio del
contenido de un Acuerdo Gubernativo, se elimina la Secretaria de Asuntos Sociales de
la Presidencia y nuevamente se le da vida y creacion a la Secretaria de Bienestar Social

por medio del Acuerdo Gubernativo de fecha 31 de agosto de 1978.

Dicho Acuerdo Gubernativo sefiala que esta estara organizada por la Direccién
Administrativa, la de Bienestar Infantil y Familiar, la de Tratamiento y Orientacion de
Menores y la de Asistencia Educativa Especial. Con todos estos antecedentes es a partir
del afio 1982 que la Secretaria de Bienestar Social adquiere caracter institucional y se
separa de otras actividades de beneficencia, siendo esencial la atencién de dos campos
como lo son la proteccién a menores en riesgo y la atenciéon de menores en conflicto con

la ley penal.

1.2.2 Atribuciones

Para poder determinar cuales son esas funciones o atribuciones de la Secretaria de
Bienestar Social es necesario brevemente sefialar cual es la organizacidn de la mismay
con ello sefialar que la misma es dirigida por la esposa del presidente de la Republica de
Guatemala y la cual por medio de tres subsecretarias conforman la organizacién de la
misma que son: a. Prevencion y erradicacion de violencia intrafamiliar. b. Fortalecimiento
y apoyo a familias y a comunidades. ¢. Rehabilitacion de adolescentes en conflicto con

la ley.
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Dentro del contenido establecido en el Reglamento Organico de la Secretari

Bienestar Social de la Presidencia de la Republica de Guatemala, que se emitio mediante
Acuerdo Gubernativo 4-98 especificamente en el contenido de su Articulo 4 sobre las
funciones de la Secretaria de Bienestar Social se determinan que estas son las
siguientes:

a. “Proponer politicas, programas y acciones prioritarias de bienestar social
sometiéndolas al conocimiento y consideracion del presidente de la Republica y al
Consejo Nacional de la Nifiez y la Juventud.

b. Ejecutar los programas de bienestar social velando porque se lleven a cabo mediante
procedimientos que garanticen la efectiva prestacion de los servicios a la familia
guatemalteca. |

c. Proporcionar los servicios que presta la Secretaria, de manera que los habitantes del
estado, tengan acceso a los mismos en igualdad de condiciones.

d. Impulsar y desarrollar actividades de investigacion con el propdsito de detectar
problemas en materia de bienestar social que ameriten la atencién del Estado.

e. Proponer la comision de leyes y reglamentos necesarios para promover el bienestar
social de los habitantes del Estado, elaborando los anteproyectos respectivos.

f. Ejecutar acciones preventivas, correctivas y de proteccién integral ante situaciones de
orfandad, abandono, conducta regular, deficiencia mental y riesgo social en general.

g. Promover la participacion de la comunidad en el desarrollo y ejecucion de sus
integrantes y proyectos.

h. Gestionar cooperacion técnica y/o financiera nacional o internacional, que coadyuve al

desarrollo de sus programas, celebrando los convenios respectivos.
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i. Administrar el patrimonio a su disposicién y utilizarlo exclusivamente en la realiza
de sus objetivos, funciones y programas de trabajo.

j. Apoyar la creacidn, consolidacion y articulacion de los Consejos Nacional,
Departamentales y Municipales de la Nifiez y la Juventud.

k. Emitir opinién en las solicitudes presentadas con el objeto de autorizar entidades
privadas de bienestar social, cuando se le soliciten.

I. Asesorar a la Presidencia de la Republica en materia de bienestar social del
Organismo Ejecutivo y en las especificamente le asigne la Presidencia de la

Republica”.

Todas estas funciones establecen plenamente que la Secretaria de Bienestar Social
especificamente en materia de la nifiez y juventud es de suma importancia por las
distintas actividades de educacion, prevencion y promocion que realizan y que deben de
darse para la proteccién de los derechos humanos de los mismos como grupo vulnerable

en la sociedad guatemalteca.

1.3 Juzgados de la Nifiez y Adolescencia ’

La dignidad y la seguridad son atributos de todos los seres humanaos, por lo que fue
necesario construirla como objeto de un dereqho especifico que la pueda proteger y que
con ello también los reconozca y que se aseguré' que no sean violentados, siendo con
ello que esto se debe de garantizar por medio de la creaciéon de la institucionalidad
necesaria para garantizarla y con ello se da esa funcién en materia de nifiez y

adolescencia a los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia.
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competencia para actuar entendiendo que: "La competencia es la medida de la

jurisdicciéon asignada a un érgano del poder judicial, a efecto de la determinacion genérica
de los asuntos en que es llamado a conocer por razén de la materia, de la cantidad y del

lugar”.® En otras palabras la competencia es el limite de la jurisdiccion.

1.3.1 Atribuciones

Conocen, tramitan y resuelven aquellos hechos o casos remitidos, denunciados o

conocidos de oficio que constituyan una amenaza o violacién a los derechos de la nifiez

y adolescencia. Los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia por medio de una resolucion

judicial restituye el derecho violado o cesa la amenaza o violaciéon al menor, segun lo

establecido en el Articulo 104 inciso a) de la Ley de Proteccidn Integral a la Nifiez y

Adolescencia, con ello entonces se debe de sefialar que el Articulo 104 sefiala que son

atribuciones de los juzgados de la nifiez y la adolescencia las siguientes:

“a)Conocer, tramitar y resolver aquellos hechos o casos remitidos, denunciados o
conocidos de oficio, que constituyan una amenaza o violacién a los derechos de la
nifiez y adolescencia y que, a través de una resolucion judicial, se restituya el derecho
violado o cese la amenaza o violacion al mismo.

b) Cuando sea necesario conocer, tramitar y resolver todas aquellas conductas que violen

la ley penal, atribuibles a los nifios o nifas menores de trece (13) afios, dictando las

8 Couture, Eduardo. Fundamentos del derecho procesal civil. Pag. 34

22


emiimpresos02
Cuadro de texto


medidas de proteccién adecuadas que, en ningln caso, podran ser de privacio
libertad.

c¢) Conocer y resolver de los casos remitidos por las Juntas Municipales de Proteccion
Integral a la Niflez y la Adolescencia.

d) Remitir, a quien corresponda, los informes estadisticos mensuales.

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

f) Las demas funciones y atribuciones que esta Ley u otras leyes le asignen”.

1.3.2 Fundamento Legal

Dentro de la funcién del Estado dentro la doctrina de proteccion integral esta tiene como
finalidad la de poder reparar los derechos conculcados del nifio para que continte en su
pleno goce y con ello obliga claramente al Estado para que conserve una mirada
‘humanista especialmente desde el punto de vista de los derechos humanos reconocidos
en la misma Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, teniendo en cuenta el

respeto a la dignidad de los nifios, nifias y adolescentes.

Dentro del contenido del Articulo 51 de la Constitucion Politica de la Republica de
Guatemala, se regula el deber que tiene el Estado de proteger la salud fisica, mental y
moral de los menores de edad, entendiéndose como la minoria de edad desde la
concepcion hasta el cumplimiento de la mayoria de edad que en nuestro pais es al

cumplir los dieciocho afios de edad.
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objeto de lograr el desarrollo integral y sostenible de la nifez y adolescencia

guatemalteca, dentro de un marco democratico e irrestricto, respeto a los derechos
individuales, que son: el derecho a la vida; a la igualdad; a la integridad personal; a la

familia y a la adopcion.

El fundamento legal de los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia se encuentra establecido
en las mismas funciones determinadas en el Decreto 23-2003, Ley de proteccion integral
de la nifiez y adolescencia especificamente en el contenido del Articulo 104, en donde
también se indica las atribuciones con los que cuentan estos juzgados especializados en

nifez.
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CAPITULO II

2. Derechos Humanos de la Nifiez y Adolescencia

Los derechos humanos son para todos los habitantes de Guatemala como seres
humanos y personas que obviamente son estos quienes pueden gozar y ejercer todo tipo
de accién en defensa de los mismos, los cuales concretamente se pueden definir como
un sistema articulado de normas de naturaleza juridica, adoptados por el Estado en
beneficio de la sociedad y que estan reconocidos por las mismas normas

constitucionales.

Debe de ser indiscutible que la eficacia de los derechos humanos, no sélo es una
circunstancia basica para la vida en sociedad y la convivencia pacifica en la misma; sino
que ademas, es una obligacion del Estado y el incumplimiento de la misma es una
responsabilidad que hay que deducir y que se deben de cumplir por medio de todas las

instituciones que tengan relacion con el tema.

Para abordar de manera especifica los derééhos humanos y en especial a la nifez y
adolescencia es necesario y prudente tener en cuenta todas aquellas consideraciones de
tipo tedrico, que sirvan para comprehder la trascendencia del cumplimiento o no de los
derechos humanos para la poblacién, siendo esas consideraciones el ambito de la

legislacién nacional como internacional.
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2.1 Antecedentes

Dentro de los antecedentes de los derechos humanos se ha contrastado histéricamente
el mismo termino con el de los derechos fundamentales y esto en razén que la misma
lleva implicita la nocién de dignidad humana e historia, “porque considera que por un lado
esta nocidn exige que la sociedad y el estado respeten la esfera de igualdad y desarrollo
de la personalidad del hombre y, de otro lado porque a través de los tiempos se descubre
y luego se normativiza aquellas facultades que le sirven para asegurar las condiciones
de una existencia y coexistencia cabalmente humanas”.® Los derechos humanos estan
revestidos e una importancia suprema, ya que son esos derechos que no se pueden

violentar.

Mas puntualmente Garcia Toma sefiala que: “Que los Derechos Fundamentales son
definidos como aquella parte que los Derechos Humanos que se encuentra garantizados
y tutelados expresa o implicitamente por el ordenamiento constitucional de un estado en
particular. Su denominacion responde al caracter basico o esencial que estos tienen
dentro del Sistema Juridico instituido por el cuerpo politico”.'® En nuestro caso la
Constitucién Policita de la Republica establece y desarrolla los derechos fundamentales

de la sociedad.

Por su parte: “Son derechos fundamentales aquellos que se reconocen como inmanentes

a la persona dentro de la Sociedad Democratica por lo que no pueden ser suprimidos ni

® Garcla Toma, Victor, Los Derechos Fundamentales del Pera. Pag. 26
0 Ibid. Pag. 27.
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son fundamentales, es porque cualquier norma juridica, cualquier decision jurisdiccional

o administrativa o, en general el comportamiento de cualquier persona sea o no autoridad
o servidor publico, encuentra en ellos sus limites“."" Los derechos fundamentales deben
de ser respetados por cualquier persona e incluso el estado debe velar por que estos no

sean violentados.

