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Estimado Licenciado Castillo Lutin: V4

De conformidad con el oficio emitido por la Unidad de Asesoria de Tesis
de fecha veintiocho de junio del afio dos mil diez, me permito informarle que
asesoré el trabajo de tesis del bachiller Luis Alberto Gonzilez Pérez, intitulado:
“ANALISIS JURIDICO DE LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO Y LA
TUTELA LEGITIMA CONTENIDA EN EL ARTICULO 299 DEL CODIGO CIVIL".
Me es grato hacer de su conocimiento:

1. La tesis abarca un amplio contenido técnico y cientifico relacionado con la
importancia del analisis de la tutela legitima y de su adecuada aplicacion,
la cual se tiene que ejercer por parte del familiar con mayor cercania a
falta u:le tutor testamentarm :

2. Los métodos utilizados fueron los siguientes: analitico, que dio a conocer
los derechos de la nifiez: el sintético, establecid la importancia de la
Convencitn de los Derechos del Nifio; el inductivo, establecié las clases
de tutela y el deductivo, seflalé la regulacién legal de la tutela legitima.

3. . Para desarrollar la tesis fueron utilizadas las técnicas de fichas
bibliograficas y la documental, con las cuales se logré obtener la
informacion doctrinaria v legal actualizada,

4, La redaccién utilizada es la adecua'da y el tema es abordado de una forma
sistematica, de facil comprensiéon y didactica, abarcando antecedentes,
definiciones v doctrina. '
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Lic. Otto René Arenas Hernandez
Abogado y Notario
Colegiado 3805

5. La tesis contribuye cientificamente a la sociedad guatemalteca y sefala
que es fundamental brindar proteccibn a los bienes de los menores a
través de la tutela legitima, cuando los mismos no se encuentren
habilitados para administrar esos bienes.

6. Las conclusiones y las recomendaciones se relacionan entre sl y con los
capitulos de la tesis. Al trabajo de tesis se le hicieron algunas enmiendas,
las cuales fueron atendidas por el sustentante. El autor aportd al trabajo
sus propias opiniones y criterios,

7. Los objetivos establecieron lo esencial de brindar proteccién a la nifiez
mediante la tutela legitima, para que el juez nombre tutor al pariente gue
re(na condiciones adecuadas de conocimiento y familiaridad con los nifios
y nifias y constituya una garantfa relacionada con el desempefio
satisfactorio de su cargo.

8. La bibliografia empleada es la adecuada y se ajusta perfectamente al
analisis del tema investigado. La hipétesis planteada, se comprobé al
indicar que es fundamental el anilisis juridico de la Convenciéon de los
Derechos del Nifio para la correcta aplicacién de la tutela legitima de
conformidad con la legislacién civil guatemalteca.

Es por lo antes mencionado, que considero que el trabajo de tesis llena los
requisitos necesarios que establece el Articulo 32 para la Elaboracién de Tesis
de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Plblico,
por lo que emito DICTAMEN FAVORABLE, para continuar con la tramitacion
correspondiente, previo a optar al grado académico de Licenciado en Ciencias
Juridicas y Sociales, R

Deferentemente,




UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, veintiune de julio de dos mul diez.

Alentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARCO TULIO ESCOBAR
HERRERA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante LUIS
ALBERTO GONZALEZ PEREZ, Intitulado: “ANALISIS JURIDICO DE LA
CONVENCION DE LOS DERECHQS DEL NINO Y LA TUTELA LEGITIMA
CONTENIDA EN EL ARTICULO 299 DEL CODIGO CIVIL.™.

Me permitc hacer de su conocimiento que esta facultado {a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondienie debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para Ia Elaboracion de Tesis de
Licenciaiura en Ciencias Juridicas v Sociales v del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanle ¢l asesor como el revisor de tesis, harin constar en los dictamenss correspendientes, su
opinion respecto del contenido cientifico ¥ téonico de la tesis, la metodologia v idenicas de investigacion
utilizadas, la redaccidn, los cuadros estadisticos si fueren necesariog, la contribucién cientifica de Ia
misma, las conclusiones, las recomendaciones v la bibliogralia utilizada, si aprueban o desaprueban ¢l
trabajo de investigacién v otras constderaciones que estimen pertinentes’ .

cc.Unidad de Tesis
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Respetable Licenciado Castillo Lutin: HE‘,.';*'E”‘D ° o

Firma;

Tengo el agrado de dirigirme a usted para hacer de su conocimiento que revisé
el trabajo de tesis elaborado por el bachiller Luis Alberto Gonzalez Pérez en base al
nombramiento recaido en mi persona de fecha veintiuno de julio del afio dos mil diez y
en las facultades otorgadas, intitulandose: “ANALISIS JURIDICO DE LA
CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO Y LA TUTELA LEGITIMA
CONTENIDA EN EL ARTICULO 299 DEL CODIGO CIVIL”. Después del trabajo
encomendado me es grato darle a conocer:

a) La tesis cuenta con un contenido cientifico y técnico que analiza la importancia
del respeto de los derechos de la nifiez y de la tutela legitima de conformidad con
la legislacidn civil guatemalteca,

b) Para desarrollar la tesis, se utilizd la metodologia y técnicas de investigacion
acordes. Los métodos empleados fueron los que a continuacién se indican:
analitico, el cual sefialé lo fundamental de analizar la Convencién de los
Derechos del Nifio; el sintético, determind su importancia; el inductivo, dio a
conocer la tutela legitima y el deductivo, establecié su aplicacién en Guatemala.
El procedimiento para la elaboracién de la misma incluyé las técnicas de fichas
bibliograficas y la documental, con las cuales se obtuvo la informacion doctrinaria
relacionada con el tema investigado.

c) En cuanto a la redaccion, el ponente durante el desamrollo de la tesis utilizd un
lenguaje comprensible y adecuado. Los objetivos se alcanzaron y los mismos
determinaron la importancia de la regulacién legal de la tutela legitma.



Charce Culio Escobar Cerrera
Bhogads y HNatario

——

BUFETE PROFESIONAL: TELEFAX;
10a. Avenida 7-06, Zona 1 2238-2648
2do. Nivel, Oficina No. 1 CEL. 5318-0033
d) La contribucién cientifica del trabajo realizado por el sustentante es fundamental

para el pals, ya que determina la importancia de la nifiez guatemalteca para que
tenga una vida digna y sea educado dentro del espiritu de los ideales de la
Convencitn de los Derachos del Nifio.

Las conclusiones y recomendaciones de la tesis son congruentes y tienen
relacién con los capltulos de la misma. De manera perscnal me encargué de
orientarlo durante las etapas correspondientes al proceso investigativo, utilizando
la metodologia adecuada, la cual comprueba la hipitesis formulada que
determind lo esencial de que exista relacion entre la Convencién de los Derechos
del Nifio y la tutela legima regulada en la legislacién civil guatemalteca para que
se respeten los derechos de la nifiez sin disntincién alguna, independientemente
de la raza, color, sexo, religién, posicidon econémica, o cualquier otra condicién
del nifio, de sus padres 0 de sus representantes legales.

La tesis redne los requisitos legales del Articulo 32 del Normativo para la

Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridica y Sociales y del Examen
General Publico, motivo por el cual emito DICTAMEN FAVORABLE, para que pueda
continuar con el tramite respectivo, para evaluarse posteriormente por el Tribunal
Examinador en el Examen Publico de Tesis, previo a optar al grado académico de
Licenciado en Ciencias Jurfdicas y Sociales.

Atentamente.

Lic. Mnmn‘
Revisor de Tesis Tic. Morco Tubio Tacobar Hermera -

Colegiado 5521 Abogado y Notorio
g Cologinde Xp. 921



DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, siete de octubre del aiio dos mil diez.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante LUIS ALBERTO GONZALEZ PEREZ, Titulado ANALISIS JURIDICO
DE LA CONVENCION DE LOS DERECHOS DEL NINO Y LA TUTELA LEGITIMA
CONTENIDA EN EL ARTICULO 299 DEL CODIGO CIVIL. Articulos 31, 33 y 34 del
Normativo para la elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

El tema de la tesis se eligi6 debido a la importancia de analizar y estudiar la tutela
legitima en Guatemala, la cual es una institucién destinada al cuidado y direccién de los
menores de edad que no estan sujetos a patria potestad, sea debido a que ambos
padres han muerto, o porque los menores son de filiacion desconocida, o por haber sido
privados de la misma. El Estado guatemalteco tiene la obligacion juridica e institucional
de satisfacer las necesidades que requiere la nifilez guatemalteca y que sean

pertenecientes a su jurisdiccion.

Es fundamental asegurar y garantizar los derechos de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifilo mediante la promocioén y elaboracion de las directrices apropiadas
encaminadas al resguardo y proteccién de su bienestar social y tutela legitima para que
de esa forma cuenten con un tutor o encargado de los mismos y de sus bienes de

manera responsable.

Los objetivos se alcanzaron y sefalaron lo esencial de que el menor no quede
desprotegido, lo que significa que al no contar con alguien que encargado de la
direccidon de sus problemas relacionados con su persona y con sus bienes, es necesario

designarle un tutor.

La hipotesis formulada determiné la importancia de la Convencion sobre los Derechos

del Nifio para la aplicacion del Articulo 299 del Cdodigo Civil, Decreto Ley 106 en el que

(i)



los bienes del menor de edad que no se encuentra sujeto a la patria potestad y para

representarlo en todos los actos de la vida civil.

Los métodos utilizados fueron los siguientes: analitico, con el que se sefiald la
importancia de la tutela; el sintético, dio a conocer la tutela legitima; el inductivo,
establecioé sus caracteristicas y el deductivo, indicé la forma en que la Convencién de
los Derechos del nifio incide en la legislacién guatemalteca que tutela la nifiez. Las
técnicas empleadas fueron la de fichas bibliogréaficas y la documental, con las cuales se

ordend, sistematizé y analizé la informacién de actualidad obtenida.

La tesis se dividid en cuatro capitulos: el primero, sefiala el derecho civil, definiciones,
resefa historica, codificacion, contenido y caracteristicas; el segundo, indica lo relativo
a la nifez guatemalteca, edad, sistemas de proteccion, derechos de los mismos,
explotacion sexual y los nifios de la calle; el tercero da a conocer la importancia de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio y el cuarto, analiza su importancia para la

debida aplicacion de la tutela legitima.

Por lo anotado es fundamental el analisis de la tutela legitima desde el punto de vista
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, para asi establecer la forma y los
mecanismos que esta plantea para hacer prevalecer el interés superior de los nifios y

nifas, cuando no se encuentren sujetos a la patria potestad.

(i)



CAPIiTULO |

1. Derecho civil

El derecho civil determina las consecuencias esenciales de los principales hechos y
actos de la vida humana y la situacion juridica del ser humano en relacion con sus

semejantes o en relacion a las cosas.

Se encarga de la regulacion de las relaciones del ser humano como sujeto de derecho y
como miembro de una familia en la sociedad. Ademas, constituye la parte fundamental
del derecho privado que comprende las normas relativas al Estado, la capacidad de las

personas, patrimonio, obligaciones y contratos.

1.1. Definiciones

“Derecho civil es el conjunto de normas juridicas y principios que regulan las relaciones
personales o patrimoniales entre personas privadas o publicas, tanto fisicas como

juridicas, de caracter privado y publico”.!

“El derecho civil es el conjunto de principios y normas juridicas que regulan las
relaciones mas generales y cotidianas de la vida de las personas, considerando a las

personas en cuanto a tales, como sujetos de derecho, o como aquel que rige al hombre

! Brafias, Alfonso. Manual de derecho civil, pag. 20.



como tal, sin consideracion de sus actividades peculiares; que regla las relaciones
sus semejantes y con el Estado, cuando este actua en su caracter de simple persona
juridica y en tanto esas relaciones tengan por objeto satisfacer necesidades de caracter

genéricamente humanas”.?

“Derecho civil es el conjunto de normas reguladoras de las relaciones ordinarias y mas
generales de la vida en que el hombre se manifiesta como sujeto de derecho y miembro
de una familia, para el cumplimiento de los fines individuales, dentro del concierto de la

sociedad”. 3

“El derecho civil es el conjunto de normas técnicas y doctrinas, dedicado a la regulacién
de los aspectos mas fundamentales de la vida humana, o sea, de la persona, familia y

patrimonio”. *

1.2. Reseia histoérica

Para una clara comprension de la evolucion del derecho civil es fundamental
remontarse a Roma, debido a que en la misma se distinguia claramente entre el ius
civile y el ius gentium, de los cuales el primero es el referente al utilizado por los

romanos, tomado en cuenta no como una imposicion, sino como un privilegio. El

2 Castan Tobenas, José. Derecho civil, pag. 25.
® Cabanellas, Guillermo. Diccionario juridico elemental, pag. 280.
4 Espin Canovas, Diego. Manual de derecho civil espainol, pag. 54.

2



nacionalidad.

“El ius gentium se refiere a un sistema estrictamente romano para dar tratamiento
juridico a las relaciones entre romanos y extranjeros, sistema que seria producto de la

expansion econémica del pueblo romano o de los civitas”.’

También el ius civile se encontraba en oposicion al ius pretorium, el cual habria sido
introducido con la finalidad de suplir, ayudar y corregir al ius civile. Pero dicha
contraposicidon no era real, debido a que el ius pretorium significa la renovacién del ius

civile provocada por las nuevas necesidades y por los nuevos hechos.

Es importante anotar que el pretor no era el encargado de la creacion del derecho, sino
que solamente declaraba el derecho y los principios que seguiria en el ejercicio de sus

funciones.

El ius civile en sentido propio y originario consiste en el ordenamiento tradicional
adoptado por los grupos primitivos romanos reunidos en una comunidad politica y
constituido por una serie de principios fundamentales establecidos por la jurisprudencia

de los prudentes.

5 Ibid, pag. 62.
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El nucleo de los principios tradicionales se ensanché a lo largo de la historia de
derecho romano dando origen al ius civile novum, a través de las normas juridicas y de
los Decretos de los principes. Al mismo tiempo, el antiguo ius civile, o sea, el de los

principios tradicionales experimenta la influencia del ius gentium.

- El derecho civil en la Edad Media: “Después de producida la caida del Imperio
Romano de Occidente se produce el inicio de la Edad Media en donde la
invasion de los pueblos barbaros es provocada de manera oficial con el derecho
de Roma. Pero, el derecho romano sobrevivid en la practica de los pueblos
dominados por la influencia en las leyes de los pueblos invasores. Durante
muchos anos no existio mas derecho que el otorgado mediante la costumbre, el
fuero, los estatutos de las corporaciones y de los gremios, lo que significa la

existencia de un particularismo juridico acusadisimo”.®

“A finales del siglo XI y comienzos del siglo XlI se produce un fendmeno de importancia
como lo es la recepcion del derecho de Roma. Ademas, la compilacion de Justiniano
contenia numerosos textos que habian perdido actualidad e interés, pues no eran

aplicables a la sociedad politica del tiempo de la recepcion”.

De ello deriva que los comentaristas y los glosadores desempefaran un papel de

importancia en el transcurso de la Edad Media. En esta etapa el derecho civil es un

6 Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil, pag. 80.
" Ibid, pag. 82.



comun era proveniente de una necesidad politica.

Ademas, en esta etapa la sociedad medieval existid hasta finales de la misma, sin la
presencia de ningun tipo de tension y la misma tenia la idea de que bajo el Imperio

existia un todo unitario, el cual contaba por ende con un unico derecho.

El Imperio era el encargado de postular un unico derecho, el cual era el civil-romano y al
mismo tiempo, la idea relacionada con la cristiandad, también era unitaria en el ambito
religioso, llevando a que el derecho de la iglesia fuera igualmente un derecho de
caracter comun. Ese derecho comun consistia en la ley eclesiastica que al lado del

derecho civil representaba la potestad tanto del Imperio como de la Iglesia.

“El derecho candnico adquiere importancia a partir de las Decretales de Gregorio IX.
Consiste en un derecho que no se limitaba a regular el fuero interno de los fieles sino
que también se extendia a aspectos de su vida ordinaria, y sus principios espiritualistas
ejercian una influencia decisivas en los textos de la compilacién Justiniano y en el

derecho civil que actualmente se conoce y estudia”.®

El derecho feudal también es tomado en consideracion como un derecho comun, siendo

el sistema del vasallaje propio de esta época el que se encarga de obligar a la

¥ Ibid, pag. 84.



utilizacion de normas para la debida resolucion de los litigios entre los sefiores y

vasallos.

El analisis de este derecho feudal por parte de los juristas es constitutivo de un tercer
elemento del naciente derecho comun, al lado del romano y del candnico, aunque con

un menor grado de importancia.

El derecho romano en ningun momento dejé de tener valor de derecho comun vy el
mismo es estudiado mas como un sistema conceptual que como un sistema de caracter

normativo, debido a que consiste en un sistema racionalmente construido.

El derecho civil se convierte en un derecho de los principios tradicionales y del mismo
derivan otros derechos que atienden la evolucion tanto social como econdmica de los

siglos XIV y XV.

- El derecho civil en la Edad Moderna: durante la Edad Moderna el Estado se
transforma en un Estado absoluto tendiente a que su derecho nacional sea el

exclusivo o predominante.

De ello deriva que el derecho civil, entendido como derecho romano cambie en relacion
a sus fuentes, siendo los comentarios de los textos romanos cada vez mas
contradictorios y abundantes, en donde la aplicacién del derecho se habia convertido

en una labor insegura ante tantas interpretaciones dispares.



de su derecho nacional. “En Castilla esta labor la llevaban a cabo las Ordenanzas de

Montalvo y la Nueva Recopilaciéon. Las antiguas costumbres son recopiladas y
reducidas a textos escritos, continuandose posteriormente esta tareas de fijacion del

derecho nacional”.®

Todavia en las antiguas definiciones de los siglos XVI y XVII se sigue llamando derecho
civil al derecho romano, el cual contrapone al derecho real, que es el derecho nacional.
Pero dicha fijacion legislativa de este derecho ha sido el primer paso para la

nacionalizaciéon del derecho civil.

El derecho civil vuelve a ser ya no el derecho romano, sino el derecho propio y
exclusivo de cada Estado y el mismo se identifica plenamente con el derecho privado.
En efecto, la teoria de la organizacién politica se estudia con separacién del derecho

civil, lo mismo que el aspecto juridico de la actividad politica.

También, desde el siglo XVI, se desligan las materias del derecho penal y la materia
procesal se separa de igual forma del tronco del derecho civil debido a la inexistencia

real de vigencia de los textos romanos de esta materia.

° Espin. Ob. Cit., pag. 64.



1.3. Codificacion

La completa cristalizacion del derecho civil como nacional y privado se opera a través
de la codificacion. La idea relacionada con un Cdédigo Civil se tiene que ligar de forma
estrecha con la llustracién y con el racionalismo debido a que hasta ese momento se
acostumbraba a recoger las distintas normas juridicas vigentes en un determinado

momento y en un mismo texto. La idea de la codificacién es amplia.

“‘Recopilar es la reuniéon en un texto, por orden sistematico y cronoldgico, de las leyes

que hasta un determinado momento histérico han sido dictadas”. °

Codificar es una tarea mucho mas ambiciosa, debido a que: “Codificacion es la reunion
de todas las leyes de un pais o las que se refieren a una determinada rama juridica, en

un solo cuerpo presididas en su formacién por una unidad de criterio y de tiempo”."!

De conformidad con ello, un Cdodigo Civil es el cuerpo de leyes racionalmente formado y
que se encuentra asentado sobre principios armonicos y coherentes. Un codigo
siempre consiste en una nueva obra, que se encarga de recoger de la tradicion juridica
de aquello que tiene que ser conservado y que otorga el cauce de las ideas y de las

aspiraciones de todo.

'% Cabanellas. Ob. Cit., pag. 165.
" Ibid, pag. 104.



los ordenamientos juridicos de determinados ideales de caracter politico, econémico y

social. Ademas, el codigo consiste en un canal de transmision y de vigorizacion de una

ideologia, asi como también de sus directrices politicas.

Mediante la codificacion se renuevan los ideales de vida, siendo los cédigos los que
constituyen obras de caracter unitario. Lo anotado, exige la derogacion del derecho
anterior y la prohibicibn o interdiccion de una heterointegracion del sistema,
sustituyéndole por una autointegracién en virtud de la cual el cédigo se basta a si

mismo.

En los cddigos siempre ha existido un intento de tecnificacion y de racionalizacién de
las diversas actividades juridicas, lo cual se traduce, primero, en un afan por la
simplificacion, el cual consiste en una reducciéon del material normativo, asi como

también en una formulacion del mismo que se quiere que cuente con claridad.

Los cddigos vienen a expresarse en un lenguaje somero y laconico, y en determinada
forma son lapidarios, o al menos muy comprimidos, como si dichas reducciones o la
adecuada comprension de los mismos alejara los problemas. La tecnificacién de los
mismos significa también la instalacion del material normativo en condiciones que lo

hagan mas facilmente cognoscible y manejable.



construccion de un sistema que se fundamente en la légica juridica y que pueda ser

desarrollado de conformidad a ella.

En dicho sentido, en el ideal codificador es evidente la idea progresista de suponer que
el orden juridico sigue una linea de caracter evolutivo de mejora. Los cédigos buscan

poner a la legislacion a nivel de los adelantos de la ciencia juridica.

También, en otro sentido, la racionalizacién es la consistente a la conveniencia de la
sustitucién de una practica juridica empirica y casuistica por un sistema que proceda
con una cierta automaticidad y que proporcione una mayor dosis de seguridad en los

negocios y en las actividades juridicas que se lleven a cabo.

“En el siglo XIX florece el fenémeno codificador. Se abre con el Codigo de Napoledn y
es una obra capital, de enorme influencia en el mundo, sobre todo en el siglo XIX.
Consistié en el vehiculo de las ideas de la Revolucion Francesa, y responde a una
ideologia tipica del liberalismo burgués, pues la burguesia comienza la Revoluciéon que

resulté vencedora”.'?

Dicho cddigo, fuera de cualquier circunstancia de su condicidon social su libertad, es

importante su analisis para que sus pilares fundamentales consistan en la libertad

'2 Castan. Ob. Cit., pag. 29.
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contractual, en el caracter absoluto del derecho de propiedad y en la responsabili

civil que se basa en la culpa.

El mismo en ningun momento se rompe con la tradicion juridica en la cual se recoge al
derecho romano y a las antiguas costumbres y lo Unico que hace es darles continuacion
y adaptarles a las nuevas ideas. El mismo es una sabia combinacion de tradicion y de

principios racionales y revolucionarios.

1.4. El derecho civil de la actualidad

La evolucion histérica del derecho civil, presenta al mismo como aquel sector del
ordenamiento juridico que se ocupa de la persona y de sus diversos estados, asi como

también de su patrimonio y del trafico de bienes.

Pero mas importante que determinar de qué se ocupa el derecho civil lo es el analizar
cdmo se ocupa de normar las relaciones juridicas entre las personas. Originalmente, la
codificacion se basaba en la afirmacién del individuo frente al Estado, sin la existencia
de cuerpos intermedios, y el Cédigo Civil aseguraba por completo el desenvolvimiento

del individuo y de su voluntad.

De ello, deriva que el principio de la autonomia de la voluntad, con su reflejo en el

derecho de propiedad que se concebia como absoluto y con las minimas excepciones

11



sistema de los derechos subjetivos de poderes del individuo.

Pero es de importancia sefalar que la evolucion social ha ido por otros caminos, debido
a que los ideales de la burguesia que detenta los bienes econdmicos y de produccion lo

que buscaba era un sistema que le permitiese su libre disfrute.

Por otra parte, el rechazo de un sistema liberal puro de la economia, redunda en el
bienestar colectivo, haciendo que la propiedad de los medios de produccién no se

identifique con la propiedad privada.

Todo ello senala claramente que el Estado tiene que intervenir de manera decisiva en la
vida econdémica vy juridica y que las normas no van a sancionar la autonomia de la
voluntad individual sino que solamente van a dirigir o a coartar en beneficio de los

intereses colectivos.

Los principios escuetamente expuestos con anterioridad producen un impacto en el
derecho civil, el que se puede traducir en una disgregacion. Consisten en derechos
especiales que aparecen frente al derecho civil que queda como comun y en los cuales

se desarrollan nuevas normas.

La disgregacion como un fendmeno externo e indice de una especializacion técnica y

cientifica, no cuenta con trascendencia grave, debido a que su gravedad radica en la

12



consolidacion de su desmembramiento, debido a que si ello ocurre entonces se ha

la unidad interna del derecho civil.

La crisis del derecho civil codificado tiene otras causas como lo son su caracter
fundamentalmente patrimonial, que hace que la persona se contemple y regula en

funcién de ser un sujeto de una relacion juridica.

Sus valores, sus bienes y sus atributos pasan completamente desapercibidos vy
abandonados al campo de aquellas declaraciones constitucionales sonoras vy

espectaculares.

Al derecho civil se le priva asi de lo mas sustancial del mismo, debido a que su funcién
y su finalidad son las consistentes en la defensa de la persona y de sus fines. El
movimiento contemporaneo, por el contrario, presta gran atencion al campo de los

derechos fundamentales de la persona, al margen de las facetas politicas.

1.5. Contenido

Es de importancia el contenido del derecho civil, siendo el mismo el que a continuacion

se presenta:

- Derecho de las personas: el cual regula el comienzo vy el fin de la existencia de

las personas naturales vy juridicas, asi como también la capacidad juridica y la

13



administracidn de los bienes de los incapaces, los derechos de la personali
los atributos de la personalidad, o sea, los elementos que se encargan de la
determinacién de las condiciones de cada individuo en su relacién juridica con
los demas, como lo son el estado civil, el domicilio, la nacionalidad vy
determinados derechos calificados como personalisimos, debido a que los

mismos no pueden transmitirse o transferirse a otras personas.

Derecho de obligaciones y contratos: se encarga de la regulacion de los hechos,
actos y de los negocios juridicos, asi como también de sus consecuencias y

efectos vinculantes.

Derecho de las cosas: también se le denomina derechos de los bienes y es el
encargado de la regulaciéon de lo que se conoce como derechos reales, y en
general, de las relaciones juridicas que sostienen los individuos con los objetos o
con las cosas, como lo son el derecho de propiedad, los modos para su

adquisicién, la posesion y la tenencia.

Derecho de familia: es el encargado de la regulacién de las consecuencias
juridicas de las relaciones de familla, las cuales provienen del matrimonio y del

parentesco.

Derecho de sucesiones: también es llamado derecho sucesorio y es el encargado

de la regulacién de las consecuencias juridicas que vienen determinadas por el
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fallecimiento de un determinado individuo en lo relacionado a las diversas for

de transmision de sus bienes y derechos a terceras personas.

1.6. Caracteristicas

Es esencial senalar las diversas caracteristicas del derecho civil, siendo las mismas las

siguientes:

- Es de caracter privado: el derecho civil ha sido desde la época del derecho
romano el conjunto de normas constitutivas del derecho privado, entendiéndose
ello como aquel derecho encargado de la regulacion de las relaciones que

existen entre las personas.