Al respecto, aunque algunos conceptuan que son derechos fundamentales sé6lo aquellos
derechos humanos positivizados y reconocidos por las leyes fundamentales o
constituciones, en la practica y al entenaé'r de un buen sector de la doctrina, hay cada
vez mas, una identificacion entre unos y étros, sin que estos dejen de ser esos de gran

importancia en torno a una sociedad.

‘En la historia de la humanidad los derechos humanos siempre han acompariado al
hombre, puesto que no son sino la expresion o el afan de alcanzar la idea de justicia, que
consiste en el respeto a la dignidad, a la libertad, y a la igualdad humana, pero también,
posteriormente con el avance de la ciencia politica y del derecho, en el cumplimiento de
ciertos deberes del Estado para crear condiciones materiales adecuadas, con el afan de
proporcionar un mundo mejor a todos los gobernados, y a todos los miembros de la

sociedad”.'? El estado debe de no solo velar por el cumplimiento de los derechos

" Chocano Nuiiez, Percy Derecho Probatorio y Derechos Humanos. Pag. 575
12 Martinez Galvez, Arturo. Derechos Humanos y el Procurador de los Derechos Humanos. Pag.10.
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fundamentales si no que sobre el también recae la obligacién de crear los mecanism

condiciones para que estos derechos puedan cumplirse y respetarse.

En tal sentido, el término derechos humanos tomé importancia a raiz de la Declaracion
Universal de Derechos Humanos que recogié esta denominacion, “(...) como ideal comun
por el que todos los pueblos y naciones deben esforzarse, a fin de que tanto los individuos
como las instituciones, inspirandose constantemente en ella, promuevan, mediante la
ensefianza y la educacion, el respeto a estos derechos y libertades, y aseguren, por
medidas progresivas de caracter nacional e internacional, su reconocimiento y aplicacion
universales y efectivos, tanto entre los pueblos de los Estados Miembros como entre los
de los territorios colocados bajo su jurisdiccion”. A lo largo del tiempo los Estados han
suscrito convenios en los cuales también establecen derechos humanos y fundamentales

para que los mismos sean resguardados.

Esta denominacion, quedo regulada en el Titulo Il de nuestra Constitucion de la Republica
de Guatemala, en el apartado de derechos humanos. Al respecto Arturo Martinez Gélvez
define el término de derechos humanos asi: “(...) un conjunto de normas que protegen la
libertad y la dignidad humana (...)""® Los derechos humanos buscan que el ser humano
no sea violentado y pueda vivir de una forma libre, siempre y cuando esta persona
también respete los derechos fundamentales de los demas individuos.

Tomando como marco de referencia la declaracién universal de los derechos humanos,

se define el término asi: Son derechos fundamentales de los hombres, con la finalidad de

13 Martinez Galvez, Arturo. Derechos Humanos y el Procurador de los Derechos Humanos. Pag. 21.
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2.2 Definicion

El factor social principal para fomentar y proteger los derechos humanos se genera en la
aceptacion y negacién de la misma poblacion, quienes son los principales visores de todo
tipo de violaciones, siendo un pilar esencial en la busqueda del fortalecimiento en el
respeto de los mismos, ante ello se puede indicar que: “También se ha concebido el
derecho como una herramienta que induzca a la transformacion de la sociedad”'. El

respeto a los derechos humanos ayuda a la vida en armonia de las sociedades.

“El concepto de Derechos Humanos entra en el marco del Derecho Constitucional y del
Derecho Internacional, el propdsito de los cuales es defender por medios
institucionalizados, los Derechos de los seres humanos contra los abusos de poder,
cometidos por los Organos del Estado, y al propio tiempo promover el establecimiento
multidimensional del ser humano”.'®> Todos los estados se encuentran obligados de

buscar el respeto de los derechos fundamentales, no solo unos u otros.

Otra definicién de derechos humanos es la que sefiala que: “constituye una tautologia

juridica, ya que se trata de una denominacion repetitiva en razén de que los derechos de

4 Pacheco, Maximo, Teorfa del Derecho. Pag. 536
'S Vasak, Karel, Las Dimensiones Internacionales de los Derechos Humanos. Pag. 37
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por si son humanos ya que estos son los Unicos titulares de derechos y deberes”.

persona y ser humano tiene implicito el ser sujeto de derechos, pero también incluye las

obligaciones.

Existe una necesidad plena de discutir algunos elementos para un mejor entendimiento,
tomando en cuenta que todas las sociedades reconocen que los seres humanos poseen
derechos para poder llevar una vida digna y debe de ser obligacién de cada guatemalteco
velar que estos derechos sean respetados y garantizados por el Estado, asi entonces el
autor Eduardo Novoa Monreal, indica: "el derecho debe ajustarse al proyecto concreto de
vida social que anima a cada sociedad en un momento histérico, por lo tanto, el jurista
debe estar siempre alerta a la readaptacion de las normas”!” Los constantes cambios en
las sociedades implican la creaciéon de nuevas normas que sean encaminadas al respeto

de los derechos de las personas.

Los derechos humanos son: “Un conjunto de facultades e instituciones que, en cada
momento histdrico, concretan la existencia de la dignidad, la libertad y la igualdad
Humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente por Los Ordenamientos
Juridicos a nivel Nacional e Internacional”'®. Los derechos humanos buscan el bienestar
de los seres humanos y que con ello exista una convivencia de armonia en la sociedad.
“Los Derechos Fundamentales son definidos como aquella parte que los Derechos

Humanos que se encuentra garantizados y tutelados expresa o implicitamente por el

'8 Garcia Toma, Op. Cit. Pag. 27
17 Novoa Monreal, Eduardo, El Derecho como Obstaculo al Cambio Social. Pag. 81.
18 Carruitero Lecca, Francisco, Manual de Derechos Humanos. Pag. 17
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cuerpo politico.”"® En nuestro caso los derechos fundamentales se encuentran

establecidos en la parte dogmatica de la Constitucion Politica.

“El concepto de derechos humanos entra en el marco del derecho constitucional y del
derecho internacional, el  propdsito de | los cuales es defender por medios
institucionalizados, los derechos de los seres humanos contra los abusos de poder,
cometidos por los Organos del Estado, y al propio tiempo promover el establecimiento
multidimensional del ser humano”.2° En Guatemala una de las instituciones encargadas

de defender los derechos humanos es la Procuraduria de los Derechos Humanos.
2.3 Caracteristicas de los derechos humanos

El reconocimiento de los derechos humanos, especificamente inherentes a la persona,

conllevan ciertas caracteristicas establecidas por la ASIES en la Primera Conferencia

Nacional sobre Derechos Humanos y la cual determina la suma importancia y

caracteristicas esenciales de los derechos humanos sefialando para ello que estas son

las siguientes:

“a) Inherentes: Innatos a todos los seres humanos, pues se asume que nacemos con
ellos. Por tanto, estos derechos no dependen de un reconocimiento por parte del

Estado.

19 Garcia Toma, Op. cit. Pag. 27.
20 Vasak, Karel, Las Dimensiones Internacionales de los Derechos Humanos Pag. 37
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b) Universales: Por cuanto se extienden a todo el género humano en todo tiempo y lu
por tanto, no pueden invocarse diferencias culturales, sociales o politicas como excusa
para su desconocimiento o aplicacién parcial.

c) Absolutos: Porque su respeto puede reclamarse indeterminadamente a cualquier
persona o autoridad.

d) Inalienables: Por ser irrenunciables, al pertenecer en forma indisoluble a la esencia
misma del ser humano; no pueden ni deben separarse de él y en tal virtud no pueden
trasmitirse o renunciar a los mismos, bajo ningun titulo.

e) Inviolables: Porque ninguna persona o autoridad puede actuar legitimamente en contra
de ellos, salvo las justas limitaciones que puedan imponerse, de Acuerdo con las
exigencias del bien comun de la sociedad.

f) Imprescriptibles: Porque no se pierden con el transcurso del tiempo,
independientemente de si se hace uso de ellos o no.

g) Indisolubles: Porque forman un conjunto inseparable de derechos. Todos deben ser
ejercidos en su contenido esencial, al tener igual grado de importancia.

h) Indivisibles: Porque no tienen jerarquia entre si, es decir no se permite poner unos por
encima de otros, ni menos sacrificar un tipo de derecho en menoscabo de otro.

i) Irreversibles: Porque todo derecho formalmente reconocido como inherente a la
persona humana, queda irrevocablemente integrado a la categoria de derecho
humano, categoria que en el futuro no puede perderse.

j) Progresivos: Dado el caracter evolutivo de los derechos en la historia de la humanidad,

es posible que en el futuro se extienda la categoria de derechos humanos a otros
derechos que en el pasado no se reconocian como tales o aparezcan otros que en su

momento se consideraban como necesarios a la dignidad humana y por tanto inherentes
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a toda persona’.?! Caracteristicas que establecen aquellos parametros que \;

importantes para el reconocimiento de los derechos humanos.

Dentro de estas caracteristicas mencionadas es necesario establecer que los derechos
humanos hoy en dia tienen una gran aceptacién y reconocimiento universal; tanto en las
convenciones internacionales como en las declaraciones solemnes, colocandose en una
posicion de primacia respecto a los demas derechos que pueda ostentar la persona y
sobre todo por el reconocimiento constitucional que se le ha dado a los derechos como

tal.

Estas caracteristicas son esenciales para el reconocimiento y aceptacién de los derechos
humanos por parte de los Estados y que se reflejan en una forma adecuada de valoracion
y es por ello que los estados buscan el respeto a los convenios suscritos en los cuales
se comprometen no solo al respeto de los derechos humanos si no a crear mecanismos

que cumplan dichos compromisos.

2.4 Clasificacion de los derechos humanos

Respecto a la situacidn actual del respeto de los derechos humanos en Guatemala esta
se refleja en la aceptacion constitucional de los mismos y lo cual se estipula en nuestra

carta magna dentro de los Articulos 1 al 137, divididos de la siguiente manera:

21| Conferencia Nacional sobre Derechos Humanos, Pag. 195.
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e Derechos Individuales: del 3 al 46.

e Derechos sociales: del 47 al 134.

e Deberes y derechos civicos y politicos: del 135 al 137.