Por tanto, es de importancia sefialar que el derecho anotado se encuentra en oposicion
al derecho publico, el cual es el que tiene a su cargo la regulacién de las relaciones de

las personas con los poderes de Estado y de los poderes publicos entre si.

- Es un derecho comun: debido a que las normas del derecho civil tienen su
aplicacién a todas las materias del derecho privado que no tengan una regulacién

que sea especial y de caracter legal.

La evolucién del derecho, asi como también la especializacion del mismo, hicieron

nacer diversas ramas especificas del derecho privado, siendo dichas ramas las que
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se instituye de esa forma como un derecho comun.

- Es un derecho general: ya que contiene normas encargadas de regular las
relaciones juridicas privadas y aplicables a todos los individuos,
independientemente de factores como lo son la nacionalidad, la profesién y la
religion. Tiene aplicabilidad a todos los que se encuentran en la misma situacion

juridica social.
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CAPIiTULOII

2. La nifez

Un nifio o una nifa es un ser humano en etapa de desarrollo fisico y psicoldgico, que
todavia no ha alcanzado la madurez suficiente para llevar a cabo por si solo
determinados actos de la vida. Ademas, es sujeto de derechos, y tiene la plena
capacidad juridica, pero a su vez actua mediante sus representantes legales, padres o

tutores.

En la actualidad, no existe duda alguna en relacion a que la nifiez tiene que ser objeto
de proteccion, pero la historia humana muestra lo contrario. Se puede notar como la
ninez es utilizada para el trabajo, ya que su tamano reducido les permite acceder a

lugares reducidos y que en algunas ocasiones son peligrosos.

La nifiez es un grupo de gran vulnerabilidad, debido a que los adultos se encuentran
destinados a su proteccion y cuidado, y no siempre lo hacen de esa forma, y los
primeros se encuentran por lo general en una situacion de inferioridad, debido a que

necesitan de la representacion de una persona adulta para poder actuar.

En el ano 1954, la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), aprobé mediante la
Asamblea General, la Declaracién de los Derechos del Nifio, la cual no tenia caracter

vinculante, o sea, eran solamente recomendaciones generales a los estados miembros,
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las cuales no se encontraban bajo la obligacion de tener que hacer efectivo

cumplimiento.

Pero, fue recién en el ano 1989, cuando la Convencion sobre los Derechos del Nino,
dictada también mediante la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones
Unidas, que se le impuso a los estados con caracter de obligatoriedad, imponiéndosele

a las familias y a la comunidad el deber de proteger la infancia.

La investigacion relacionada con los sistemas que cuidan y protegen los derechos de la
nifiez es fundamental, debido a que no es suficiente con que se encuentren escritos y
plasmados en normas juridicas, sino que también se tiene que velar por su estricto
cumplimiento y para ello los sistemas de proteccion a los derechos de la nifiez se

dividen en sociales y juridicos.

2.1. Edad de los nifios y nifas

Son nifos y niflas quienes no han cumplido los dieciocho afios. La Convencion sobre

los Derechos del Nifio tiene que considerarlos hasta los dieciocho anos.

Ademas, el Articulo 81 del Cédigo Civil guatemalteco regula que la edad minima

autorizada de una mujer para casarse es de catorce afos de edad, mientras que la del

hombre es de dieciséis arios.
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normativa anotada, basada en el hecho que la edad minima de catorce afos para las

nifias no es compatible con los principios y provisiones de la Convencion.

A pesar de dicho pronunciamiento, no se han tomado las medidas necesarias para su
modificacion. Es fundamental que la edad minima para casarse sea aumentada, debido
a los posibles efectos perjudiciales que ello a tan temprana edad puede ocasionar en

los derechos de los y las nifas.

2.2. Sistemas de proteccion social y juridica

Los diversos sistemas de proteccion a los derechos de la nifiez se dividen en dos, en

sistemas de proteccidn social y en los sistemas de proteccion juridica.

- Sistemas de proteccién social: los mismos se encuentran por una parte bastante
amplia a cargo de la comunidad y otra parte de los mismos se encarga de la

proteccion de la nifez.

La niflez guatemalteca es parte integrante de la comunidad guatemalteca y dicha
comunidad tiene con ellos y ellas una responsabilidad natural, que deriva de la propia
solidaridad que el grupo siente, primero de una manera intuitiva y posteriormente de

una forma racional.
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debido a que no puede hacerlo por si solo. La situacién relativa a dejar sola a la nifiez

en la sociedad guatemalteca genera sentimientos agresivos y de soledad en los
mismos, debido a que no tienen la mentalidad madura para poder tomar decisiones

correctas por si solos y para su beneficio en el futuro.

En la actualidad no existe ninguna obligatoriedad formal en el entorno de la sociedad,
sino que todo parece ser un reflejo interno dentro de las familias, como una
manifestacion emocional e instintiva de los padres por cuidar a sus hijos y darles lo

mejor, pero no en todos los casos ello es de esa manera.

La sociedad de forma progresiva va tomando en consideracién un papel mas amplio en
razon de los menores de edad, siendo ello la responsabilidad que nace, desde la familia

y dentro de la misma se proyecta a la vida comun de la sociedad.

“La proteccion social consiste en el compromiso de toda la comunidad por velar
permanentemente a favor de sus elementos desprotegidos, principalmente los nifios y
las nifias. Es dificil pensar en una sociedad que en medio de los avances de la
civilizacion, las personas ignoren el valor de los seres humanos que todos tienen al

nacer y van a ser su parte de sobrevivencia y fortaleza”. *?

13 Lopez Klainer, Roberto Antonio. Apuntes con la nifiez, pag. 29.
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Es fundamental que en el pais todos los seres humanos cuenten con la oportunida
nacer sin importar sus defectos, para asi poder crecer, desarrollarse y progresar cada

dia mas.

La sociedad guatemalteca cuenta con el compromiso de primer orden relacionado con
la proteccidén a la nifiez de caracter integral, encaminada no solamente a considerarla
como seres humanos desvalidos y con un elevado indice de desproteccién, sino como

sujetos de derechos.

- Sistemas de proteccion juridica: se encuentran a cargo del Estado imponiendo
politicas en beneficio de los derechos de la nifiez. Partiendo de la propia
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, el Estado de Guatemala es
el encargado de brindar proteccion al ser humano. En igual forma se encaminan
otros instrumentos de la legislacion ordinaria como el Cédigo Civil. Existen
diversas disposiciones que le otorgan a la nifiez la adecuada defensa legal, asi

como también normas penales y laborales.

La proteccidn juridica de la nifiez requiere de la existencia de politicas y de acciones
debido a que no son suficientes las palabras. Ademas, el Estado guatemalteco y la
sociedad tienen un compromiso reciproco en convertir en realidad las normas que se

encargan de la defensa de la nifiez.
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Dicha obligacion antes anotada es esencial del Estado, pero la misma si no exist
debida ayuda de la sociedad no podria establecer una politica de caracter general y

también de tipo particular para cada caso que le pueda ser presentado.

Dentro de dicha politica no pueden existir distingos ni discriminaciones, debido a que
tienen que tener iguales oportunidades todos los nifios y nifas en los aspectos

educacionales, de familia y de salud.

También, en Guatemala se afronta el problema de la nifiez victima de la confrontacién
armada que ha dejado muchos huérfanos, principalmente en las zonas rurales los nifios

sufren traumas emocionales.

Aparte, de las politicas que el Gobierno tiene que establecer en sus programas de
labores, es esencial acompafar acciones para que las propuestas tedricas del plan se
transformen en realidad. Dichas acciones tienen que ser de distinta naturaleza,
comenzando con el mismo sistema educativo publico o privado, hasta los demas

ambientes en los cuales la nifiez tiene que desenvolverse.

Es de importancia tomar en consideracion y hacer efectivo el derecho a la nifiez, debido
a que si no es de esa manera, no se puede asegurar que exista una efectiva protecciéon
juridica en su favor, debido a que de nada sirve que las normas se encuentren vigentes,

si las mismas no cuentan con el mas minimo deseo de que sean aplicadas.
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compromiso irrevocable y ello no se trata solamente de la autoridad representada en

sus organismos, sino también del componente humano como coadyuvante para

alcanzar el bienestar de la nifez.

2.3. Respeto a los derechos de la nifez

El Estado guatemalteco se encarga de asegurar el respeto a los derechos de la nifiez
guatemalteca, mediante la creacidbn de nuevas estructuras descentralizadas para
garantizar y coordinar a las instituciones gubernamentales y no gubernamentales que
laboran en el desarrollo de los derechos de los mismos siguiendo las demandas de

violaciones a los derechos humanos.

Dichas medidas antes sefaladas, son de caracter positivo, y deben encontrarse bajo el

respaldo de la legislacion del pais encargada de proporcionar las bases legales a todas

las instituciones y organizaciones concernientes.

2.4. Explotacion sexual de la ninez

En Guatemala existe un elevado indice de explotacion sexual y de actividades sexuales

remuneradas con personas de edad. Igualmente perturbador consiste el hecho de que

los nifos y las nifias se encuentren vinculados en esos delitos.
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Quien para si mismo o para terceras personas, a cambio de cualquier acto sexual
una persona menor de edad, brinde o prometa a ésta o a tercera persona un beneficio
economico o de cualquier otra naturaleza, independientemente que logre el propdsito,
sera sancionado con prision de cinco a ocho afos, sin perjuicio de las penas que

puedan corresponder por la comision de otros delitos.

Una fuente de la consecucion de nifos para la practica de este delito son los hospitales,
debido a que existen trabajadores hospitalarios que falsifican la documentacién y
certificacion de partida de nacimiento y los doctores dan informacién falsa a las madres

bioldgicas en relacién a los bebes, diciéndoles que se encuentran enfermos.

2.5. Ninos de la calle

Un elevado porcentaje de la nifiez guatemalteca vive en la calle, casi todos
comprendidos entre los 7 y 14 afos de edad, y casi todos han sido victimas de la

violencia.

En Guatemala, los nifios y las nifias de la calle viven en condiciones de pobreza
extrema. Por lo general, se encuentran en las calles como resultado del maltrato, del
abandono o bien del rechazo del cual han sido victimas por parte de sus familias,

siendo el unico lugar en el que pueden vivir la calle.
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en las cuales viven estos niflos son de pobreza, lo cual genera problemas de

malnutricidn, infecciones respiratorias y enfermedades de transmision sexual. Para
poder sobrevivir, la mayoria de los mismos roban e inhalan pegamentos y ademas

consumen drogas, alcohol o tabaco.

Son considerados como menores en situacion irregular, aquellos que sufran o se
encuentren expuestos a sufrir desviaciones o trastornos en su condicion fisioldgica,
moral 0 mental y quienes se encuentren en abandono o en peligro. Dicha categoria de
situacion irregular puede incluir a los nifios y nifias que viven en la calle, que han
cometido crimenes violente y que han sido abandonados o abusados por sus mismas

familias, sin diferenciar entre dichos grupos.

Las sanciones penales tienen que ser distintas de las medidas de bienestar debido a
que ello puede ocasionar que las instituciones penales se consideren al mismo nivel
que las instituciones de bienestar que se dedican a cuidad y a servir a dichos grupos de
nifos y nifias que viven en la calle y también pueden estigmatizarlos a que vivan en la

calle como criminales.

“El Comité sobre los Derechos del Nifio ha manifestado su preocupacion sobre esta

confusion, y en sus recomendaciones, las cuales acompanan su primer informe

sometido por Guatemala declara la necesidad de adoptar medidas en la legislacién
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nacional que concuerden con las provisiones de la Convencién sobre los Derechos ge

Nifio”. ™

En la actualidad la Presidencia de la Republica de Guatemala y las Municipalidades,
han fomentado la consulta con instituciones gubernamentales, organizaciones no
gubernamentales y cuerpos internacionales con la finalidad de crear un plan de

atencion para la niflez que vive en la calle.

Dicho plan tiene como objetivo el mejoramiento de las condiciones de vida de la nifiez,
asi como también tomar en consideracion las medidas preventivas necesarias a nivel
de la comunidad y de la familia. Ello es beneficioso para la situacion de la nifiez que

vive en la calle.

‘Las fuerzas de seguridad del Estado de Guatemala son responsables de haber
atacado violentamente a menores de edad durante el conflicto armado. A pesar de que
el proceso de paz ha significado la disminucién de la represién contra nifios y nifias de

la calle, las violaciones de los derechos de estos nifios y nifias continua”."®

Las organizaciones no gubernamentales como Casa Alianza, el Comité de Derechos
Humanos de Guatemala y la Oficina de Derechos Humanos de la Arquididcesis de
Guatemala sefialan que las fuerzas de seguridad privada y ex agentes policiales

perpetran el numero mas elevado de violaciones de los derechos de la nifiez.

" Espinoza Bayal, Marco Vinicio. La no violencia entre niios, ninas y adolescentes, pag. 54.
'® Avila Marroquin, Nora Elizabeth. Derechos del infante huérfano, pag. 80.
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elevado consumo de drogas. El elevado numero de nifios y nifias que viven en la calle

esta causando en la actualidad un aumento del consumo de drogas, alcohol y tabaco,
asi como también la inhalacién de pegamentos venenosos. Es de importancia la

instigacion de planes para la prevencion y el combate de la adiccion a la droga.

En Guatemala no se tiene organizada una estructura institucional para ello, pero se
puede promover un numero de medidas e implementarlas con la ayuda de las

organizaciones gubernamentales y otras instituciones colaboradoras.

Ademas, es fundamental el desarrollo y provision de programas de prevencion y
cuidado para la nifez, ademas de programas de rehabilitacion fisica, psicoldgica y de

reintegracion a la sociedad.

La impunidad que existe dentro del sistema judicial del pais es uno de los factores de
mayor importancia que contribuye la perpetuacion de abusos de los derechos humanos
en contra de la nifez. Ademas, es de importancia anotar que los miembros de las
fuerzas de seguridad son los responsables por la mayoria de las violaciones a los

derechos de la nifez.

La situacién de la nifez guatemalteca en conflicto con la ley penal es un tema de gran

preocupacion, debido a que el Estado guatemalteco se encuentra enfrentando una
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crisis, no solamente en su sistema judicial, sino también en su infraestructura y

recursos para tratar con los elevados numeros de delincuentes juveniles.

La problematica de pobreza, falta de empleo, servicios basicos y analfabetismo que
sufre la sociedad de Guatemala son reflejados en la autodestruccion en el

comportamiento antisocial.

Lo anotado causa que la nifiez guatemalteca generalmente se encuentre en
situaciones de conflicto con la ley y se tengan que tomar medidas para combatir este

problema.

El Estado guatemalteco no cuenta con instrumentos legales adecuados para la
proteccion de los derechos de la nifiez guatemalteca, siendo de extrema urgencia que

el mismo adopte una politica nacional global para ellos.

Ello solamente se puede alcanzar si la legislacion y su aplicacion se cumple por
completo con los principios y con las provisiones que establece la Convencion sobre los

Derechos del Nifo.

La ausencia de instrumentos legales anteriormente anotada, significa que un elevado

numero de regulaciones guatemaltecas, permanecen vigentes y contradicen la

Convencion senalada.
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A los nifios y nifias victimas de violaciones de sus derechos humanos se les tiene
asignar una compensacion apropiada que les permita a los nifios recibir cuidados
médicos, fisicos y psicologicos, ademas tienen que ser rehabilitados y reintegrados a la

sociedad.

Es fundamental la adopcién de medidas concretas para erradicar totalmente los tratos
inhumanos a la ninez. Ademas, se tienen que identificar las situaciones que conllevan
la contravencion de los derechos contenidos en la Convenciéon y que se implementen
las medidas disefiadas para erradicar dichas situaciones y prevenir que se cometan

dichas ilegalidades.

“‘Debido a la ausencia de programas disefiados a erradicar la violencia conteniendo
fines concretos, realistas y mesurables, es imposible combatir efectivamente el

problema de la violencia contra la nifiez”."®

El numero de nifos y nifas que viven en las calles guatemaltecas es elevado y la
existencia de un Plan de Atencién a la nifiez que vive en la misma es el medio eficaz
como constitutivo de un desarrollo positivo y recomendable para solucionar dicha

problematica.

La nifiez que vive en la calle tiene que ser tratada por parte del sistema judicial de forma

apropiada y de forma correspondiente a su edad. Se tiene que asegurar la proteccién

' Ibid, pag. 82.
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de los derechos de la nifiez y mantener el respeto por sus

fundamentales, de conformidad con las normas nacionales e internacionales, en

particular con la Convencion sobre los Derechos del Nifio.
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CAPITULO IlI

3. Convencion sobre los Derechos del Nino

La Convencion sobre los Derechos del Nifio es un tratado internacional aprobada en la
Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de

1989 es hasta hoy el instrumento que mas Estados han ratificado.

Ello de conformidad con un comunicado de la coalicion de organizaciones en beneficio
de la promocién de la Convencidn y en el marco del XX aniversario de la ratificacion de

Guatemala.

Este documento determina que los Estados partes tienen que asegurar que todos los
nifos y nifias tienen que tener el derecho al acceso a servicios basicos sin la existencia

de discriminacion alguna.

La misma, es el tratado de derechos humanos de mayor consenso en la historia de las
Naciones Unidas. Desde su entrada en vigor, el mundo ha asumido que los nifios y las
nifas tienen derechos especificos, referidos a una etapa de particular importancia en el

desarrollo de los seres humanos.

Establece medidas especificas que tienen que tomar los estados para brindar

proteccion a los menores, creandose para el efecto un Comité formado por expertos
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encargado de controlar el cumplimiento efectivo de los dispuesto en la Convencion.

Ademas, obliga a los gobiernos a respetar los derechos enunciados en el mismo y a

aceptar todas las obligaciones que del mismo se deriven.

En el mismo, los gobiernos tienen que respetar, garantizar y satisfacer las necesidades
basicas de los nifios y de las nifas, para favorecer su desarrollo, protegerlos contra
todo abuso, maltrato, discriminacion o explotacién, asi como también a apoyar a la
familia y dispensar un cuidado especial a la nifiez particularmente vulnerable y

permitirles su participacion en la sociedad.

Se encuentra conformado por un preambulo y 54 articulos. El preambulo es bien
extenso y se preocupa por justificar el fin de la normativa, la cual constituye la
proteccion de los miembros de la familia asegurando la dignidad y el valor de cada uno
de sus miembros, y la proteccion especial de la nifiez, ya reconocida por la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 1948, para que crezcan con libertad, tolerancia,

solidaridad, igualdad y paz.

Reconoce la dificil situacion en que se encuentra la nifiez en el mundo vy la necesidad
de brindar proteccidon especial a través de normas adecuadas. Ademas, todas las
medidas que sean tomadas con respecto a ellos, tienen que tomar en consideracion el
interés superior de los menores, asegurando que los destinados a protegerlos cumplan

con sus deberes.
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La educacion y la asistencia de la salud de la nifiez guatemalteca son fundament
para el desarrollo de sus habilidades, personalidad y talentos, al igual que su derecho

de crecer en un ambiente sano, con respeto y seguridad.

Guatemala aprobé la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el 10 de mayo de 1990,
siendo uno de los primeros Estados a nivel mundial en llevarlo a cabo y donde quedd
obligada a cumplir con compromisos como lo es el promover los derechos de las y los
infantes, asi como también ajustar el marco juridico en coherencia con las disposiciones
de la Convencién e informar de manera periddica al Comité de los avances y de las

limitaciones en el cumplimiento de la normativa internacional.

En la sociedad guatemalteca, a pesar de haberse ratificado la Convencidén hace veinte
afos, todavia existen en el pais nifios y nifias trabajadores, quienes realizan sus
labores en condiciones de riesgo y peligro, motivo por el que son reportados menores
maltratados, asesinados, en estado de desnutricion, rechazados y con escasas

alternativas de superacion.

La mayoria de los mismos son obligados a vivir en la calle y otros han quedado
huérfanos debido a la violencia, delincuencia y al crimen organizado operante en

Guatemala.

Un elevado numero de ellos no cuentan con acceso a la educacién y a los servicios de

salud, algunos otros carecen inclusive de identidad y no tienen un nombre debido a que
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no se encuentran inscritos legalmente.

“La entidad de organizaciones a favor de la nifez realizdé un llamado al Estado y a la
poblaciéon guatemalteca a conocer y promover la Convencién sobre los Derechos del
Nifo, con el fin de lograr su objetivo principal para garantizar una vida digna a este

sector de la poblacion”."”

Como consecuencia de la vigencia de la Convencion sobre los Derechos de los Nifos,
se ha fomentado en el pais un debate alrededor de los derechos de la nifiez. La vision
asistencialista enfocada a la atencidn de nifios y nifias en circunstancias especialmente
dificiles ha venido debilitandose gradualmente, para con ello dar paso a la aplicacion de
la nueva vision de proteccion integral de la nifiez, en la cual los mismos son sujetos de

derechos.

La ratificacion de la Convencion sefalada hizo necesaria la readecuacion de la
legislacién nacional en materia de nifiez, la cual consistié en un proceso que culminé
con el consenso y la aprobacion de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala, que ha
incorporado principios solidos que permiten la creacion de un sistema nacional de

proteccion de la nifiez en el pais.

" Alvarez Aguirre, Maria Teresa. La proteccion integral de los derechos de la nifiez, pag. 20.
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“Deberes del Estado. El Estado de Guatemala se organiza para proteger a la persona y

a la familia; su fin supremo es la realizacion del bien comun”.

El Articulo 46 de la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula:
“Preeminencia del derecho internacional. Se establece el principio general de que en
materia de derechos humanos, los tratados y convenios aceptados y ratificados por

Guatemala, tienen preeminencia sobre el derecho interno”.

3.1. Medidas contributivas de la eficacia de la Convencion sobre los Derechos

del Nino

Las medidas para que se pueda contribuir efectivamente a la Convencién de los

Derechos del Nifio son las medidas administrativas, legislativas y judiciales.

- Medidas administrativas: son aquellas que proporciona el Estado para el
cumplimiento de los principios de la Convencion, y tienen que ser las destinadas

a dar a la nifiez una proteccion efectiva y real.

Las politicas sociales fundamentales tienen que encontrarse encaminadas a la
satisfaccion de las necesidades de la nifez sin distincién alguna, siendo para ello
necesario que se oriente a la capacidad ejecutiva en lo relacionado a los gastos

sociales necesarios para ello.
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situacion de riesgo debido a la pobreza y a otros factores de vulnerabilidad temporal o

permanente.

Es esencial la creaciéon de instituciones, instalaciones y servicios destinados al cuidado
de la nifiez, seleccionando el personal que sea adecuado para el funcionamiento de los

mismos.

También, es de importancia la creacion de programas de apoyo a las familias de la
ninez para el correcto cumplimiento de todas las responsabilidades que tienen

asignadas.

Las politicas de proteccion especial son aquellas que se tienen que encontrar dirigidas
a toda la nifiez con problemas de maltrato fisico, explotacion y otras situaciones que

pongan en riesgo su salud.

Las politicas de garantias constitucionales son las consistentes en la proteccién de los
derechos que se encuentran consagrados en la Convencion sobre los Derechos del

Nifo.

- Medidas legislativas: el Organismo Legislativo es el que tiene que velar porque
en Guatemala se cumpla eficazmente con la obligacion de proteger los derechos

de la nifez, de conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifo.
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Es fundamental que las normas juridicas que apruebe el Organismo Legislativo s
acordes a la realidad juridica guatemalteca y a las necesidades sociales y, sobre todo,
que aseguren y desarrollen los derechos de la nifiez en la Convencién sobre los

Derechos del Nifio de forma general

- Medidas judiciales: son de importancia para la penalizacion de quienes violen los
derechos de la nifiez, y para el efecto es necesario llevar a cabo una reflexion en

relacion a la administracion de la justicia.

El Organismo Judicial cuenta con los instrumentos necesarios que le permiten contar
con una mejor atencién a sus responsabilidades. Es fundamental la revisién de la

justicia en Guatemala.

La Corte Suprema de Justicia tiene en sus manos los instrumentos precisos y
necesarios para la superacion de la dificil situacion de los procedimientos que se

relacionan con la nifez.

Es esencial la existencia de un cambio de mentalidad tanto en los niveles superiores

como también en los mismos jueces y oficiales de los juzgados de menores o en el

ramo de familia.
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3.2. Definicion de nino en la Convencion sobre los Derechos del Nifo

El Articulo 1 de la Convencion define al nifio o nifia: “Para los efectos de la presente
Convencién, se entiende por nifio todo ser humano menor de dieciocho afos de edad,
salvo que en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de

edad”.

3.3. Elrespeto alos derechos de la ninez

Los Estados Partes tienen que respetar los derechos que se enuncian en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, asi como también asegurar la aplicacién de los mismos a
cada uno de ellos en base a la jurisdiccién con la cual cuenten, sin distincién alguna,
independientemente de su color, sexo, raza, idioma, religidon origen nacional, opinion
politica, posicidbn econdmica, impedimentos fisicos, nacimiento o cualquier otra

condicion del nifio o nifia, de sus padres o de quienes los representan legalmente.

También, los Estados Partes tienen que encargarse de tomar todas las medidas que
sean apropiadas para asegurar que el nifio o la nifia se encuentre protegido contra
cualquier forma que pueda existir de discriminacion o de castigo por causa de la
condicion, actividades, opiniones expresadas o de las creencias que puedan tener sus

padres, tutores o familiares.
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3.4. Interés superior

En todas aquellas medidas que sean concernientes a los nifios y a las nifias que tomen
en consideracion las instituciones tanto publicas como privadas relacionadas con el
bienestar social, las autoridades administrativas, ftribunales, la consideracion

fundamental a la que se tiene que atender es el interés superior del nifio.

Ademas, los Estados Partes tienen que adquirir el compromiso de asegurarle al nifio o
nifa la debida proteccion y el cuidado necesario para su bienestar, tomando en
consideracion los derechos y los deberes que tienen sus padres, tutores o bien aquellas
personas responsables de los mismos de manera legal, y atendiendo a ese fin, tomaran

en cuenta todas las medidas administrativas y legales que sean necesarias.

Se tienen también que encargar los Estados Partes de asegurar que los servicios, las
instituciones y los establecimientos que se encargan del cuidado y de la proteccion de
la ninez efectivamente cumplan con la normativa establecida mediante las autoridades
competentes, especialmente de sanidad, competencia de su personal, seguridad vy

relacion con la existencia de una supervision adecuada.

La Convencidn sobre los Derechos de los Nifios en el Articulo 4 senala: “Los Estados
Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion. En lo que

respecta a los derechos econdémicos, sociales y culturales, los Estados Partes

39



adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cua

sea necesario dentro del marco de la cooperacion internacional”.

Los Estados Partes tienen que respetar las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres 0, en su caso, de los miembros de la familia o de la comunidad,
de conformidad lo establezca la costumbre, los tutores o bien otras personas que estén
encargadas legalmente del nifio de impartirle en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccion y orientacion apropiadas para el nifio o nifia que ejerza los

derechos que reconoce la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

3.5. Derecho alavida

La Convencioén anotada sefala en el Articulo 6:
“1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a la vida.
2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y

el desarrollo del nino”.