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, como la ley superior establece
dentro de la divisiébn anterior una serie de beneficios en proteccion a los derechos
humanos de los ciudadanos, enfocado principalmente en que los mismos deben de ser
promovidos en la defensa y legalizados a manera que coadyuven al respeto de los

mismos.

La misma establece los derechos individuales, los derechos econdémicos sociales y
culturales y los derechos especificos. Los primeros ya en dia se conocen ademas como
derechos civiles y politicos, tal como lo establece el manual de procedimientos del
Procurador de los Derechos Humanos para nuestro analisis es importante que los
derechos humanos se encuentren plenamente establecidos en un ordenamiento superior

tal como lo es la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala

Por otra parte, también dentro de ese fortalecimiento se debe de tomar en cuenta lo que
establecen los Tratados y Convenios firmados vy ratificados por Guatemala, debido a que
actualmente todas las sociedades reconocen que los seres humanos poseen derechos
para poder llevar una vida digna, por ello los mismos estados se han visto en la necesidad

de coordinar y complementar la legislacién en beneficio de la sociedad en total.
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Guatemala no ha sido la excepcién dentro de esta dinamica, prueba de ello es que f
parte de 102 convenciones y 16 declaraciones. Se encuentra en proceso de aceptacion
y ratificacion en 17 convenios y declaracioneé ly no forma parte en 28. Todo lo anterior
mencionado con la finalidad de ampliar, divulgar y promover el respeto a los derechos

humanos.
2.5 Derechos humanos fundamentales de la nifiez y adolescencia

En la actualidad los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se encuentran
amenazados o violentados bajo tres escenarios que son: Primero, por la accién u omision
de cualquier miembro de la sociedad y en especifico por el mismo Estado; segundo, por
la falta, omision o abuso de los padres, tutores o responsables y tercero, por las acciones

u omisiones contra si mismos.

En la actualidad en Guatemala un nifio, nifia o adolescente, es maltratado o abusado
cuando su salud fisica o mental o su seguridad estan en peligro y esto se puede dar por
acciones U omisiones llevadas a cabo por una madre, por un padre u otras personas
responsables de su cuidado, produciéndole entonces, el maltrato por accidén, omision o
negligencia y en donde el Estado est& obligado a garantizar el respeto de los derechos

humanos por medio de los mecanismos que se consideren necesarios.

Usualmente es raro encontrar un menor de edad en que el maltrato sea de un solo tipo;
un menor de edad golpeado, es también maltratado emocionalmente, un nifio, nifia o

adolescente evidencia signos de falta de cuidado o negligencia, frecuentemente también
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padece maltrato fisico o emocional, siendo un problema relevante cuando por part
Estado se realizan procesos de institucionalizaciéon o en su defecto procedimientos de

desinstitucionalizacion en los cuales se pueden violentar los derechos humanos.

Dentro de las definiciones de los derechos humanos de menores son las siguientes: "La
prevalencia del interés superior del menor, sobre los demas sujetos de derecho, y la
protecciéon integral del menor, a través del derecho de menores, como conjunto
sistematizado de normas juridicas que tiene por objeto formar, preparar al nifio, al
adolescente, al joven y a la propia familia en funcién del menor, para integrar a aquel a
la sociedad en la plenitud de sus posibilidades fisicas, mentales y espirituales”.?? Los
menores de edad por ser vulnerables ante la sociedad, por lo que se busca su proteccion

en su integridad y en sus derechos.

Asi mismo, lo podemos definir como el "conjunto de preceptos que, encaminados a,
asegurar la reinsercion de los menores absolutamente inimputables, tienden a asegurar
la paz social y el bien comUn cuando vulnerada o violado han de restaurarse mediante la
consecuencia juridica de aplicar determinadas medidas correccionales de caracter
tutelar”.?* Los menores no siendo culpables deben de integrarse de nuevo a la sociedad.
“Es un derecho singular, eminentemente tuitivo; que tiene por objeto la proteccién integral
del ser humano, desde su concepcion hasta que alcanza, la mayoria de edad, tras su

nacimiento, la plena capacidad de obrar, que se inicia con la mayoria de edad, para

22 Garcia Méndez José Emilio. Legislaciones juveniles en América Latina. Pag. 31.
2 Cabanellas, Guillermo. Diccionario enciclopédico de derecho usual. Pag. 266.
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integrarle arménica y plenamente en la convivencia social’.?* La proteccion de
derechos de los menores de edad es en bUsqueda que estos crezcan en condiciones
adecuadas y que al alcanzar la mayoria de edad estos no carezcan de oportunidades

para su desarrollo como adultos.

"El nifio y la nifa por ser dependientes del adulto, son vulnerables a las condiciones
econdmicas, sociales, educativas y emocionales en que se encuentren; la calidad de vida
y su desarrollo integral dependen del grado de satisfaccién de todas sus necesidades y
de la vision cultural que se tenga del nifio o la nifia en la sociedad en que vivan. Los nifios
y nifias forman parte de la familia y I'de la sociedad como sujetos de derechos y
responsabilidades; derechos consagradps en la mayoria de los cddigos de menores, en
los que se establece la responsabilidad principal e indelegable de los padres con el apoyo
de la comunidad y del Estado”.?® Si bien los nifios y nifias dependen de los padres en
cuanto a su desarrollo, no todos los menores de edad son parte de una familia y es el

estado quien debe de procurar la vida digna de los mismos.

Se puede sefialar que en cuanto al tema de menores de edad este concepto se ha
definido como: "la situacion en que se encuentra la persona fisica que no ha alcanzado
la mayoria de edad”.? Esta definicion establece y retine todo lo que refiere a nifios, nifias
y adolescentes aun cuando no lo establece en forma especifica pero que es esencial para

el entendimiento y aceptacion de los derechos humanos.

24 Garcia Méndez, Emilio. Derecho de la infancia y adolescencia en América Latina. Pag.191
% Forselledo, Ariel Gustavo. Nifiez en situacion de calle. Pag. 51.
26 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias politicas, juridicas y sociales. Pag. 467.
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Es importante sefialar que en nuestro ordenamiento juridico guatemalteco en materia

nifez y adolescencia se encuentran establecidos los derechos fundamentales de los

menores de edad y‘estos se encuentran especificamente en el Decreto 27-2003 del

Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de proteccién integral de la nifiez y

adolescencia son:

* A la vida

* A la Igualdad

* A la libertad

* A la familia y a la adopcién

* A una vida digna y a la salud

* A la educacion, a la cultura, al deporte y a la recreacion

* De la nifiez y la adolescencia discapacitada |

* A la proteccion contra el trafico ilegal, sustraccién, secuestro y venta de los nifios, nifias
y jovenes

* A la proteccidn contra la explotacion econémica

* A la proteccidn por el uso ilicito de sustancias que produzcan dependencia

* A la proteccion por el maltrato

* A la proteccién por la explotacidn y abusos sexuales

* A la proteccidn por conflicto armado

* A la proteccion de los nifios, nifias y jovenes refugiados.

El Articulo 112 de la Ley integral de Proteccion a la Niflez y Adolescencia, Decreto 27-
2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, sefiala las medidas especificas de

proteccion de la nifiez y adolescencia que en caso de un proceso judicial un juez puede
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siguientes:

“ Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacién o amenaza del derecho
humano del nifio, nifia o adolescente.

* Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o responsables.

» Remision de la familia a programas oficiales o comunitarios de auxilio, orientacion apoyo
y seguimiento temporal.

« Ordenar la matricula de nifios, nifias y adolescentes, en establecimientos oficiales de
ensefianza y observar su asistencia y aprovechamiento escolar.

« Ordenar tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico, en régimen de internamiento en
hospital o tratamiento ambulatorio.

« Ordenar a los padres, tutores o responsables, su inclusién en programas oficiales o
comunitarios de auxilio, que impliquen orientacién, tratamiento y rehabilitacion a
cualquier desviacion de conducta, problemas de alcoholismo o drogadiccion.

» Colocacion provisional del nifio, nifia 0 adolescente en familia sustituta

« Abrigo temporal del nifio, nifia o adolescente en entidad publica o privada, conforme las
circunstancias particulares del caso. Esta medida debe ser provisional y excepcional,
debiendo ser utilizada como forma de transicién para la colocacion provisional o
definitiva de nifios, nifias y adolescentes en la familia u hogar sustituto; no implicando
de ninguna forma privacion de libertad. |

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

un juzgado correspondiente”.
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CAPITULO Il

3. El derecho comparado de la nifiez y adolescencia desinstitucionalizada.

A nivel mundial y a lo largo del tiempo la violencia contra los nifios y adolescentes ha sido
y seguira siendo una problematica severa que ha sido atendido de forma adecuada en
algunos paises y que en ellos se han buscado formas para prevenir y erradicar ese tipo
de violencia por el contrario existen paises que han atendido la problematica de forma

inadecuada como lo es el caso de Guatemala.

Desde tiempos antiguos la violencia ha sido peor, posiblemente de lo que en esta época
se pueda dar y esto porque en la antigliedad las practicas estrictas y violentas de
disciplina y correccion dentro del hogar eran muy comunes y son costumbres que en la
modernidad alin se conservan, sin embargo, ahora no solamente existen esas formas de
violencia y maltrato en contra de los menores, sino que también se dan por parte del
mismo estado esto a través de la omisic')n de responsabilidades posibles violaciones a los

derechos humanos de la nifiez y adolescencia.

Dentro de esa falta de actuar de los paises y de las instituciones que conforman los
distintos Estados se encuentran los constantes procedimientos judiciales en los cuales si
bien es cierto se busca la proteccidén de los derechos humanos de los nifios, nifias y
adolescentes estos también generan un problema de atencion integral ya que muchas

veces los lugares para el resguardo de la integridad de los nifios, nifias y adolescentes
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pleno respeto de la seguridad y dignidad de este grupo vulnerable.

Para poder entender de mejor manera lo que refiere a la desinstitucionalidad y como este
se aplica dentro del derecho comparado es necesario desarrollar muchos aspectos
esenciales para entender el mismo y como también esta normativa y actitud de algunos
Estados puede ser utilizada en Guatemala para mejor atencion de los derechos humanos

de los nifios, nifias y adolescentes.
3.1 Definicién de derecho comparado

El derecho comparado no sélo es util para hacer comparaciones juridicas tambien
coadyuva por medio de diferentes estudios realizados por profesionales y estudiantes
para sefialar mecanismos mas adecuados para aplicar dentro de la legislacidn interna
como lo es el caso de Guatemala en el tema de protecciéon de los derechos de nifios,

nifas y adolescentes.