El Articulo 7 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala:

“1. El nifio sera inscrito inmediatamente después de su nacimiento y tendra derecho
desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad, y en la medida de lo
posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de conformidad

con su legislacién nacional y las obligaciones que hayan contraido en virtud de
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los instrumentos internacionales pertinentes en esta esfera, sobre todo cuand

nifo resultara de otro modo apatrida”.

3.6. Identidad

Los Estados Partes tienen el compromiso de respetar el derecho del nifio y de la nifia a
preservar su identidad, incluyendo dentro de la misma la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley y sin la existencia de injerencias que

sean ilicitas.

Si un nifio o nifa es privado de alguno de los elementos de su identidad o de todos
ellos, los Estados Partes tienen que prestar la debida asistencia y proteccién acorde

con miras al restablecimiento rapido de su identidad.

3.7. Separacion del nifio o nifia de sus padres

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 9 sefiala:

1. “Los Estados Partes velaran porque el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior
del nifo. Tal determinacion puede ser necesaria en casos particulares, como, en

los casos en que el nino sea objeto de maltrato o descuido por parte de sus
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del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente Articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad de
participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o
de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con
ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del
nifo.

4, Cuando esta separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado
Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte
(incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona éste bajo
la custodia del Estado) de uno de los padres del nifio, 0 de ambos, o del nifo, el
Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifo o, si
procede, a otro familiar, informacion basica acerca del paradero del familiar o
familiares ausentes, a no ser que ello resultare perjudicial para el bienestar del
nifo.

Los Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentaciéon de tal peticion no

entrafa por si misma consecuencias desfavorables para la persona o personas

interesadas’.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 10 sefala:
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3.8.

De conformidad con la obligacién que incumbe a los Estados Partes a tenor d
dispuesto en el parrafo 1 del Articulo 9, toda solicitud hecha por un nifio o por sus
padres para entrar en un Estado Parte o para salir de él a los efectos de la
reunion de la familia sera atendida por los Estados Partes de manera positiva,
humanitaria y expeditiva. Los Estados Partes garantizaran, ademas, que la
presentacion de tal peticion no traera consecuencias para los peticionarios ni

para sus familiares.

El nifio cuyos padres residan en Estados diferentes tendra derecho a mantener
periddicamente, salvo en circunstancias excepcionales, relaciones personales y
contactos directos con ambos padres. Con tal fin, y de conformidad con la
obligacion asumida por los Estados Partes respetaran el derecho del nifio y de
sus padres a salir de cualquier pais, incluido el propio, y de entrar en su propio
pais. El derecho de salir de cualquier pais estara sujeto solamente a las
restricciones estipuladas por la ley y que sean necesarias para proteger la
seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los derechos y
libertades de otras personas y que estén en consonancia con los demas

derechos reconocidos por la presente Convenciéon”.

Traslados ilicitos

Los Estados Partes tienen la obligacion de adoptar todas aquellas medidas que sean

necesarias para evitar la existencia de traslados ilicitos de nifios y nifias al extranjero y
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la retencion ilicita de los mismos en el extranjero. Para alcanzar dicha finalidad,
mismos deben promover la adecuada concertacion bilateral o multilateral o bien la

adhesion a acuerdos que ya existen.

3.9. Derecho a la libre expresiéon y pensamiento

De conformidad con la Convencion sobre los Derechos del Nifo, los Estados Partes
tienen la obligacion de asegurarle al nifio y nifa para que se encuentre en condiciones
de poder formar su propio juicio en lo relacionado con el libre derecho de poder formar
su propia expresion en todos los asuntos que le afecten, teniéndose debidamente en

cuenta las diversas opiniones de los mismos, en funcién de su madurez y edad.

Con dicho fin antes sefalado, se tiene que otorgarle a cada nifio o nifia en particular la
oportunidad de poder ser escuchado, ya sea de manera directa o mediante un
representante y ello de acuerdo a las normas de procedimientos de la ley nacional

vigente.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el Articulo 13 sefala:

“1. El nifo tendra derecho a la libertad de expresion, ese derecho incluira la libertad
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin consideracién
de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en forma artistica o por

cualquier otro medio elegido por el nifio.
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unicamente las que la ley prevea y sean necesarias: a) para el respeto de los

derechos o la reputacion de los demas; b) para la proteccion de la seguridad

nacional o el orden publico o para proteger la salud o la moral publicas”.

El Articulo 14 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio sefala:

“1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de pensamiento,
de conciencia y de religién.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres y, en su
caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de su derecho
de modo conforme a la evolucién de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara sujeta
unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden moral o la salud publica o los derechos y

libertades fundamentales de los demas”.

3.10. Derecho a la libre asociacion

Los Estados Pares reconocen los derechos de la nifez relacionados con la libre

asociaciéon y la libertad de celebracién de reuniones pacificas. Tampoco, se pueden

imponer restricciones al ejercicio del derecho anotado que sean distintas a las

establecidas legalmente, en interés de la seguridad nacional y publica, al orden publico,
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a la proteccion de la salud y la moral o de la proteccién de los derechos y de

libertades del resto de las personas.

Ademas, es de importancia sefalar que ningun nifio o nifa puede ser objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, vida privada, domicilio o en su
correspondencia, ni tampoco de ataques ilegales que pongan en riesgo su reputacion o
su honra. La nifiez tiene el derecho a ser protegido legalmente contra dichos ataques e

injerencias.

3.11. Los medios de comunicacion

La Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala en el Articulo 17: “Los Estados

Partes reconocen la importante funcion que desempefan los medios de comunicacién y

velaran porque el nifo tenga acceso a informacion y material procedentes de diversas

fuentes nacionales e internacionales, en especial la informaciéon y el material que

tengan por finalidad promover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y

mental. Con tal objeto, los Estados Partes:

a) Alentaran a los medios de comunicacion a difundir informacién y materiales de
interés social y cultural para el nifio, de conformidad con el espiritu del Articulo
29;

b) Promoveran la cooperacion internacional en la produccion, el intercambio y la
difusién de esa informacion y esos materiales procedentes de diversas fuentes

culturales, nacionales e internacionales;
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Alentaran la produccion y difusion de libros para ninos;

Alentaran a los medios de comunicacion a que tengan particularmente en cuenta
las necesidades linguisticas del nifilo perteneciente a un grupo minoritario o que
sea indigena;

Promoveran la elaboracion de directrices apropiadas para proteger al niflo contra
toda informacién y material perjudicial para su bienestar, teniendo en cuenta las

disposiciones de los articulos 13y 18”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 18 sefala:

“1-

Los Estados Partes pondran el maximo empefno en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a al crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o, en su
caso, a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del
nifo.

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
Convencidn, los Estados Partes prestaran la asistenta apropiada a los padres y a
los representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que
respecta a al crianza del nifio y velaran por la creacién de instituciones,
instalaciones y servicios para el cuidado de los nifios.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios

cuyos padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e
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instalaciones de guarda de nifilos para los que reunen

requeridas”.

3.12. Proteccion a la nifiez de abusos fisicos y mentales

De conformidad con la Convencion en estudio, los Estados Partes tienen que adoptar
todas aquellas medidas legislativas, sociales, educativas y administrativas que sean
necesarias para brindar la adecuada proteccion a la nifiez contra cualquier forma de
perjuicio o abuso fisico o mental, asi como también de cualquier trato negligente, malos
tratos o explotacion, incluyendo las actividades sexuales remuneradas, en el tiempo en
el que el nifo o nifa se encuentre bajo la custodia de sus padres, de un representante o

de cualquier otra persona que lo tenga bajo su cargo.

Dichas medidas de proteccion antes sefaladas tienen que comprender, de conformidad

como corresponda, procedimientos que sean eficaces para el establecimiento de

programas sociales con la finalidad de proporcionar la asistencia necesaria a la nifiez y

a las persona que cuidan de ellos, asi como también se tienen que determinar otras

formas de prevencion.

3.13. Asistencia especial del Estado

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 20 sefala:
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superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la

proteccion y asistencia especiales del Estado.

Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales, otros
tipos de cuidado para esos nifos.

Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de
guarda, la adopcidn, o de ser necesaria la colocacion en instituciones adecuadas
de proteccion de menores. Al considerar las soluciones, se prestara particular
atencion a la conveniencia de que haya continuidad en la educacion del nifio y a

su origen étnico, religioso, cultural y linguistico”.

El Articulo 21 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio sefala: “Los Estados

Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés

superior del nifio sea la consideracion primordial y:

Velaran porque la adopcidon del nifio solo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los
procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y
fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacién juridica del nifio
en relacion con sus padres, parientes y representantes legales y que, cuando se
requiere, las personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su
consentimiento a la adopcién sobre la base del asesoramiento que pueda ser

necesario;
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Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como

medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado en un
hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de

manera adecuada en el pais de origen;

Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardas y normas equivalente a las existentes respecto de la adopcion en el

pais de origen;

Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso de
adopcién en otro pais, la colocacién dé lugar a beneficios financieros indebidos

para quienes participan en ella;

Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente Articulo mediante
concrecion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran,
dentro de este marco, por garantizar que la colocacién del nifio en otro pais se

efectue por medio de las autoridades u organismos competentes”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 22 sefala:

“1-

Los Estados Partes adoptaran medidas adecuadas para lograr que el nifio que
trate de obtener el estatuto de refugiado o que sea considerado refugiado de
conformidad con el derecho y los procedimientos internacionales o internos

aplicables reciba tanto si esta solo como si esta acompanado de sus padres o de
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el disfrute de los derechos pertinentes enunciados en la presente Convencion y

en otros instrumentos internacionales de derechos humanos o de caracter

humanitario en que dichos Estados sean partes.

2. A tal efecto los Estados Partes cooperaran, en la forma que estimen apropiada,
en todos los esfuerzos de las Naciones Unidas y demas organizaciones
intergubernamentales competentes u organizaciones no gubernamentales que
cooperen con las Naciones Unidas por proteger y ayudar a todo nifio refugiado y
localizar a sus padres o a otros miembros de su familia, se concedera al nifio la
misma proteccion que a cualquier otro nifio privado permanente o temporalmente
de su medio familiar, por cualquier motivo como se dispone en la presente

Convencion”.

3.14. Ninez impedida

Los Estados Parte se tienen que encargar de reconocer que la nifiez impedida mental y
fisicamente tiene que disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que
aseguren su dignidad y que le permitan llegar a bastarse a si mismo, asi como también

que faciliten la participacion activa del nifio en la comunidad.

Ademas, reconocen el derecho de la nifiez impedida a recibir una serie de cuidados

especiales, alentandole y asegurandole, con sujecidn a los recursos disponibles, la
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su cuidado el deber de asistencia que sea solicitado; asi como también las

circunstancia de sus padres y de otras personas que cuiden de los mismos.

La asistencia que le tiene que prestar el Estado a la nifiez impedida tiene que ser
gratuita, habida cuenta de la situacion econémica de los padres o de las otras personas
que cuiden del nifo, y ademas estara destinada a asegurar que la nifiez impedida tenga
el efectivo acceso a la educacion, a la capacitacion, a los servicios sanitarios, a los
servicios de rehabilitacion, a la preparacién para el empleo y a las oportunidades de

esparcimiento.

También, los Estados Partes tienen que encargarse de la promocién, con espiritu de
cooperacion internacional, del intercambio de informacion acorde a la esfera relativa a

la atencion sanitaria preventiva.

Se encargan del adecuado tratamiento psicolégico, médico y funcional de la nifiez
impedida, incluyendo para el efecto la difusién de la informacion relacionada con los
métodos de rehabilitacidon y los servicios de ensefianza y formacion profesional, asi
como también del acceso a dicha informacion con la finalidad de que los Estados Partes

puedan mejorar su rendimiento, mediante la ampliacion de dichas esferas.

Es fundamental la adecuada consideracion a los paises que se encuentran en

desarrollo.
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3.15. Derecho a la salud

De conformidad con lo regulado en la Convenciéon de los Derechos del Nino, los
Estados Partes tienen que reconocer el derecho a la nifiez del mas elevado nivel
posible de salud y de los servicios para el debido tratamiento de las enfermedades, asi

como también de la rehabilitacién de la salud.

Los Estados Partes se tienen que esforzar por el aseguramiento de que la nifiez en
ningun momento sea privada de su derecho correspondiente a la salud para el debido

disfrute de los servicios sanitarios.

Ademas, los Estados Partes se tienen que encargar del aseguramiento de la completa
aplicacién del derecho a la salud de la nifiez, y de manera particular tienen que adoptar

las medidas acordes y necesarias para la reduccién de la mortalidad infantil.

También tienen a su cargo el aseguramiento en la prestacion de la asistencia médica y
la atencidon sanitaria que sea necesaria a todos los nifios, haciendo énfasis en el
desarrollo de la atencion primaria de salud, el combate de la mala nutriciéon y de las
enfermedades dentro del marco de la atencién primaria de la salud a través de
alimentos nutritivos que sean adecuados y agua potable salubre, tomando en
consideracion los riesgos y los peligros de contaminacién del medio ambiente, el
aseguramiento de la atencidén sanitaria prenatal y posnatal apropiada para las madres,

el conocimiento de los principios basicos de la salud y de la nutricion de la nifiez, la

53



que puedan ocurrir.

Los Estados Partes tienen que adoptar todas las medidas eficaces y apropiadas que
sean posibles para eliminar las practicas tradicionales que sean dafinas para la salud
de la nifiez y deben comprometerse a la promocion de la cooperacion internacional con
miras a lograr alcanzarlo de forma progresiva la completa realizacién del derecho a la

salud.