El derecho comparado debe ser estudiado por todos los abogados, ya que si no es
estudiado como disciplina principal, puede ser estudiado como complemento, lo cual
debe motivar los correspondientes estudios de investigacién y que como tal en la
presente investigacion radica en dar e; conocer la importancia de desinstitucionalizacién
de los procesos de nifios, nifias y adolescentes que son victimas de violaciones a sus

derechos humanos.
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legislaciones sobre un tema o se proponen aspectos esenciales de una norma en doctrina

se conoce a este hecho como hacer derecho comparado, lo cual es una forma de
motivacion para estudios para temas especiales y que son efectivos o negativos para

otras legislaciones.

Por otra parte, si un estudioso o algln jurista como tal no reconoce y no utiliza el derecho
comparado tiene una dificultad para poder, en muchos casos, dominar a cabalidad la
rama del derecho o disciplina juridica que es materia de estudio o que pretende
desarrollar ya que es esencial para tener una visidn mas amplia de cualquier area del

derecho.

El estudio del derecho comparado se abarca y puede ser utilizado en todas y en cada
uno a de las areas del derecho y por ende en las diferentes instituciones juridicas que
sean necesarias estudiar o desarrollar, siendo sumamente importante para la propuesta
de soluciones en conflictos de indole y materia juridica en las que se basa el derecho

comparado.

Si el estudioso o el jurista logra conocer todos los aspectos generales del derecho
comprado en cuanto a determinado tema, es claro que puede conocer mejor o dominar
mejor el derecho nacional siendo conveniente en todo ambito el estudio derecho
comparado, para que se pueda conocer las diferencias y similitudes con otros sistemas
juridicos o diferencias dentro del mismo, porque el derecho comparado no sélo puede ser

externo o internacional, sino que también puede ser interno.
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Una definicién de derecho comparado es: “El derecho comparado, es una disciplina\
se ocupa del estudio de instituciones juridicas o sistemas de derecho localizados en
lugares o épocas diversas”.?” Podriamos establecer que el derecho comparado busca
similitudes que existen en distintas ramas del derecho que se han desarrollado y

cambiado a lo largo del tiempo.

“Las principales finalidades perseguidas por el derecho comparado son: investigar la
esencia del derecho y las leyes o ritmos de su evolucion; investigar el derecho positivo,
contrastando entre si distintos conceptos juridicos, categorias de conceptos, sistemas
juridicos o grupos de sistemas”.?® El derecho estd integrado por las legislaciones
vigentes de los demas Estados, en relacion a determinado Estado; para nosotros el

Estado de Guatemala.

“El derecho comparado: es fuente importante en la creacién de toda legislacic’)n, siempre
que se tenga cuidado de adecuarlo a la realidad de cada sociedad”.?® La fuente del
derecho comparado se diferencia de la fuente histoérica, en qué el derecho que integra la
primera esta vigente y de la Ultima ya ha terminado su vigencia, a nuestro derecho actual

el derecho comparado le sirve de fuente.

A lo largo de tiempo se han realizado estudios juridicos comparativos, aunque la historia

del derecho comparado como disciplina académica autbnoma es relativamente joven

27 Aldana Caceres Deivid Jonathan. Los contratos comerciales internacionales: analisis de la
compraventa desde el derecho comparado. Pag. 7.

28 Lépez Aguilar, Santiago. Introduccion al estudio del derecho, Pag. 82

2 |hid. Pag. 83
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pero que sin embargo ha sido de gran ayuda para dichos estudios, toda vez que |
determinar y desarrollar similitudes tanto de las ramas del derecho como de asuntos

meramente juridicos.

3.2 Definicion de nifiez y adolescencia

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia Unicef, que es la agencia de Naciones
Unidas que tiene como objetivo garantizar el cumplimiento de los derechos de la infancia
y adolescencia, los define (Nifios, Nifias y Adolescentes) como sujetos plenos de
derechos, en la perspectiva del derecho irrenunciable a ser nifio, considerando que nifio
o nifia es toda persona que no ha alcanzado la mayoria de edad, o sea menor de 18

anos.

La Constitucién Politica de la Republica de Guatemala como norma jerarquica superior
no expresa y no establece una definicion determinada sobre el concepto nifio, nifia y
adolescente, por lo general en las leyes y normas del pais este concepto se ha asociado
en forma directa con el de menor o menor de edad, que quiza por ser un sinébnimo se

adopta de esta manera.

Por ello dentro de la legislacién guatemalteca y de Acuerdo con lo regulado en el la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia especificamente en el contexto del
Articulo 2 sefala que: “Para los efectos de esta Ley se considera nifio o nifia a toda
persona desde su concepcion hasta que cumple trece afios de edad y adolescente a toda

aquella desde los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad”.
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Con lo anterior entonces en materia legal los conceptos de nifiez y adolescenci S,

il

encuentran regulados en el Articulo 2 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia siendo estos: Nifiez: Se considera nifio o nifia toda persona desde su
concepcion hasta que cumple trece afios de edad. Adolescencia: Se considera
adolescente a toda aquella persona que ha cumplido trece afios de edad hasta que

cumple dieciocho afios de edad.

Doctrinariamente se puede decir: “Nifiez es el periodo de la vida humana que se extiende
desde el nacimiento a la pubertad”.3® Esta definicion si bien es cierto es una definicion
general toda vez que es la que establece el Diccionario de la Academia Espafiola ya nos
indica que la minoria de edad se define por etapas de Acuerdo a la edad que tengan los

nifnos.

También podemos decir que es el “periodo de la vida humana desde el nacimiento hasta
los siete arfios cumplidos, en que se sitla genéticamente el comienzo del raciocinio. En
lo civil implica plena incapacidad de obrar y en lo penal total inimputabilidad”.?' La nifiez
tiene diferentes etapas que se han establecido de forma doctrinaria de Acuerdo al estudio

y desarrollo de los menores de edad.

Tomando en cuenta tanto los conceptos legales como los doctrinarios, podemos
establecer que se entiende como nifiez, a toda aquella persona desde su nacimiento

hasta no haber cumplido la mayoria de edad comprendida para su respectiva

% Diccionario de la Real Academia Espaiiola. Pag. 1020
31 Ossorio, Manuel. Diccionario de ciencias juridicas, politicas y sociales. Pag. 646
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lo coloca como un ente sujeto a derechos mas no a obligaciones de conformidad con su

capacidad relativa de obrar.

Por otra parte la Convencion sobre los derechos del nifo, en el Articulo 1 se cita que
"Para los efectos de la presente Convenciéh, se entiende por nifio a todo ser humano
menor de 18 afios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable haya
alcanzado antes la mayoria de edad" En cuanto a la aplicaciéon y resguardo de los
derechos de los menores de edad cada cuerp.o normativo podria establecer una supuesta

definicién de menor de edad dependiendo de su aplicacion.
3.3 Definicidn de desinstitucionalizacion

Dentro del contexto de lo que refiere la desinstitucionalizacion esta debe de considerarse
como aquella accién que implica que antes o paralelamente se desarrollen nuevas
practicas y servicios alternativos que pueden demostrar ser mas eficientes, efectivos y
humanos y aun cuando dentro de su origen el termino refiere sobre todo a personas con
enfermedades mentales la evolucién del termino se utiliza hoy en dia para el tema de
nifios, niflas y adolescentes en cuanto a aplicar politicas publicas mas adecuadas de

atencidn para estos en situacién de abrigo.

La desinstitucionalizacion se conoce como: “El compromiso de orientar politicas hacia la
desinstitucionalizacién, no es solo de disponer de formas de cuidado que no impliquen la

colocacion de los nifios en instituciones, sino también de promover un conjunto de
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practicas dirigidas a asegurar la reintegracion del nifio a su medio familiar, siempre

ello sea posible y adecuado a su interés superior, 0 en su caso, procurar la colocacion en
formas de cuidado alternativo de tipo familiar o la adopcién”.®? La busqueda de que un

menor tenga y sea integrado a una verdadera familia es buscar la desinstitucionalizacion.

Es decir, que la desinstitucionalizacion conlleva una serie de acciones por parte de las
autoridades estatales encargadas de la proteccion de los menores de edad por ser un
grupo vulnerable, para que estos puedan tener un adecuado desarrollo dentro de la
sociedad, pero primordialmente para que puedan tener y contar con las condiciones

necesarias que ofrece el ser integrado y ser parte de una familia.

Estos procesos de desinstitucionalizacion se deben de desarrollar por medio de la
aprobacion y generacion de politicas publicas adecuadas para atender el tema de nifios,
niflas y adolescentes sobre todo en situacién de abrigo en donde debe de garantizarse
el pleno respeto de los derechos humanos toda vez que en la actualidad la
institucionalizacion ha sido una problematica que ha violentado los mismos llegando en

algunos casos a perder la vida.

3.4 Paises que han implementado la desinstitucionalizacion

Debe de entenderse que en cualquier pais del mundo existe la problematica de

internamiento de menores en hogares gubernamentales, en los cuales en la mayoria de

32 Palummo, Javier. La situacion de nifios, nifias y adolescentes en las instituciones de proteccion
y cuidado de América Latina y el Caribe. Pag. 16
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necesaria la desinstitucionalizacién como una alternativa para la solucién y el césese de

la violacidén de sus derechos.

De conformidad con el derecho comparado por ejemplo se han registrado datos que son
relevantes mencionar tal como la que refiere a Espafia en donde se ha indicado que:
“Falta un compromiso firme por una progresiva desinstitucionalizacion de los nifios
maltratados. En 2008 unos 11.000 menores fueron a centros, mientras sé6lo 4.000 eran
acogidos o adoptados. Destaca el diario espariol El Pais, en una noticia en la que
describe la situacion de los nifios y nifias institucionalizados”.>® Son cifras que han ido en

aumento con el pasar de los afios y que preocupan cada vez mas.

Lo antes mencionado determina que en paises desarrollados existen problemas para
atender el problema de institucionalidad de menores y con ello: “Demuestra que el
problema de los nifios institucionalizados se da en todos los paises del mundo y que cada
uno intenta buscar la manera de otorgarles a estos nifios y nifias abandonados o
huérfanos la mejor calidad de vida posible, pero que hasta ahora los Estados no han
logrado darle la importancia al tema como para otorgar recursos suficientes tanto para
investigaciones como para tomar medidas que permitan encontrarles nuevas familias a

estas personas privadas de un entorno de seguridad, carifio y proteccion”3* En

33 Herrera Villarroel, Leonor Ignacia y Jorgelina Belén Shae. El problema de la institucionalizacion de
los nifios, nifias y adolescentes privados de cuidados parentales en Chile. Pag. 39
34 1bid. Pag. 39
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Guatemala la importancia a esto ha sido minima, ya que existiendo institucio

encargadas, no realizan acciones que de alguna manera disminuyan la problematica.