A la nifiez se le tiene que reconocer el derecho de atencion, proteccion y tratamiento de
su salud fisica o mental para la existencia de un examen periddico del tratamiento que
se encuentre sometido y de todo el resto de las circunstancias propias de su

internacion.

3.16. Seguridad social

La Convencidn sobre los Derechos del Nifio sefiala en el Articulo 26:

“1. Los Estados Partes reconoceran a todos los nifios el derecho a beneficiarse de la
seguridad social, incluso del seguro social, y adoptaran las medidas necesarias
para lograr la plena realizacibn de este derecho de conformidad con su
legislacién nacional.

2. Las prestaciones deberian concederse, cuando corresponda, teniendo en cuenta

los recursos y la situacién del nifio y de las personas que sean responsables del
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mantenimiento del nifio, asi como cualquier otra consideracion pertinente a

solicitud de prestaciones hecha por el nifio 0 en su nombre”.

3.17. Derecho a un nivel de vida adecuado

Los Estados Partes se encargan del reconocimiento del derecho a la nifiez a la
existencia de un nivel de vida adecuado para su debido desarrollo fisico, mental,

espiritual, moral y social.

A los padres y a las personas encargadas del nifio o de la nifa les incumbe la
responsabilidad primordial de brindar las condiciones de vida que sean necesarias para

el adecuado desarrollo de la nifez.

También, de conformidad con las condiciones nacionales y con arreglo a sus medios,
los Estados Partes tienen que adoptar las medidas acordes para prestar la ayuda
necesaria a los padres y a las otras personas que sean responsables por el nifio a dar
efectividad a este derecho y, en caso necesario, tienen que proporcionar asistencia
material y programas de apoyo, particularmente con relacién a la nutricion, al vestuario

y a la vivienda.

Tienen que tomar todas las medidas que sean necesarias para el aseguramiento del

pago de la pension alimenticia por parte de los padres y del resto de las personas que
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tengan responsabilidad financiera por la nifiez, tanto si viven en el Estado Parte comosi, /7 — *',.

Ureypin. O

viven en el extranjero.

Particularmente, cuando la persona que tenga responsabilidad financiera por el nifio o
nifa resida en un Estado distinto de aquel en el que resida el nifio o la nifa, entonces
los Estados Partes se tienen que encargar de promover la adhesion a los convenios
internacionales o la concertacion de esos convenios, asi como también la concertacion

de cualquier otro arreglo que sea apropiado.

3.18. Derecho a la educacion

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 28 sefiala:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion vy, a fin de que
se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho, debera en particular:

a) Implantar la ensefanza primaria obligatoria y gratuita para todos;

b) Fomentar el desarrollo, en sus distintas formas, de la ensefianza secundaria,
incluida la ensefianza general y profesional, hacer que todos los nifios dispongan
de ella y tengan acceso a ella y adoptar medidas apropiadas tales como la
implantacion de la ensefianza gratuita y la concesion de asistencia financiera en
caso de necesidad,

C) Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad,

por cuantos medios sean apropiados;
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educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas;
Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las

tasas de desercion escolar.

Los Estados Partes adoptaran cuantas medidas sean adecuada para velar
porque la disciplina escolar se administre de modo compatible con la dignidad

humana del nifio y de conformidad con la presente Convencion.

Los Estados Partes fomentaran y alentaran la cooperacion internacional en
cuestiones de educacion, en particular a fin de contribuir a eliminar la ignorancia
y el analfabetismo en todo el mundo y de facilitar el acceso a los conocimientos
técnicos y a los métodos modernos de ensefanza. A este respecto, se tendran

especialmente en cuenta las necesidades de los paises en desarrollo”.

El Articulo 29 de la Convencion sobre los Derechos del Nino senala:

“1-

Los Estados Partes convienen en que la educacion del nifo debera estar
encaminada a:

Desarrollar la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio
hasta el maximo de sus posibilidades;

Inculcar al nifio el respeto de los derechos humanos y las libertades
fundamentales y de los principios consagrados en la Carta de las Naciones

Unidas;
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idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais de

que sea originario y de las civilizaciones distintas de la suya;

Preparar al niflo para asumir una vida responsable en una sociedad libre, con
espiritu de comprension, paz, tolerancia, igualdad de los sexos y amistad entre
todos los pueblos, grupos étnicos, nacionales y religiosos y personas de origen
indigena;

Inculcar al nifo el respeto del medio ambiente natural.

Nada de lo dispuesto en el presenta Articulo o en el Articulo 28 se interpretara
como una restriccion de la libertad de los particulares y de las entidades para
establecer y dirigir instituciones de ensefianza, a condicidon de que se respeten
los principios enunciados en el parrafo 1 del presente Articulo y de que la
educacion impartida en tales instituciones se ajuste a las normas minimas que

prescriba el Estado”.

3.19. Derecho alareligion y a su propio idioma

Dentro de los Estados en los cuales existan minorias étnicas, religiosas o linguisticas o

personas que sean de origen indigena, no se le puede negar a un nifio 0 a una nifa que

pertenezca a dichas minorias o que sea indigena el derecho que le asiste en comun

con el resto de los miembros de su grupo, a contar con su propia vida cultural, asi como

también a profesar y practicar su propia religion, o a utilizar su propio idioma.
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3.20. Derecho ala recreacion

Los Estados Partes reconocen el derecho de la nifiez relativo al descanso y al
esparcimiento, asi también al juego y a aquellas actividades recreativas propias de su

edad y a poder participar de forma libre en la vida cultural y en las artes.

Tienen que respetar y promover el derecho a que la nifiez tenga participaciéon plena en
la vida cultura y artistica, proporcionandoles a los nifios y nifias las oportunidades
apropiadas, en condiciones de igualdad, de participar en la vida cultural, artistica y

recreativa.

3.21. Proteccion de la nifiez contra la explotacion econdmica

El Articulo 32 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio sefala:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a estar protegido contra la
explotacion econdmica y contra el desempefio de cualquier trabajo que pueda
ser peligroso o entorpecer su educacion, o que sea nociva para su salud o para
su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral o social.

2. Los Estados Partes adoptaran medidas legislativas, administrativas, sociales y
educacionales para garantizar la aplicacién del presente Articulo. Con ese
propésito y teniendo en cuenta las disposiciones pertinentes de otros instrumento
internacionales, los Estados Partes en particular:

a) Fijaran una edad o edades minimas para trabajar;
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b) Dispondran la reglamentacion apropiada de los horarios y condiciones de trab
c) Estipularan las penalidades u otras sanciones apropiadas para asegurar la

aplicacioén efectiva del presente Articulo”.

3.22. Utilizacidn ilicita de estupefacientes

Los Estados Partes tienen que adoptar todas las medidas apropiadas incluyendo entre
las mismas las legislativas, administrativas, sociales y educacionales, para brindar
proteccion a la nifez contra la utilizacion ilicita de los estupefacientes y sustancia

sicotropicas, asi como también par impedir el trafico ilicito de dichas sustancias.

3.23. Explotacion de la ninez

La Convencién sobre los Derechos del Nifio sefiala en el Articulo 34: “Los Estados

Partes se comprometen a proteger al nifio contra todas las formas de explotacién. Con

este fin, los Estados Partes tomaran, en particular, todas las medidas de caracter

nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir:

a) La incitacion o la coaccion para que un nifo se dedique a cualquier actividad
sexual ilegal;

b) La explotacion del nifio en practicas sexuales ilegales;

c) La explotacion del nifio en espectaculos o materiales pornograficos”.
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Los Estados Partes tienen que tomar todas las medidas bilaterales,

multilaterales que sean necesaria para impedir el secuestro o la venta de nifios o nifias

para cualquier fin o de cualquier forma.

También se tienen que encargar de brindar proteccion a los nifios y a las nifias contra

todas las formas de explotacion que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su

bienestar.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio sefala en el Articulo 37: “Los Estados

Parte velaran porque:

a)

Ningun nifio sea sometido a tortura ni a otros tratos o penas crueles, inhumanos
o0 degradantes. No se impondra la pena capital ni la de prisién perpetua sin
posibilidad de excarcelacion por delitos cometidos por menores de 18 afos de
edad;

Ningun nifio sea privado de su libertad ilegal o arbitrariamente. La detencion, el
encarcelamiento o la prisidn de un nifio se llevara a cabo de conformidad con la
ley y se utilizara tan sélo como medida de ultimo recurso y durante el periodo
mas breve que proceda;

Todo nifio privado de libertad sera tratado con humanidad y con el respeto que
merece la dignidad inherente a la persona humana, y de manera que se tengan
en cuenta las necesidades de las personas de su edad. En particular, todo nifio
privado de libertad estara separado de los adultos, a menos que ello se

considere contrario al interés superior del nifio, y tendra derecho a mantener
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circunstancias excepcionales;

Todo nifio privado de su libertad tendra derecho a un pronto acceso a la
asistencia juridica y otra asistencia adecuada, asi como derecho a impugnar la
legalidad de la privacion de su libertad ante un tribunal u otra autoridad
competente, independiente e imparcial y a una pronta decisién sobre dicha

accion”.

3.24. Respeto a las normas del derecho internacional humanitario

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 38 sefala:

“1-

Los Estados Partes se comprometen a respetar y velar porque se respeten las
normas del derecho internacional humanitario que les sean aplicables en los
conflictos armados y que sean pertinentes para el nifio.

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas posibles para asegurar que las
personas que aun no hayan cumplido los 15 afios de edad no participen
directamente en las hostilidades.

Los Estados Partes se abstendran de reclutar en las fuerzas armadas a las
personas que no hayan cumplido los 15 afios de edad. Si reclutan personas que
hayan cumplido 15 afos, pero que sean menores de 18, los Estados Partes
procuraran dar prioridad a los de mas edad.

De conformidad con las obligaciones dimanadas del derecho internacional

humanitario de proteger a la poblacién civil durante los conflictos armados, los
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proteccion y el cuidado de los nifios afectados por un conflicto armado”.

3.25. Recuperacion fisica y psicolégica

Los Estados Partes tienen la obligacién de adoptar todas las medidas necesarias y
acordes para la promocion de la recuperacion fisica y psicolégica, asi como también la
reintegracion social de todo nifio y nifia victima de cualquier forma de explotacién, de

abusos y de abandono.

Dicha recuperacion y reintegracién se tiene que llevar a cabo dentro de un ambiente

que se encargue del fomento de la salud y del respeto de si mismo.

3.26. Ninez declarada culpable

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el Articulo 40 sefala:

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio de quien se alegue que
ha infringido las leyes penales o a quien se acuse o declare culpable de haber
infringido esas leyes a ser tratado de manera acorde con el fomento de su
sentido de la dignidad y el valor, que fortalezca el respeto del nifio por los
derechos humanos y las libertades fundamentales de terceros y en la que se
tengan en cuenta la edad del nifio y la importancia de promover la reintegracion

del nifio y de que éste asuma una funcion constructiva en la sociedad.
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ii)

internacionales, los Estados Partes garantizaran, en particular:

Que no se alegue que ningun nifio ha infringido las leyes penales, ni se acuse o
declare culpable a ningun nifio de haber infringido esas leyes, por actos u
omisiones que no estaban prohibidos por las leyes nacionales o internacionales
en el momento en que se cometieron;

Que todo nifo del que se alegue que ha infringido esas leyes se le garantice, por
lo menos lo siguiente:

Que se le presumira inocente mientras no se prueba su culpabilidad conforme a
la ley;

Que sera informado sin demora y directamente o, cuando sea procedente, por
intermedio de sus padres o sus representantes legales, de los cargos que pesan
contra él y que dispondra de asistencia juridica u otra asistencia apropiada en la
preparacion y presentacion de su defensa;

Que la causa sera dirimida sin demora por una autoridad u o6rgano judicial
competente, independiente e imparcial en una audiencia equitativa conforme la
ley, en presencia de un asesor juridico u otro tipo de asesor adecuado y, a
menos que se considerare que ello fuere contrario al interés superior del nifio
teniendo en cuenta en particular su edad o situacion y a sus padres o
representantes legales;

Si se considerare que ha infringido, en efecto, las leyes penales, que esta

decision y toda medida impuesta a consecuencia de ella, seran sometidas a una
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Vi)

autoridad u organo judicial superior competente, independiente e imparci
conforme a la ley;

Que el nifio contara con la asistencia gratuita de un intérprete si no comprende o
no habla el idioma utilizado;

Que se respetara plenamente su vida privada en todas las fases del

procedimiento.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para promover el
establecimiento de leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificas
para los nifos de quienes se alegue que han infringido las leyes penales o a
quienes se acuse o declare culpable de haber infringido esas leyes, y en
particular;

El establecimiento de una edad minima antes de la cual se presumira que los
nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales;

Siempre que sea apropiado y deseable, la adopcion de medidas para tratar a
€s0s nifos sin recurrir a procedimientos judiciales, en el entendimiento de que se

respetaran plenamente los derechos humanos y las garantias legales.

Se dispondra de diversas medidas, tales como el cuidado, las 6rdenes de
orientacidn y supervision, el asesoramiento, la libertad vigilada, la colocacién en
hogares de guarda, los programas de ensefanza y formacion profesional, asi

como otras posibilidades alternativas a la internacion en instituciones, para
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asegurar que los nifios sean tratados de manera apropiada para su bienest

que guarde proporcion tanto con sus circunstancias como con la infraccion”.
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CAPITULO IV

4. La Convencidon sobre los Derechos del Nifio y la tutela legitima en la

legislacion civil guatemalteca

De conformidad con los principios que se encuentran proclamados en la Carta de las
Naciones Unidas, la justicia, la libertad y la paz son fundamentales para el
reconocimiento de la dignidad y de los derechos inalienables e iguales de todos los

miembros de la familia humana y de manera muy especial de la nifiez guatemalteca.