Dentro de la historia de la sociedad el tema de la institucionalizacién ha sido
histéricamente la respuesta principal que se ha dado cuando por razones de proteccion,
los nifios pierden o ven interrumpido el cuidado de sus familias de origen, un mecanismo
que si bien es cierto protege de alguna manera a los nifios, podriamos decir que debe de
ser una solucidn a corto plazo, sin embargo se ha establecido que hay menores de edad

que llegan a la mayoria de edad en los centros destinados a su cuidado.

En la actualidad independientemente de la evidencia existente respecto de la vulneracion
de derechos inherentes cuando un nifio, nifia o adolescente es separado de su familia el
mecanismo principal elegido es la internacion en instituciones en las cuales
lamentablemente como es el caso de Guatemala se vulneran mas los derechos humanos
de los mismos, sin dejar de mencionar con ello entonces que los efectos que produce

dicho proceso son negativos.

“La desinstitucionalizacidén se trata de la situacién de un nifio que, habiendo estado
institucionalizado, dejé de estarlo. No implica necesariamente el egreso, ya que podria
pasar a otra modalidad de acogimiento formal”.3% En Guatemala la mayoria de menores
de edad no son desinstitucionalizados en. su minoria de edad y al cumplir la misma

muchos pasan salen de los centros de cuidado sin tener una familia a la cual abocarse

35 Relaf/Unicef. Medicién y monitoreo de la desinstitucionalizacién de nifias, nifios y adolescentes.
Pag. 9
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nifias y adolescentes que en la actualidad se encuentran separados de sus familias por

determinadas circunstancias e internados en instituciones es una tarea fundamental para
garantizar sus derechos. Los procedimientos que se realizan en distintos paises sobre
los nifios que atraviesan esta situacién es bastante diversa y se manifiesta en diferentes
violaciones en muchos casos de los derechos humanos de estos menores

institucionalizados.

Debe de entenderse que muchos paises cuentan con unidades especializadas que estan
encargadas de registrar y, eventualmente, analizar cada uno de los casos de los nifios
que se encuentran institucionalizados siendo el problema que no se aplican normas y
politicas adecuadas que resguarden los derechos de los mismos por medio de procesos

de desinstitucionalizacion.

Los procesos de desinstitucionalizacion son relevantes para poder impulsar mecanismos
de mejora y respeto de los derechos humanos y que se deben de enfocar como resultado
de politicas publicas necesarias y esa linea de ideas es necesario conocer como se
maneja el tema de la desinstitucionalizacion de los nifios, nifias y adolescentes que se

encuentran en abrigo de los estados, siendo para ello necesario mencionar los siguientes:

En el caso de Espafia por ejemplo partiendo de lo resuelto el 18 de diciembre de 2009
en donde la Asamblea General de las Naciones Unidas acoge con satisfaccion las
Directrices sobre las modalidades alternativas de cuidado de los nifios, bajo la Resolucion

64/142, siendo con ello que se establece las distintas pautas de politica y practica
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relativas a la proteccion de nifias, nifios y adolescentes privados de cuidado paren

en riesgo de encontrarse en esa situacion.

En este sentido, es un instrumento que orienta tanto las decisiones de los altos
funcionarios de la infancia relativas a las politicas publicas y a la construccion del sistema
de proteccion integral como a los profesionales y operadores idéneos que se
desempefian en organismos, organizaciones y programas que se ocupan de la proteccion
y restitucion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, especialmente en lo que
concierne al derecho a la convivencia familiar y comunitaria, siendo con ello que empieza
a aplicar politicas publicas que le permiten poder desinstitucionalizar a los menores de
edad y con ello garantizar el respeto de los derechos humanos de los mismos, enfocados

en el tema del derecho de familia.

En el caso de Argentina por ejemplo: “Entre 2004 y 20086, el Estado desempefié un rol
protagdnico en la promulgacion de leyes que atraviesan hasta el dia de hoy las politicas
publicas sociales de la Provincia de San Luis: Ley N° [V- 0093- 2004 de Familias
Solidarias y Ley N° I- 0536-2006 de Prohibicién de la Institucionalizacién en General. A
través de este cuerpo normativo se procedié a la intervencién y posterior cierre de las
instituciones que alojaban a nifias y nifios de entre 0 y 18 afios que se encontraban
administradas por congregaciones religiosas, y la conclusion de la transformacion

institucional del Hospital Psiquiatrico en Escuela de Salud Mental.

Las leyes anteriormente citadas generaron el cierre de los tres Institutos dependientes

del Ministerio de Accion Social: Hogar Materno, Hogar del Nifio y la Colonia Hogar,
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del Ministerio de Salud, mientras que en el Ministerio de Educacion se procedié a la

modificacién de la curricula y, en algunos casos, el cierre de las Escuelas Albergues o de
jornada completa”.®® Se evidencia la clara intencion de este pais en velar no por los
derechos de los menores de edad sino que también en evitar de sobremanera el

internamiento de estos.

Esto ha permitido como tal que en Argentina la desinstitucionalizacién se aplique de forma
mas continua sobre todo en cuanto a los menores que estan en abrigo y esto ha evitado
que otras instituciones tanto gubernamentales como no gubernamentales violenten los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, siendo el caso que al momento de ser des

institucionalizados podran gozar plenamente de sus derechos.

En Uruguay por ejemplo existe una normativa que refiere al tema de la institucionalizacion
de nifios, nifias y adolescentes y aun cuanto refiere a menores de 7 afios de edad el
mismo en algunos casos es aplicado de forma igualitaria y es por medio de la Ley de
Adopcién, Ley N° 18590 de septiembre de 2009 en la cual se dispone que “bajo la
responsabilidad del juez, previo asesoramiento del Instituto del Nifio y Adolescente del
Uruguay (INAU), las nifias y nifios de hasta 2 afios de edad no podran permanecer en
establecimientos de institucionalizacion institucional por mas de cuarenta y cinco dias,

salvo que se encontraren residiendo en los mismos con alguno de sus progenitores o que

3 Relaf/Unicef. Guia de aportes para la experiencia de las instituciones de cuidado residencial.
Pag. 10
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motivos de salud hagan aconsejable su permanencia en centros debidam

equipados”. Un pais cercano a Argentina que toma acciones importantes.

Con ello establece también que cuando se trate de nifias o nifios mayores de 2 afios y
de hasta 7 afos de edad, el plazo maximo de permanencia en establecimientos de
institucionalizacién institucional debe de ser maximo de noventa dias y que en este caso
también tienen la misma responsabilidad y excepciones los responsables de hacer valer

la norma.

En Uruguay, el Estado ha tenido la iniciativa de promover la desinstitucionalizacion, a
través de INAU Instituto del Nifio y Adolescente del Uruguay con el apoyo de Unicef, en
donde se comenzd con una propuesta mas local desde Montevideo, priorizando la
poblacion de nifias y nifios menores de 7 afos en dos centros, uno estatal y otro de una

ONG en convenio con el Instituto del Nifio y Adolescente del Uruguay.

Se comienza con una prueba piloto de desinstitucionalizacion “(con toda la poblacion de
los centros menores de 7 afios, priorizando los menores de 2 afios de edad). Se realizan
algunas modificaciones en la estructura interna de Instituto del Nifio y Adolescente del
Uruguay INAU: en el Centro de Estudio y Derivacién que anteriormente atendia a toda la
poblacién de 0 a 18 afios, se crea un centro especifico para atender a las nifias y nifios
menores de 7 afios”.?” Se puede evidenciar que existe prioridad en aquellos de corta

edad.

37 Relaf/Unicef. Guia de aportes para la experiencia de las instituciones de cuidado residencial.
Pag. 12
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Los efectos que se han dado por medio de estos procedimientos

desinstitucionalizacién han sido efectivos para el respeto de los derechos humanos de
los nifios, nifas y adolescentes, y aun cuando en un primer plano se aplica a ciertas

edades esto puede ser Util para todo el concepto de menores de edad.
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CAPITULO IV

4. Analisis de los efectos juridicos de la desinstitucionalizacion de la nifiez y

adolescencia de los hogares de proteccion y abrigo en Guatemala

Hoy en dia el problema de atencion y respeto de los derechos humanos de los nifios,
nifas y adolescentes que se encuentran en calidad de abrigo ha dado como resultado
serias violaciones a los derechos humanos, esto se ha dado en razén que el Estado no
ha, por un lado, cumplido de forma adecuada con dicho resguardo siendo asi que los
centros de atencion no cuentan nicon el personal; ni con la infraestructura adecuada para
atenderlos y por el otro lado porque no se han aplicado de forma pronta otras medidas

de resguardo como la desinstitucionalizacién.

Dentro de las politicas publicas que el Estado de Guatemala debe de fomentar y crear se
encuentran todas aquellas que deberian de estar enfocadas al respeto de los derechos
humanos de nifios, nifias y adolescentes, siendo con ello la institucionalidad la encargada
de que las mismas sean ejecutadas de la manera mas adecuada en beneficio de los

mismos.

Los efectos juridicos negativos de la institucionalidad de menores de edad han sido
evidentes en los ultimos afios en Guatemala, provocando serios efectos negativos y
violaciones a los derechos humanos, por lo cual debe de considerarse la importancia de
aplicar otros mecanismos de resguardo y respeto a los intereses de los menores por

medio de la aplicacion de la desinstitucionalizacion.
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4.1 Analisis juridico de la desinstitucionalizacion en Guatemala

El Estado de Guatemala en la actualidad al igual que muchos paises utiliza como una
primera medida de proteccion la judicializacion de los nifios y adolescentes con el objetivo
de institucionalizarlos y esto porque son separados de sus padres o familiares, para
cumplir con el mandato constitucional de garantizar el derecho de proteccién a la salud
fisica y psicolégica de los nifios y adolescentes con lo cual esta, en muchas ocasiones

violentando los derechos humanos de los mismos.

Dicha medida ha provocado efectos negativos a la situaciéon de respeto de los derechos
humanos ya que, debido al funcionamiento de hogares de Proteccién y Abrigo en
Guatemala, esto ha sido visto como una medida inadecuada y poco funcional esto en
razén porque en los mismos centros han ocurrido situaciones de maltrato, negligencia y

muerte de algunos menores de edad que se encuentran institucionalizados.

Estos efectos negativos han sido vistos por las mismas organizaciones internacionales
que protegen los derechos de la nifiez y adolescencia, como negativas y con ello han
recriminado el actuar de las autoridades gubernamentales de Guatemala, sugiriendo que
se apliquen otro tipo de medidas como el fomento a la desinstitucionalizacion de forma

rapida y eficaz por parte de la Procuraduria General de la Nacion.

En la actualidad se ha iniciado con el plan de desinstitucionalizaciéon por parte de la
Procuraduria General de la Nacién, a efecto de que sean ubicados en un ambiente

familiar. No obstante, el proceso es lento y necesita del involucramiento de todas las
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a la integridad fisica, sexual, psicologica y la seguridad personal de los mismos, siendo

un mecanismo que es efectivo pero que es poco aplicado por parte de la institucionalidad

del Estado.

Dentro de la problematica de institucionalizar a menores de edad esta se da por la falta
de seguridad fisica y psicologica de los nifios y adolescentes que se encuentran dentro
de los centros u hogares de resguardo y proteccién y en donde debe de mejorarse las
condiciones de respeto de los derechos humanos y sobre todo la restitucion de derechos

de los menores de edad con la agilizacion de politicas de desinstitucionalizacion en

Guatemala.

Por tanto, la desinstitucionalizacion es la ‘accién de promover los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes a vivir en familia y comunidad, a efecto de prevenir la
institucionalizacion, es decir el internamiento de los menores en los centros de proteccion
y abrigo en Guatemala, para lograr el fortalecimiento familiar y asi garantizar el cuidado
de la nifiez y adolescencia en un ambiente sano en el que se encuentren a cargo de algun

pariente.

Dentro del andlisis desde el punto de vista juridico que debe de darse a la
desinstitucionalizaciéon como una medida adecuada de abrigo debe de sefialarse que al
gobierno de Guatemala se le ha condenado tanto nacional como internacionalmente por
no responder de forma adecuada a las necesidades de la nifiez y adolescencia que

requiere de proteccion especial por su alto grado de vulnerabilidad.
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como la Convencion de los derechos del Nifio y ordinarias como la Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y Adolescencia (PINA), el estado ha incumplido con esas obligaciones
de proteccion provocando por medio de la institucionalizacion serios problemas de

violaciones a los derechos humanos.

Dentro de esas violaciones debe de mencionarse que los hogares de Proteccion y Abrigo
se encuentran a cargo de la Secretaria de Bienestar Social con intervencion de la
Procuraduria General de la Nacional y la Procuraduria de Derechos Humanos, entre otros
organismos como Organizacion de Estados Americanos OEA e Instituto Interamericano
del Nifio, la finalidad de todos ellos debe ser la creacién de estrategias en relacion al
manejo de los centros de proteccion y acogimiento de menores de edad, en virtud que
los mismos ya se encuentran saturados por lo que se debe agilizar la

desinstitucionalizacion.

Debe de entenderse que la nifiez y adolescencia refiriéndose a todo nifio y nifia
considerado como persona desde su concepcion hasta que cumple trece afos de edad
y adolescente a todos los que se encuentren entre los catorce afios hasta los dieciocho
afios de edad, en esa calidad de seres indefensos necesitan cuidados especiales, razon
por la cual cuentan con un derecho tutelar que les brinda proteccién juridica preferente,
pero no es la institucionalizacién de estos los que resolveran ni resguardaran de la forma

mas adecuada los derechos de estos.
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otorgar a los nifios y adolescentes se encuentran el respeto a los siguientes derechos:

a) la vida;

b) igualdad,;
¢) integridad;
d) libertad;

e) identidad; y

f) dignidad

Los cuales se han visto severamente afectados ante procedimientos juridicos
inadecuados y funcionamiento institucional de centros de atencién que no llenan los

parametros adecuados de atencion.

Dentro de ese argumento juridico debe de entenderse también que los menores de edad
aun cuando estén en condiciones de abrigo deben y tienen derecho a una familia, motivo
por el cual es importante procurar que los nifios, nifias y adolescentes se encuentren en
el seno de una familia o que estén a cargo de cualquier familiar que pueda brindarles los
cuidados necesarios para su desarrollo y que solo en casos extremos se tome la decision
por parte de las entidades del Estado de interharlos en hogares de proteccion y abrigo
publicos o privados, en virtud que en Guatemala la institucionalizaciéon debe de dejarse

de aplicar de forma progresiva.

Es necesario y evidente que en todas las decisiones que se tomen respecto al resguardo

de los nifios y adolescentes se garanticen el interés superior del nifio, debido a que hay
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que asegurar el ejercicio y disfrute de los derechos que les corresponden en relacic;; ‘/
sus vinculos familiares, cultura, religion y origen étnico lo cual promueve de forma
inmediata que se aprueben politicas puUblicas adecuadas que promuevan la
desinstitucionalizacidén y que ademas se pueda como tal que los mismos sean aprobados

de forma mas pronta.
4.2 Analisis de los hogares de proteccion y abrigo en Guatemala

El Estado de Guatemala se tutela de Acuerdo a lo establecido en su ley principal la cual
se denomina Constitucién Politica de la Republica de Guatemala. Para el efecto en ella
se encuentra protegida la familia y los menores de edad, por ser estas dos figuras de
gran importancia, tomando en consideracién que la familia es la base fundamental de la
sociedad, debido a que dentro de ésta nacen los valores espirituales y morales para la
educacion de los seres humanos y su adecuado desarrollo fisico y mental. Ademas, se
garantizara por parte de las autoridades el bienestar social, econdémico y juridico de la

familia.

Previo a establecer cual es la situacion de los hogares de proteccion y abrigo en
Guatemala es necesario poder definir qué se entiende por el termino familia y el cual
debe de definirse desde un concepto socioldgico: “Para la sociologia, la familia se
constituye por una comunidad interhumana configurada al menos por tres miembros. Es
decir, que es un conjunto de personas que se encuentran unidos por lazos parentales,

estos lazos pueden ser de dos tipos: vinculos por afinidad, el matrimonio y de
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consanguinidad como la filiacion entre padres e hijos”.®® En este concepto es un conc

amplio y general, no incluye, como otras definiciones aspectos morales.

Derivado de lo anterior, es de comprender que una familia es un grupo de personas que
viven juntas para brindarse apoyo moral y econémico, independientemente del lazo de
consanguinidad que los una, ademas podran estar conformadas por el numero de
miembros que los mismos decidan, las familias también se conforman de Acuerdo a la
cultura de cada lugar, en algunos paises las familias son poco numerosas a comparacion

de otros.

Asimismo, el concepto legal de familia es el siguiente: “Desde la esfera legal, la familia
tiene una connotaciéon que se encuentra supeditada a la normatividad misma y por el
momento histérico en que se revise; el concepto de familia es dinamico y esta en
constante evolucidn. La definicion legal de este término va a depender de la legislacion
legal de cada estado o pais, y generalmente se encuentra ubicada en la constitucion”.®
Siendo la familia tan importante para la sociedad, se reconoce en las leyes supremas de

los estados.

En el caso de Guatemala como ya se indico la familia se encuentra regulada y reconocida
por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, por la importancia que esta

ejerce en la sociedad y para el tema que nos interesa la familia forma parte importante

38 Oliva Gomez, Eduardo y Vera Judith Villa Guardiola. Hacia un concepto interdisciplinario de la familia
en la globalizacion. Pag. 16
% |bid. Pag. 18
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menores.

En lo que respecta a los menores de edad, “Para los efectos de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afios de
edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria
de edad” Esta definicidn de nifo rige para Guatemala, en virtud de ser Estado parte de
dicha Convencién, sin embargo la legislacidon interna establece un limite antes de los

dieciocho afos.

La definicion de nifios y adolescentes que podemos encontrar en el ordenamiento juridico
guatemalteco se establece y se regula en el Articulo 2 de la Ley de Proteccion Integral
de la Niflez y Adolescencia “Se considera nifio o nifia a toda persona desde su
concepcidn hasta que cumple trece afos de edad, y adolescente a toda aquella desde
los trece hasta que cumple dieciocho afios de edad”. Aca existe una diferenciacion entre
los nifios y adolescentes de Acuerdo a sus edades, debido a que de esto depende la

madurez que tengan para su comportamiento y la protecciéon que se les debe brindar.

Ahora bien, porque la importancia de definir lo que es familia, nifio o nifia y adolescente,
esto es en razon que la nifiez y adolescencia debe vivir en un ambiente familiar, en el
cual reciban el amor y cuidados necesarios para su crecimiento. Sin embargo algunos
nifios, nifias y adolescentes al no tener paz en sus hogares, por carecer de recursos

econdémicos, atencion, educacion y ser objetos de maltratos y cualquier tipo de abuso, se
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a comportarse de manera inadecuada o dependiendo de la forma en la cual se da la
violencia, obligando a que el Estado cumpla con la funciéon de resguardarlo en

condiciones que muchas veces son inadecuadas.

Lo anterior, da a conocer los motivos que dan lugar para que los menores de edad sean
llevados por la Procuraduria General de la Naciéon a hogares de Proteccion y Abrigo,
después de darle el acompafiamiento pertinente y necesario a este tipo de casos y
cumplir con los procesos establecidos para institucionalizar a los nifios, nifias y

adolescentes

No obstante, se ha determinado que remitir a los menores de edad a los centros de
resguardo de indole publico y privado, resulta no ser la mejor opcién pafa la proteccién
de los mismos, en virtud que muchas veces en estos lugares, el personal no desempenfia
su labor de la mejor manera, tomando en consideracién que las cantidades de los
internados son dificiles de manejar y se dese;\ba‘denan los abusos y malos tratos hacia

los nifios, nifias y adolescentes derivado de su comportamiento incontrolable, entre otros

casos.

Para entender de mejor manera el concepto‘de riesgo en el periodo de la nifiez y
adolescencia se ha destacado por la posibilidad de que las conductas o situaciones
especificas como la pobreza, los malos tratos, las maras, las pandillas, el abuso sexual,
la drogadiccion, etc., conducen a dafios en el desarrollo que pueden afectar tanto el

conjunto de sus potencialidades como deteriorar su bienestar familiar, social.
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Es importante reconocer que en los hogares de Proteccion y Abrigo en Guatemal %ye%
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existen antecedentes de problemas sucedidos dentro de estos centros, en los cuales hay
adolescentes que se han escapado; y otro de los sucesos que mas conmocion causo en
la sociedad fue la tragedia ocurrida en el Hogar Seguro Virgen de la Asuncién, en el cual

fallecieron bastantes menores de edad en el afio 2017.