‘La familia como grupo primordial de la sociedad y como el medio natural para el
crecimiento y para el bienestar de todos sus miembros, y muy particularmente de la
nifiez, tiene que recibir proteccion y asistencia necesaria para poder asumir de forma

plena sus responsabilidades dentro de la comunidad”. '@

Los niflos y las nifas para el completo y armonioso desarrollo de su personalidad,
tienen que crecer dentro del seno de la familia en un ambiente de felicidad y

comprension.

La niflez tiene que encontrarse preparada para una vida independiente en sociedad y

ademas tiene que ser educada en el espiritu de los ideales proclamados en la Carta de

'8 Bustamante Gonzalez, Manuel Alejandro. Derechos humanos, pag. 54.
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las Naciones Unidas, y particularmente en un espiritu de paz, tolerancia, igual

dignidad y solidaridad.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 42 senala: “Los Estados

Partes se comprometen a dar a conocer ampliamente los principios y disposiciones de

la Convencion por medios eficaces y apropiados, tanto a los adultos como a los nifios”.

El Articulo 43 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo indica:

“1-

Con la finalidad de examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las
obligaciones contraidas por los Estados Partes en la presente Convencion, se
establecera un Comité de los Derechos del Nifio que desempenfara las funciones
que a continuacion se estipulan.

El Comité estara integrado por diez expertos de gran integridad moral y
reconocida competencia en las esferas reguladas por la presente Convencion.
Los miembros del Comité seran elegidos por los Estados Partes entre sus
nacionales y ejerceran sus funciones a titulo personal, teniéndose debidamente
en cuenta la distribucién geografica, asi como los principales sistemas juridicos.
Los miembros del Comité seran elegidos, en votacion secreta, de una lista de
personas designadas por los Estados Partes. Cada Estado Parte podra designar
a una persona escogida entre sus propios nacionales.

La eleccion inicial se celebrara a mas tardar seis meses después de la entrada
en vigor de la presente Convencion y ulteriormente cada dos afos. Con cuatro

meses, como minimo, de antelacion respecto de la fecha de cada eleccion, el
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Partes invitandolos a que presenten sus candidaturas en un plazo de dos meses.

El Secretario General preparara después una lista en la que figuraran por orden
alfabética todos los candidatos propuestos, con indicaciéon de los Estados Partes
que los hayan designado y la comunicara a los Estados Partes en la presente

Convencion.

Las elecciones se celebraran en una reunion de los Estados Partes convocada
por el Secretario General en la Sede de las Naciones Unidas. En esa reunién, en
la que la presencia de dos tercios de los Estados Partes consituira quérum, las
personas seleccionadas para formar parte del Comité seran aquellos candidatos
que obtengan el mayor numero de votos y una mayoria absoluta de los votos de

los representantes de los Estados Partes presentes y votantes.

Los miembros del Comité seran elegidos por un periodo de cuatro afos. Podran
ser reelegidos si se presenta de nuevo su candidatura. El mandato de cinco de
los miembros elegidos en la primera eleccién expirara al cabo de dos anos;
inmediatamente después de efectuada la primera eleccion, el Presidente de la
reunion en que ésta se celebre elegira por sorteo los nombres de esos cinco

miembros.

Si un miembro del Comité fallece o declara que por cualquier otra causa no

puede seguir desempefiando sus funciones en el Comité, el Estado Parte que
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10.

11.

12.

propuso a ese miembro designara entre sus propios nacionales a otro exp

para ejercer el mandato hasta su término, a reserva de la aprobacion del Comité.

El Comité adoptara su propio reglamento.

El Comité elegira su mesa por un periodo de dos anos.

Las reuniones del Comité se celebraran normalmente en la Sede de las Naciones
Unidas o en cualquier otro lugar conveniente que determine el Comité. El Comité
se reunira normalmente todos los afios. La duracion de las reuniones del Comité
sera determinada y revisada, si procediera, por una reunion de los Estados
Partes en la presente Convencion, a reserva de la aprobacion de la Asamblea

General.

El Secretario General de las Naciones Unidas proporcionara el personal y los
servicios necesarios para el desempefio eficaz de las funciones del Comité

establecido en virtud de la presente Convencion.

Previa aprobacion de la Asamblea General, los miembros del Comité establecido
en virtud de la presente Convencién recibiran emolumentos con cargo a los
fondos de las Naciones Unidas, segun las condiciones que la Asamblea pueda

establecer”.
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41.

Aplicacion efectiva de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

El Articulo 44 de la citada Convencion indica:

“1.

Los Estados Partes se comprometen a presentar al Comité, por conducto del
Secretario General de las Naciones Unidas, informes sobre las medidas que
hayan adoptado para dar efecto a los derechos reconocidos en la Convencion y
sobre el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos:

En el plazo de dos afios a partir de la fecha en la que para cada Estado Parte
haya entrado en vigor la presente Convencion;

En lo sucesivo, cada cinco afos”.

Los informes preparados en virtud del presente Articulo deberan indicar las
circunstancias y dificultades, si las hubiere, que afecten el grado de cumplimiento
de las obligaciones derivadas de la presente Convencion. Deberan asimismo,
contener informacion suficiente para que el Comité tenga cabal comprension de

la aplicacién de la Convencidn en el pais de que se trate.

Los Estados Partes que hayan presentado un informe inicial completo al Comité
no necesitan repetir en sucesivos informes presentados de conformidad con lo
dispuesto en el inciso b) del parrafo 1 del presente Articulo la informacién basica

presentada anteriormente.
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El Comité podra pedir a los Estados Partes mas

aplicaciéon de la Convencion.

El Comité presentara cada dos anos a la Asamblea General de las Naciones
Unidas, por conducto del Consejo Econdmico y Social, informes sobre sus

actividades”.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio en el Articulo 45 indica: “Con objeto de

fomentar la aplicacion efectiva de la Convencion y de estimular la cooperacion

internacional en la esfera regulada por la Convencion:

a)

Los organismos especializados, el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
y demas 6rganos de las Naciones Unidas tendran derecho a estar representados
en el examen de la aplicaciéon de aquellas disposiciones de la presente
Convencién comprendidas en el ambito de su mandato. El Comité podra invitar a
los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
y a otros 6rganos competentes que considere apropiados a que proporcionen
asesoramiento especializado sobre la aplicacion de la Convencion en los
sectores que son de incumbencia de sus respectivos mandatos. El Comité podra
invitar a los organismos especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia y demas o6rganos de las Naciones Unidas a que presenten informes
sobre la aplicacion de aquellas disposiciones de la presente Convencidon

comprendidas en el ambito de sus actividades;
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4.2.

El Comité transmitira, segun estime conveniente, a los

especializados, al Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y a otros
organos competentes, los informes de los Estados Partes que contengan una
solicitud de asesoramiento o de asistencia técnica, o en los que se indique esa
necesidad, junto con las observaciones y sugerencias del Comité, si las hubiere,

acerca de esas solicitudes o indicaciones;

El Comité podra recomendar a la Asamblea General que pida al Secretario
General que efectue, en su nombre, estudios sobre cuestiones concretas

relativas a los derechos del nifio;

El Comité podra formular sugerencias y recomendaciones generales basadas en
la informacién recibida en virtud de los articulos 44 y 45 de la presente
Convencién.  Dichas sugerencias y recomendaciones generales deberan
transmitirse a los Estados Partes interesados y notificarse a la Asamblea

General, junto con los comentarios, si los hubiere, de los Estados Partes”.

La tutela

El término tutela deriva de la voz latina tueor, que quiere decir proteger. Tutelar, por

ende significa, cuidar y ésta es la mision de mayor importancia que tiene que cumplir el

tutor, que consiste en brindar proteccion a los intereses del pupilo, tanto los personales

como los patrimoniales.
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El Articulo 293 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula la procedencia de la tutel
indicar lo siguiente: “El menor de edad que no se halle bajo la patria potestad, quedara
sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes. También quedara sujeto
a tutela aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido declarado en estado de
interdiccidén, si no tuviere padres. EI tutor es el representante legal del menor o

incapacitado”.

La tutela es ejercida por un tutor y por un protutor, siendo dichos cargos de caracter
personal y no pueden ser delegados, pero si pueden ser otorgados mandatos

especiales en actos determinados.

El Articulo 295 del Cdédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “La tutela y protutela son
cargos publicos a cuyo desempefio estan obligadas todas las personas que se

encuentran en pleno goce de sus derechos civiles”.

El papel del tutor consiste en proteger la persona del incapaz, procurando para ello

siempre su rehabilitacion y su bienestar, asi como también administrar del mismo de

forma que rinda al maximo de sus beneficios siempre en provecho del pupio.

“La tutela es una institucion supletoria de la patria potestad, mediante la cual se provee

a la representacion, a la proteccion, a la asistencia, el complemento de los que no son
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suficientes para gobernar su persona y derechos por si mismos, para regir, en fin,

actividad juridica”."®

“Tutela es la institucidbn necesaria y paralela de la incapacidad del ejercicio de los
mayores de edad y en este aspecto, cumple la misidn de representar al incapaz

actuando en su nombre”.?°

4.3. Importancia de la tutela

La tutela es una institucion subsidiaria de la patria potestad debido a que solamente se
provee de tutor al menor de edad que carece de ascendientes o que, teniéndolos no

puede cumplir con la patria potestad.

La tutela es la institucién que se encuentra destinada al cuidado y a la direccion de los
menores de edad que no se encuentran sujetos a la patria potestad, ya sea debido a
que ambos padres han muerto, porque los menores son de filiacion desconocida o

porque aquéllos han sido privados de la patria potestad.

En dicho caso, debido a que el menor no puede quedar desprotegido, o sea que tiene
que contar con alguien que se ocupe de el y de los problemas atinentes a su persona y
a sus bienes, es fundamental que la ley le confiera la persona para gobernar sus bienes

para representarlo en todos los actos de su vida civil.

19 Bonnecase, Julian. Elementos de derecho civil, pag. 60.
2 Cruz, Fernando. Instituciones de derecho civil, pag. 46.

75



encontrandose sujetos a la patria potestad tienen incapacidad natural y legal, o

unicamente la legal para gobernarse por si mismos.

4.4. Definicion de tutela legitima

“Tutela legitima es la que tiene lugar cuando no existe tutor testamentario o cuando los
padres pierden el ejercicio de la patria potestad, a cargo de personas sefaladas

directamente en la ley”. #'

4.5. Regulacion legal de la tutela legitima

El Cddigo Civil, Decreto 106 regula la tutela legitima en el Articulo 299: “La tutela
legitima de los menores corresponde en el orden siguiente:

1°. Al abuelo paterno;

2°. Al abuelo materno;

3°.  Alaabuela paterna;

4°.  Ala abuela materna; y

5°. A los hermanos sin distincion de sexo, siendo preferido los que procedan de

ambas lineas y entre éstos el de mayor edad y capacidad.

2 Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil, pag. 50.
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La linea materna sera preferida a la materna para la tutela de los hijos fuera
matrimonio. Sin embargo, mediando motivos justificados para variar la precedencia,
puede el juez nombrar tutor al pariente que reuna las mejores condiciones de
conocimiento y familiaridad con el menor, solvencia, idoneidad y preparacion, que

constituya una garantia para el desempeno satisfactorio de su cargo”.

4.6. Protutor

El protutor es aquel que tiene que intervenir en las funciones de la tutela, para el
aseguramiento de su recto ejercicio. La designacién del mismo se lleva a cabo en igual
forma que la del tutor. Ademas, puede recaer en parientes del pupilo o en otras
personas, siempre que los mismos reunan las condiciones necesarias de honradez y de

arraigo.

El Cdédigo Civil Decreto Ley 106 regula: “El protutor esta obligado:

1°.  Alintervenir en el inventario y avaluo de los bienes del menor y en la calificacion y
otorgamiento de la garantia que deba prestar el tutor;

2°. A defender los derechos del menor en juicio y fuera de él, siempre que estén en
oposicion con los intereses del tutor;

3°. A promover el nombramiento de tutor, cuando proceda la remocién del que
estuviera ejerciéndola, o cuando la tutela quede vacante o abandonada;

4°.  Alintervenir en la rendicién de cuentas del tutor; y

5° A ejercer las demas atribuciones que sefala la ley”.
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4.7. Tutores especificos

Cuando exista un conflicto de intereses entre varios sujetos a una misma tutela, el juez
tiene que nombrar tutores especificos. Mientras no se nombre tutor y protutor y no sean
discernidos los cargos, entonces el juez de oficio, o a solicitud del Ministerio Publico,
tiene que dictar las providencias que sean necesarias para el cuidado de las persona

del menor o incapacitado y la seguridad de los bienes.

4.8. Tutores legales

El Articulo 308 del Cédigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Los directores o superiores de
los establecimientos de asistencia social, que acojan menores o incapacitados, son
tutores y representantes legales de los mismos, desde el momento de su ingreso, y su

cargo no necesita discernimiento”.

Los institutos de asistencia publica pueden confiar en el menor que se encuentra
internado, que no cuente con padres, ascendientes y hermanos, a persona de notoria
moralidad y que disponga de los medios econémicos para proporcionarle alimentos,

instruccion y educacion.

La direccién del establecimiento anotado tiene que encontrarse con frecuencia bajo el

debido informe de las condiciones en las cuales se tiene que desarrollar la vida del

78



tiene que intentar nuevamente.

El Articulo 310 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “Los extranjeros no estan
obligados a aceptar el cargo de tutor o protutor, sino en el caso de que se trate de sus
pariente y connacionales. La admision de tales cargos, no implica la adquisicion de la

nacionalidad guatemalteca”.

El Cdédigo Civil, Decreto Ley 106 en el Articulo 311 regula: “El discernimiento de la

tutela, se rige por la ley del lugar del domicilio del menor o incapacitado.

El cargo del tutor, discernido en pais extranjero, de conformidad con las leyes de dicho

pais, sera reconocido en la Republica.

La tutela en cuanto a los derechos y obligaciones que impone, se rige por las leyes del

lugar en que fue discernido el cargo”.

Las facultades de los tutores, relacionadas con los bienes que el menor o el

incapacitado tenga fuera del lugar correspondiente a su domicilio, se tienen que

ejercitar de conformidad con la ley del lugar que dichos bienes se encuentren situados.
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4.9.

Inhabilidad y excusas

El Articulo 314 del Cadigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “No puede ser autor ni protutor:

1°.

2°.

3°.

4°.

10.

El menor de edad y el incapacitado;

El que hubiere sido penado por robo, hurto, estafa, falsedad, faltas y delitos
contra la honestidad, u otros delitos del orden comun que merezcan pena mayor
de dos afios;

El que hubiere sido removido de otra tutela, o no hubiere rendido cuentas de su
administracién, o si habiéndolas rendido, no estuviesen aprobadas;

El ebrio consuetudinario, el que haga uso habitual de estupefacientes, el vago y
el de notoria mala conducta;

El fallido o concursado, mientras no haya obtenido su rehabilitacion;

El que tenga pendiente litigio propio o de sus ascendientes, descendientes o
cényuges, con el menor o incapacitado;

El que ha perdido el ejercicio de la patria potestad o la administracién de los
bienes de sus hijos;

El acreedor o deudor del menor por cantidad apreciable en relacion con los
bienes del menor, a juicio del juez, a menos que con conocimiento de causa,
haya sido nombrado por testamento;

El que no tenga domicilio en la Republica; y

El ciego y el que padezca enfermedad grave, incurable o contagiosa”.
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Todos aquellos tutores o protutores a los cuales le sobrevenga alguna de
incapacidades que se sefalan en el Articulo antes citados, seran separadas de su
cargo por declaracion judicial, con anterior denuncia y efectiva comprobacion del hecho

por el Ministerio Publico o por algun pariente del pupilo.

4.10. Remocion

El Cédigo Civil, Decreto Ley 106 del Congreso de la Republica de Guatemala sefala:

“Seran también removidos de la tutela y protutela:

1°. Los que demuestran negligencia, ineptitud o infidelidad en el desempefio del
cargo;

2°. Los que incitaren al pupilo a la corrupcién o al delito;

3°. Los que emplearen maltrato con el menor;

4°, Los que a sabiendas hayan cometido con inexactitud el inventario, omitiendo
bienes o créditos activos o pasivos; y

5°. Los que se ausenten por mas de seis meses, del lugar en que desempefian al

tutela y protutela”.

4.11. Excusas

El Articulo 317 del Cddigo Civil, Decreto Ley 106 del Congreso de la Republica de
Guatemala: “El Codigo Civil Decreto Ley 106 en el Articulo 317: “Pueden excusarse de

la tutela y protutela:
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1°.

2°.

3°.

40,

5°.

6°.

7°.

Los que tengan a su cargo otra tutela o protutela;

Los mayores de sesenta afos;

Los que tengan bajo su patria potestad tres 0 mas hijos;

Las mujeres;

Los que por sus limitados recursos no puedan atender el cargo sin menoscabo
de su subsistencia;

Los que padezcan enfermedad habitual que les impida cumplir los deberes de su
cargo;

Los que tengan que ausentarse de la Republica por mas de un afio”.

Aquellos que no sean parientes del menor o del incapacitado, no se encuentran bajo la

obligacion de aceptar la tutela o la protutela si existen personas llamadas legalmente,

que no tengan excusa alguna o impedimentos para ejercer dichos cargos.

4.12. El ejercicio de la tutela

Tanto el tutor como el protutor no entraran al ejercicio de sus cargos, sino después de

ser discernidos a través del juez. Ninguna tutela puede ser discernida sin estar llenos

todos los requisitos que para su ejercicio exige la ley.

El Articulo 320 del Cdodigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El tutor procedera al inventario

y avaluo de los bienes del menor o incapacitado, dentro de los treinta dias siguientes a

la aceptacion del cargo, plazo que podra ser restringido o ampliado prudencialmente por
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el juez, segun las circunstancias. En ningun caso, ni aun por disposicion del testa

quedara el tutor eximido de esta obligacién”.

Después de practicado el inventario, el tutor y el protutor quedan obligados de manera
solidaria para promover la constituciéon de la garantia, a excepcion de que no existan
bienes, o que tratandose de tutor testamentario hubiere sido relevado de esta
obligacion por el testados, en cuando a los bienes objeto de la herencia, donacion o

legado.

Cuando después del discernimiento de la tutela, sobrevenga o se descubra causa que
haga obligatoria la caucién, lo haran del conocimiento del juez, el propio tutor o el

protutor o el Ministerio Publico, para el efecto de la constitucion de la garantia.

El Cddigo Civil en el Articulo 323 del Codigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “La garantia

debera asegurar:

1°. El importe de los bienes mueble que reciba el tutor;

2°. El promedio de la renta de los bienes, en los ultimos tres afios anteriores a la
tutel; y

3°. Las utilidades que durante un afo puede percibir el pupilo de cualquier empresa”.

El Articulo 330 del Cadigo Civil, Decreto Ley 106 regula: “El tutor destinara al menor a la
carrera, oficio o profesion que este elija, segun sus circunstancias. Si ya habia iniciado

alguna de estas actividades durante la patria potestad, el tutor no puede variarla sin
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autorizacion del juez, para lo cual debera tomarse en cuenta las aptitude

U

Y

circunstancias del menor”.

El Cdodigo Civil, Decreto Ley 106 regula en el Articulo 332: “El tutor necesita

autorizacion judicial:

1°.

2°.

3°.

4°.

5°.

6°.

Para enajenar o gravar bienes inmuebles o derechos reales del menor
incapacitado, para dar los primeros en arrendamiento por mas de tres anos, o
con anticipo de renta por mas de un afo; para hacer o reconocer mejoras que no
sean necesarias; para constituir servidumbres pasivas; y en general, para
celebrar otra clase de contratos que afecten el patrimonio del pupilo siempre que
pasen de quinientos quetzales. Los contratos a que se refiere este inciso, no
pueden ser prorrogados;

Para tomar dinero a mutuo, debiendo sujetarse a las condiciones y garantias que
acuerde el juez;

Para repudiar herencias, legados y donaciones;

Para transigir o comprometer en atributos, las cuestiones en que el pupilo tuviere
interés;

Para hacerse pago de los créditos que tenga contra el menor o incapacitado; y
Para resolver la forma, condiciones y garantias en que debe colocar el dinero del

pupilo”.
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4.13. Importancia de la Convencion sobre los Derechos del Nifno y la tu

legitima

Es fundamental que la legislacion civil guatemalteca respete el interés superior de la
nifez, reconociendo a los nifos y a las nifas como sujetos de derecho y no solamente
como objetos de proteccion a través de la tutela legitima y para ello tiene intervencion la

Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Es esencial el adecuado ejercicio de la tutela legitima debido a que la educacion de la
nifez guatemalteca es vital, ya que la misma adquiere un valor estratégico durante la

infancia.

En dicha etapa de evolucién del ser humano, los nifios y las nifias se encuentran en su
maxima capacidad para conocer y aprender, y es el momento justo en el que la
sociedad tiene que provee las oportunidades educativas para la adquisicion de
conocimiento y de valores que les permitan desarrollarse y construir las bases de su
futuro personal y de la sociedad a la que pertenecen. Todo otro momento para la

educacion es tardio.

Actualmente dentro de la legislacion vigente se reconocen los derechos de la infancia,

pero es fundamental realizar mayores esfuerzos par cumplir de forma integral la

obligacion internacional de acatar debidamente los lineamientos de la Convencion.
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sus recursos para proteger los derechos de la nifiez, no solamente mediante normas y

politicas publicas eficientes creadas con perspectiva de edad, sino impulsando
simultaneamente cambios culturales en los cuales los derechos de los nifios y de las

nifas cuenten con una vida digna.

La nifiez guatemalteca no es tomada en consideracion como sujeto de derecho, como
ciudadanos y ciudadanas que deben gozar de completa proteccion y la tutela que se
presta se centra mas bien en la observacion y preservacion de los derechos de las

personas adultas que en mirar los propios derechos de la nifiez guatemalteca.

La obligacion de procurar el desarrollo integral de los nifios y de las nifas le
corresponde en forma primordial a los padres o encargados, en definitiva a la
comunidad tiene que encargarse de la elaboracion de una plataforma que le permita a
sus miembros menores de edad desarrollarse adecuadamente y a los adultos mediante
el debido ejercicio de la tutela legitima tiene que cumplir con las obligaciones

planteadas en el Cdodigo Civil.

Ademas, la nifiez es considerada como incapaz de tomar decisiones relacionadas con
su propia vida. Realmente, la ignorancia por parte de la nifiez en relacion con el debido
conocimiento de la existencia de sus derechos fundamentales es notoria, dejando a los

mismos en un ambito de desproteccién y de situacién de riesgo, ya sea por abandono
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SOCio econdmico.

Es fundamental el adecuado ejercicio de la tutela legitima por parte de los tutores y
encargados de la misma, para cumplir debidamente con el objetivo de proteccion de la
tutela legitima y resguardar los derechos de la nifiez sefialados en la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, debido a que los peores crimenes y violaciones a los derechos

de los nifos y nifias se han llevado a cabo en nombre de la proteccion.
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CONCLUSIONES

La nifez guatemalteca desconoce sus derechos y a los mismos se le considera
incapaces para entender, expresarse y decidir respecto de su propia vida, siendo
ello el motivo que los mantiene en situacion de riesgo y desproteccion al no ser

respetadas sus garantias en la sociedad guatemalteca.

La falta del acceso de informaciéon y material procedente de diversas fuentes
nacionales e internacionales a la nifez guatemalteca, especialmente la
informacion y el material que tenga por finalidad la promocién de su bienestar
social, espiritual, moral, de salud fisica y mental para el aseguramiento de una
tutela legitima; no ha permitido el adecuado desarrollo y la eliminacion de malos

tratos a los nifios y nifas en Guatemala.

La adecuada aplicacion de la tutela legitima cuando no existe tutor testamentario
0 cuando los padres pierden el ejercicio de la patria potestad no cuenta con una
total efectividad que asegure el respeto de los derechos humanos de la nifiez
debido a la discriminacion de la cual son objeto por parte de sus tutores y de los
responsables de su guarda, no permitiendo su bienestar y un trato acorde a su

edad.
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Los derechos fundamentales de la nifiez y la debida tutela legitima no ha

garantizada plenamente por la existencia de violaciones por parte de tutores,
protutores y encargados de su debido ejercicio, siendo la Convencidon sobre los
Derechos del Nifio el medio eficaz para el enfrentamiento de forma renovada de

los derechos de los nifios y nifias en el paradigma de proteccion integral.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio no ha podido garantizar el interés
superior del nifo y sus derechos humanos debido a la ineficaz aplicacion del
Articulo 299 del Cdédigo Civil, Decreto Ley 106 por parte de los operadores de
justicia en la determinacién del tutor o encargados del ejercicio de la tutela

legitima de conformidad con la legislacion civil del pais.
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RECOMENDACIONES

Que la Coordinadora Institucional de Promocién de los Derechos de la Nifiez
(CIPRODENI), a través del Programa de Movilizacién e Incidencia por la Nifez y
Adolescencia (PAMI), sefale el desconocimiento actual que tienen los nifios y
nifias en relacion a sus derechos y la importancia de que se expresen, decidan y

tomen decisiones encaminadas a la proteccion y respeto de sus garantias.

El Comité de Derechos del Nino de Guatemala mediante el Fondo de las
Naciones Unidas para la Infancia, debe sefialar que la inexistencia de
informacion y material que promueva el bienestar espiritual, social, moral, la
salud fisica y mental no ha permitido el adecuado ejercicio de la tutela para
garantizar el debido desarrollo de la nifiez y erradicar por completo los malos

tratos en contra de los mismos en el pais.

El Gobierno de Guatemala a través de La Asamblea General de las Naciones
Unidas, debe sefalar la incorrecta aplicacion de la tutela legitima en el pais al no
existir tutor testamentario o cuando los padres pierden el ejercicio de la patria
potestad y, por ende, no se respetan los derechos de la nifiez para que se
asegure que no va a existir discriminacién por parte de los tutores y responsables

y se garantice su bienestar.
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Partes, se encargue de sehalar que la tutela legitima y los derechos de la nifiez

no se han garantizado en su totalidad debido a las violaciones que cometen los
tutores, protutores y encargados de su adecuado ejercicio y la Convencion sobre
los Derechos del Nifio es el medio idéneo para enfrentar dicha problematica para

qgue se renueve la proteccion integral de los mismos en Guatemala.

El Congreso de la Republica de Guatemala debe a través de los diputados, que
tienen iniciativa de ley, sefalar la importancia de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, para asegurar el interés superior del nifio y de sus derechos
humanos, para que se aplique correctamente el Articulo 299 del Cddigo Civil,
Decreto Ley 106 por parte de los operadores de justicia al determinar al tutor o a

los responsables del ejercicio de la tutela legitima.
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