Toda esta situacidn ha llamado la atencion de organizaciones defensoras de los derechos
de la nifiez y adolescencia, de caracter nacional e internacional, por tal motivo se hacen
necesarios cambios en los sistemas a aplicar en Guatemala, para que los nifios, nifias y
adolescentes que son retirados de sus padres o personas que los tienen a sus cargos no
se internen en los hogares de forma meéanizada, porque es mejor buscar otras
alternativas para que se cumpla con lo establecido en las normas legales en cuanto a la

proteccion especial que necesitan los menores de edad.

El Decreto 27-2003 del Congreso de la Repu‘blica, se considera como una legislacién
especial, que trata sobre los nifios, nifias y adolescentes, desarrolla y contempla una
parte de la amplia gama de derechos que les corresponden a los mismos, sin embargo
dicha legislacion, supera las expectativas administrativas del Estado, puesto que éste no
es capaz de dar cumplimiento a las normas alli contenidas. Los hogares de proteccion y
abrigo no cumplen con las expectativas del Articulo 112 literal h), siendo esta una norma

vigente pero no positiva.

En consecuencia, se deben tomar acciones como las ya iniciadas en otros paises en los

cuales se promueve la desinstitucionalizacion por ser uno de los mecanismos con los
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no en forma pronta y efectiva. Es decir, que cuando un nifio, nifia y adolescente sea

abusado o maltratado por un pariente, este sea ubicado con un familiar cercano que

pueda brindarle el amor y proteccidén necesaria para su desarrollo fisico y mental.

La falta de politicas publicas a favor de los nifios, nifias y adolescentes, afectan su
entorno familiar y los ponen en situacion de riesgo de sufrir un dafio en su integridad fisica
o moral. Lo anterior motiva la necesidad de retirarlo del grupo familiar o del entorno social
en el que su integridad personal peligra, internandolos en un Centro de proteccion

administrado por el Estado.

Legalmente esta vigente el contenido del Articulo 112 literal h) del Decreto 27-2003 del
Congreso de la Republica, el cual establece que el internamiento deberia ser segun las
necesidades de proteccion que se necesiten, y aun cuando este Articulo es vigente este
no es positivo, esto debido a que al ordenarse el internamiento en un centro de proteccién
y abrigo este se ve afectado en su personalidad y desarrollo fisico y emocional, por lo

cual es sumamente importante aplicar la desinstitucionalizacién.

4.3 Procedimiento de institucionalizacion

Antes de conocer el procedimiento es necesario conocer otros aspectos importantes
como lo es una definicion sobre la institucionalizacién, la cual indica que: “El proceso en

que los nifos, las nifias y los adolescentes -cuyas familias se encuentran imposibilitadas
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de brindarles los recursos necesarios para su crecimiento o que, por otras razoNessy,

g by
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atentan contra su debido desarrollo, (por ocurrir hechos de violencia o abuso)”.4? Esto
significa que todo nifio o adolescente que se encuentre en un hogar que no apto para el
cuidado de menores, seran puestos a disposicion del gobierno para ser ubicados en
hogares de protecciébn y abrigo, pulblicos y privados, este procedimiento de

institucionalizacién debe de cumplir con determinado proceso legal.

Por otro lado, el Reglamento de la Ley de Adopciones Acuerdo Gubernativo 182-010,
sefiala que los nifios y nifias albergados son aquellos nifios que se encuentran al cuidado
de una institucion publica o entidad privada de abrigo en virtud de una decision judicial
dentro de un proceso de proteccidn. “Respecto a la institucionalizacién, la
conceptualizacion aparece cada vez que se da una tipificacion reciproca de acciones
habituales por tipos de actores”.#' Para que exista una institucionalizacién deben de
concurrir los actos que hemos mencionado con anterioridad, pero para que estos actos
ocurran deben de existir personas que los realicen, especificamente los padres de los

menores.

Por otro lado, Goffman menciona al respecto que: “las nifias y nifios institucionalizados
permanecen en hogares de convivencia, lugares de residencia, donde un gran nimero
de individuos en igual situacioén, asilados de la sociedad por un periodo apreciable de

tiempo, comparten en su encierro una rutina diaria, administrada formalmente. Estas

40 Herrera Villarroel, Leonor Ignacia y Jorgelina Belén Shae. El problema de la institucionalizacién de
los nifios, nifas y adolescentes privados de cuidados parentales en Chile. Pag. 39
41 Berger y Luckmann. La construccion social de la realidad. Pag. 22
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formas de encierro o institucionalizacion instauran modos de actuar y vincularse difererte ;”
a los practicados fuera de la institucionalizacidn”.%? Estos lugares a pesar de ser lugares
de cuidado en muchos de los casos no ofrecen las circunstancias adecuadas para el

desarrollo de los menores.

El proceso de institucionalizacion produce efectos en la subjetividad de los individuos y
en el caso especifico de los nifios, nifias y adolescentes que transitan por este tipo de
organizaciones en las cuales en el caso de Guatemala afectan severamente los derechos
humanos de los menores. En la actualidad los procesos de institucionalizacion de
menores de edad producen efectos negativos en el respeto de los derechos humanos de
estos, sobre todo por la falta de capacidad del Estado para entender y diferenciar entre

menores en peligro y menores en conflicto con la ley penal.

El Centro Nacional de Analisis y Documentacion Judicial (CENADOJ), ha sefialado que
las entidades publicas o privadas dedicadas al abrigo de los nifios, nifias y adolescentes,
son aquellas instituciones cuya funcién primordial es brindar la proteccién y abrigo a Ibs
menores de edad y los cuales requieren de dicha proteccion y cuidado por parte del

Estado.

Para entender los procesos de institucionalizacion es necesario conocer cuales pueden
ser las causas que provocan la misma y estas se pueden razén por medio del contenido

de la Convencion de los Derechos del Nifio (1989), especificamente en el contenido del

42 Goffman, E. Sobre las caracteristicas de las instituciones totales. Pag. 13
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Articulo 19, en donde establece con claridad la obligacién de los Estados de proteg
los nifios de todas las formas de malos tratos perpetrados por padres, madres o cualquier
otra persona responsable de su cuidado y establecer medidas preventivas y de

tratamiento al respecto.

Con lo anterior debe de sefalarse que la institucionalizacién de nifios, nifias y
adolescentes es la principal respuesta que se instituye por el sistema judicial frente a la
privacion de familia por parte del Estado y de la misma sociedad, quienes tienen como
prioridad buscar las mejores condiciones de vida de los nifios, nifias y adolescentes que
se encuentran institucionalizados, y el periodo de permanecia dentro de este sistema sea
el menor posible, para su retorno a un ambiente familiar, ya que el estar institucionalizado

limita su desarrollo integral.

En la actualidad en Guatemala existen diversas causas de la institucionalizacion cada
una de ellas estan relacionadas principalmente a la falta de responsabilidad de los padres
que deriva en el abandono y la violencia, pero en especifico se puede sefialar que las
principales causas de la institucionalizacion de los nifios el maltrato, abuso sexual y

negligencia

“Para la Red para la Prevencion y Atencién del Maltrato y el Abuso Sexual a Nifios, Nifias
y Adolescentes en Guatemala (2006), informa que de las 5,243 denuncias recibidas en
diferentes instituciones del sector justicia y de salud, las denuncias de maltrato fisico
fueron las mas comunes (2,579) seguidas por el abuso sexual (1632) y la negligencia

(1033). En cuanto al sexo de las victimas los nifios son quienes en mayor porcentaje son
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maltratados fisicamente especialmente los mas pequefios, mientras las nifias son

vulnerables al abuso sexual’.4* Esto muestra que esta problematica se ha mantenido
durante varios afos y que la falta de respuesta por parte del estado estas cifras no

disminuyen, si no al contrario, van en aumento.

Por otra parte, otro dato importante es el que sefiala el Informe Anual Circunstanciado de
la Procuraduria de los Derechos Humanos, quien sefiala que durante el afio 2017 en
Guatemala, un total de 5,635 menores de edad fueron victimas de maltrato o violencia
sexual. Tomando como base los peritajes realizados por el Instituto Nacional de Ciencias
Forenses, la magistratura de conciencia denuncié que, durante el afio 2018, 540 nifios
sufrieron maltrato (285 las nifias y 255 los varones), muestras que la cifra en adolescentes

fue de 519 (300 en mujeres y 219 en hombres).

Cada uno de estos fueron institucionalizados lo cual genero una afectacion en los
derechos hunﬁanos de los menores pues los mismos fueron separados del nucleo familiar
violentandose también otros derechos al ser ubicados en centro de proteccion o abrigo
’que no se encuentran acorde a las necesidades y realidad del problema de menores tanto

en situacion de abrigo como en conflicto con la ley penal.

Dentro del proceso de institucionalizacion como tal se debe de comprender que este se
da debido a que existe una medida de proteccion al menor, es una especie de

competencia de proteccion que el Juez de nifiez competente determina para su resguardo

43 Ailon Arevalo Grecia Esmeralda. Programa de reintegracion familiar. Estilos de crianza y tipos de
apego en madres de nifios institucionalizados. Pag. 41
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y que existe para asegurar una rapida solucion a los casos de nifios, nifias y adolesce

vulnerados en sus derechos.

Esta medida se caracteriza por ser un procedimiento de urgencia, rapido que persigue la
aplicaciéon de una medida que garantizara que el menor no sea expuesto al peligro en
que se encuentra. En cuanto a esa proteccidn inf’egral la misma Ley de Proteccion Integral
Ley PINA, menciona en el Articulo 80. “Proteccion Integral. La proteccion integral de los
nifos, nifias y adolescentes debera reélizarse a nivel social, econémico y juridico.” Por lo

que esta proteccion pretende un resguardo en diferentes ambitos.

De igual manera este mismo cuerpo legal determina en el Articulo 53 lo que refiere al
Maltrato y agravios sefialando que: “Todo nifio, nifia o adolescente tiene el derecho de
no ser objeto de cualquier forma de negligencia, discriminacion, marginacion, explotacion,
violencia, crueldad y opresion, punibles por la ley, ya sea por accidon u omisién a sus
derechos fundamentales”. Complementa dicho Articulo sefialando que el Estado
estimulara la creacién de instituciones y programas preventivos o psicosociales

necesarios, para dar apoyo y orientacién a la familia y a la comunidad.

El problema como tal de la institucionalizacion lo es que la mayoria de estos nifios se ven
afectados en el area emocional, manifestando miedo, siendo provocado por situaciones
que estan asociadas con experiencias desagradables de dolor, ansiedad, conflicto ante
las circunstancias que han vivido y siguen viviendo, no tienen la madurez de comprender

porque han sido separados de la familia, aunque ellos les hayan maltratado.
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de distraerse, y tienden a establecer mas vinculos que son mas bien superficiales y frios.

Los nifios que han sido acogidos en instituciones presentan retraso en el desarrollo
intelectual, en comparacién a los nifios que crecen en un ambiente familiar adecuado,

afectando seriamente el lenguaje, las relaciones sociales y la funcién de abstraccion.

4.4 Procedimiento de desinstitucionalizacion

La desinstitucionalizacion se conoce como: “El compromiso de orientar politicas hacia la
desinstitucionalizacién, no es solo de disponer de formas de cuidado que no impliquen la
colocacion de los nifilos en instituciones, sino también de promover un conjunto de
practicas dirigidas a asegurar la reintegracion del nifio a su medio familiar, siempre que
ello sea posible y adecuado a su interés superior, o en su caso, procurar la colocacién en
formas de cuidado alternativo de tipo familiar o la adopcién”4* Por lo que
desinstitucionalizar no solo es dejar fuera a los menores de edad de los hogares de

proteccion si no también velar y dar seguimiento en su reinsercion a una familia.

La tragedia del 2017 en el Hogar Seguro evidencia la debilidad del Estado de Guatemala
en la proteccion especial de la nifiez y adolescencia victima de abuso, violencia,
abandono y negligencia, asi como la falta de mecanismos de fortalecimiento y
preservacién familiar que prevengan la separacion de la nifiez y adolescencia de su

entorno familiar y comunitario.

44 Palummo, Javier. La situacion de nifios, niiias y adolescentes en las instituciones de protecciéony
cuidado de América Latina y el Caribe. Pag. 16
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siendo, la judicializacién y dentro de la judicializacion, se sigue priorizando la

institucionalizacion de Nifios y Adolescentes. Entre el afio 2018 y 2019, se ha aumentado
en un 300% el ingreso a Hogares Residenciales de Proteccién del Estado y que esto solo
genera un desorden en la vida de cada uno de los nifios que son enviados a los hogares

seguros.

Dentro del resultado de la tragedia de 2017 en el Hogar Seguro los efectos negativos han
sido evidentes tal como la muerte de 41 nifias y adolescentes como consecuencia del
incendio, asi también el que tres adolescentes que regresaron con sus familias fueron
asesinados en sus comunidades, por otra parte doce nifias y adolescentes regresaron
con sus familias con graves consecuencias fisicas, psicolégicas y sociales, producto de
las graves quemaduras, sin dejar de mencionar que cincuenta y dos adolescentes
varones, fueron vapuleados y encerrados por la fuerza publica, que estaba dentro del

hogar.

Dentro de esa situacion el Estado procedioé a entregar a su familia a 248 menores de
edad, esto como una forma inmediata de responder rapidamente a la crisis, este proceso
se dio sin investigacion previa y sin un proceso ordenado de integracion social y familiar
lo cual provoco serias violaciones a los derechos humanos y lo que trajo consigo la
condena nacional e internacional al Gobierno de Guatemala, ante la falta de capacidad
para responder adecuadamente a los derechos de los menores de edad que requieren

proteccion especial.
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Dentro de esos procesos que deben de aplicarse por parte del Estado de Guatemal "'éf}’?

cuanto a la desinstitucionalizacion debe de considerarse lo que son otras opciones de
abrigo no residencial de proteccién y restitucién de derechos a la nifiez y adolescencia

victimas y sobrevivientes de diferentes formas de violencia.

La desinstitucionalizacién debe de existir en la actualidad por parte de la Procuraduria
General de |la Nacién y de la Secretaria de Bienestar Social como una forma urgente de
demanda al Estado de Guatemala para que elabore e implemente sobre todo con el
presupuesto necesario un plan de desinstitucionalizacién de las nifias, niflos y

adolescentes para garantizar la adecuada restitucion de sus derechos.

Para que este proceso de desinstitucionalizacion sea adecuado y efectivo también debe
de evidenciarse la necesidad de crear los registros y sistemas de monitoreo adecuados
para determinar las condiciones de los nifios, nifias y adolescentes en los hogares
residenciales de Gobierno y de indole privado, esto por la razén a que con ello se

cubririan los estandares nacionales e internacionales para la proteccion.

En Guatemala se evidencia la necesidad de fortalecer la institucionalidad del Sistema de
Proteccion a los nifios, nifias y adolescentes y esto debe de enfocarse por medio de
politicas orientadas al combate de las causas estructurales que aumentan la
desproteccion de la nifiez y adolescencia, haciendo énfasis en la prevencion, la atencién
y la restitucion de los derechos violentados y sobre todo a los procesos de

desinstitucionalizacion.
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humanos de los menores de edad en resguardo o abrigo del Estado se puede solucionar

por medio de la propuesta que se ha dado en la actualidad por parte de la Secretaria de
Bienestar Social que es la creacion de nuevos hogares para abrigar y proteger a grupos

mas pequenos de nifias, nifios y adolescentes en un entorno mas reducido.

Lo anterior solamente refleja que el tratamiento de la problematica y de atencién al tema
de nifios, nifias y adolescentes se sigue enfocando en atender el respeto de los derechos
humanos de los mismos como un problema social mas y que estos solamente se
resuelven por medio de una forma de privacion de libertad y la segregacion, mas que en

la proteccidn, generando graves riesgos de violaciones de derechos humanos.

Actualmente la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, a través de la Sub.
Secretaria de Proteccion y Acogimiento de la Nifiez y Adolescencia es la encargada y
responsable de planificar, organizar, aprobar, dirigir, supervisar y evaluar los programas
y acciones que brinden alternativas de acogimiento familiar temporal, proteccién y abrigo
residencial y no residencial a las nifias, nifios o adolescentes que por orden de autoridad

judicial competente son separados de su familia o0 que no cuentan con ella.

Pero ante la realidad y la problematica de violacion a los derechos humanos de la nifiez
y adolescencia se debe de considerar que los procesos de desinstitucionalizacién deben
de ser una responsabilidad de impulsarse por un proceso integral de

desinstitucionalizacién y este no puede recaer en una sola organizacién, mas bien, se
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requiere un trabajo interinstitucional, que debe partir de reconocer las buenas pra

de los otros paises.

Por lo tanto toda la institucionalidad de Guatemala que trabaja en razén del respeto de
los derechos humanos de los menores de edad en razon de lo que en fecha 20 de
noviembre de 2009 se conmemoro en el 20 aniversario de la Convencion de las Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio y en donde la Asamblea General de Naciones Unidas
dio a conocer en cuanto a las Directrices sobre las Modalidades Alternativas del Cuidado
de los Nifios, deben de crear las politicas publicas adecuadas para atender la necesidad

de desinstitucionalizacién de menores de edad.

Esto en razén que debe de ser una prioridad para el Estado el poder aplicar todos los
procedimientos que van en aplicacion al interés superior del nifio y sobre todo en el
cumplimiento de las obligaciones constitucionales que debe de cumplir en cuanto al
respeto del derecho a la vida, seguridad y dignidad de los menores que se han visto

afectados ante los procesos de institucionalizacion.

Dentro de esos procesos de desinstitucionalizacion los Juzgados de Nifiez y
Adolescencia son de suma importancia en cuanto a garantizar los procesos como tal y
en cuanto a la pronta aplicacién de estos mecanismos alternativos de abrigo, procurando
las audiencias de forma pronta para la supervision de medidas y sobre todo para
monitorear en todos los casos las condiciones de los nifios, nifias y adolescentes en los

hogares administrados por la Secretaria de Bienestar Social.
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De igual manera estos procesos de desinstitucionalizacién deben de ser controlad
aprobados por los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia pero también deben de ser
apoyados, orientados y asesorados por otras instituciones gubernamentales o no
gubernamentales que sean relevantes en el tema de nifiez y adolescencia como los son
Secretaria de Bienestar Social, Procuraduria General de la Nacioén, Procuraduria de los
Derechos Humanos, Refugio de la Nifiez, y Consejo Nacional de Adopciones, para para
construir e implementar procesos con los distintos perfiles de nifios, nifias y adolescentes
y sobre todo para evaluar en algunos casos la infraestructura de las residencias, la
creacion e implementacién de los programas y definir los perfiles y la formacién del

personal de la Secretaria de Bienestar Social que labora en los centros.

Por lo tanto es de suma importancia la creacion e implementacion de un modelo
adecuado de cuidados alternativos para nifios, nifias y adolescentes el cual debe de ser
elaborado como ya se indic6 con la atencidn y asesoria de Secretaria de Bienestar Social,
Procuraduria General de la Nacién, Procuraduria de los Derechos Humanos, Refugio de
la Nifiez, Consejo Nacional de Adopciones y también con la participaciéon del Organismo
Judicial por medio de la Secretaria de Proteccién para la Nifiez y Adolescencia y Justicia
Penal Juvenil, siendo todas estas instituciones fortalecidas en su momento por medio de

una Comision Nacional de Desinstitucionalizacion.
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CONCLUSION DISCURSIVA

El problema detectado es que actualmente el gobierno de Guatemala ha sido condenado
tanto nacional como internacionalmente por no responder de forma adecuada a las
necesidades de la nifiez y adolescencia que requiere de proteccion especial por su alto
grado de vulnerabilidad en los hogares de proteccion. Tal y como lo establecen las
normas juridicas constitucionales, de caracter internacional como la Convencion de los
derechos del Nifio y ordinarias como la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia.

Partiendo de lo anterior y de las violaciones a los derechos humanos consagrados en la
Constitucién Politica de la Republica de Guatemala asi como también de los Tratados y
Convenios internacionales en materia de derechos humanos debe darle la importancia
de proteger a los nifios, nifias y adolescentes de la vulneracion de sus derechos humanos
por medio de la creacién de una Comision Nacional de Desinstitucionalizacion que
descentralice los procedimientos de desinstitucionalizacion para que los menores puedan
tener una forma alternativa de abrigo que atiendan el tema de la seguridad, integridad y

dignidad de los nifios, nifias y adolescentes en Guatemala.
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