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Licenciado

Rolando Segura Grajeda

Jefe Unidad de Asesoria de Tesis
Presente

Respetable Licenciado

Respetuosamente me dirijo a usted, en calidad de ASESOR del trabajo de tesis de
graduacion de la bachiller SILVIA LUCRECIA ANDRINO GARNICA, titulado “LA
PRUEBA PRODUCIDA EN LOS PROCESOS DE NINEZ Y SU FALTA DE
VALORACION POR LOS JUECES DE FAMILIA”. Por lo que le informo gue la Bachiller
SILVIA ANDRINO trabaj6é bajo mi asesoria, sugiriéndole las modificaciones que fueron
necesarias, asi como las recomendaciones al respecto, las cuales fueron efectuadas e
incorporadas al trabajo de tesis. Por lo gue a mi parecer:

Que el contenido cientifico del tema LA PRUEBA PRODUCIDA EN LOS PROCESOS
DE NINEZ Y SU FALTA DE VALORACION POR LOS JUECES DE FAMILIA, es
adecuado ya que se relaciona intimamente con la proteccion de la nifiez en Guatemala,
asi como la forma en que la prueba es producida en dicho proceso, la cual se recaba de
conformidad con las normas legales por 10 que deberia ser considerada por los jueces
de familia en los Juicios de Pérdida de Patria Potestad, justificando la Bachiller de
conformidad con las técnicas adecuadas a este tipo de trabajos la necesidad de que
dicha consideracién debe ser acatada, ya que con ello la postulante, propone que dicho
proceso sea mas agil y evitar la revictimizacion de los nifios, nifas y adolescentes,
reestableciéndole el derecho a una familia que le ha sido violado a los mismos;

Las metodologias y técnicas de investigacion, utilizadas para la investigacién, fueron las
adecuadas, debido que nos permiten estudiar cada uno de los elementos que integran la
investigacion, y a través de estos llegar a las conclusiones y recomendaciones que
permitieron hacer valiosos aportes con el fin proponer soluciones, a la problematica de
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LIC. MANUEL DE JESUS MUNOZ AQUINO N,
Abogado y Notario
2%. Av. 20-67 zona 1, 2°. Nivel Of. 4
Telefax: 2232-6348 Guatemala

LA PRUEBA PRODUCIDA EN LOS PROCESO DE NINEZ Y SU FALTA DE
VALORACION POR LOS JUECES DE FAMILIA,

El trabajo de tesis a mi criterio llena los requisitos establecidos en el Normativo para la
Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen
General Publico, en cuanto a su redaccion, ya que es ampliamente entendible por la
poblacion a quien se dirige, ya que no contiene términos dificiles y el leguaje utilizado es
facil de comprender,;

Constituyendo un valioso aporte cientifico a la legislacién que en materia de nifiez y
adolescencia cuenta el Estado de Guatemala, ya que en el se proponen soluciones a la
problematica que enfrentan en la actualidad los nifios al retrasarse el restablecimiento
del derecho a la familia que tienen los nifios, nifas y/o adolescentes victimas en nuestro
pais a través de la agilizacion del juicio de pérdida de patria potestad.

Las conclusiones y recomendaciones a que llega la postulante son viables ya que al ser
desarrolladas podran aplicarse en la practica, y darle solucién a la problematica de LA
PRUEBA PRODUCIDA EN LOS PROCESOS DE NINEZ Y SU FALTA DE
VALORACION POR LOS JUECES DE FAMILIA.

La bibliografia es congruente ya que en ella se citan autores tanto nacionales como
extranjeros dedicados a la proteccion y reestablecimiento de derechos de nifiez.

En vista de lo expuesto el suscrito considera que el trabajo de la Bachiller Silvia Lucrecia
Andrino Garnica, relne los requisitos establecidos por la facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos, especialmente los contenidos en el Articulo
32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y
Sociales y del Examen General Publico. Debiendo la postulante someterse al examen
respectivo.
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Sin otro particular me es grato suscribirme de usted, como su atento y deferente
servidor.
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Abogado y Notario
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Cruatenln, C A,

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCTALES. Guatemala, veinticinco de mayo de dos mul diez.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) MARCOS ANIBAL SANCHEZ
MERIDA, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante SILVIA
LUCRECIA ANDRINO GARNICA, Intitulado: "LA PRUEBA PRODUCIDA EN LOS
PROCESOS DE NINEZ Y SU FALTA DE VALORACION POR LOS JUECES DE
FAMILIA”,

Me permito hacer de su conocimiento que estd 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 correspondiente debe hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: “Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictdmenes correspondientes. su
oplnion respecto del contenido crentifico y téenico de la tesis, la metodologia y téenicas de investigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos st fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma. las conclusiones, Jas recomendaciones y la bibliografia utilizada, st aprueban o desaprucban el

trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime
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Licenciado

Rolando Segura Grajeda

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
Presente

Respetable Licenciado:

Respetuosamente le dirijo la presente, para acusar de recibido el oficio, por el que se me designa
REVISOR del trabajo de tesis de graduacion de la bachiller SILVIA LUCRECIA ANDRINO
GARNICA, que se titula “LA PRUEBA PRODUCIDA EN LOS PROCESOS DE NINEZ Y
SU FALTA DE VALORACION POR LOS JUECES DE FAMILIA”. La supervision del

trabajo de tesis de la Bachiller la realizo el Licenciado Manuel de Jesus Mufioz Aquino.
Al respecto le informo que el mismo estuvo bajo mi supervision, por lo que estimo:

a) Que el contenido cientifico y técnico de dicho trabajo, es adecuado al tema ya que esta
relacionado con el proceso de proteccion de nifiez, y la prueba producida en dicho proceso,
proponiendo la postulante en concordancia con los principios de celeridad procesal e Interés
Superior del Nifio, plasmados tanto en las leyes como en la Convencién Internacional de los
Derechos del Nifio, que la prueba producida por el Juez de Nifiez, sea aceptada por el Juez de
Familia al tramitarse el proceso de pérdida de patria potestad, ya que con ello la postulante,
propone que dicho proceso sea mas agil y evitar la revictimizacién de los nifios, nifias y
adolescentes, reestableciéndole a la brevedad el derecho a una familia que le ha sido violado a
los mismos, poniéndole fin a la incansable burocratizaciéon de los procesos posteriores al de
Medidas de Proteccién; b) la metodologia y técnicas de investigacion, utilizadas para la
realizacion del trabajo de tesis, son las iddneas, especialmente para la realizacion de este tipo de
trabajos, ya que nos permiten estudiar por separado cada uno de los elementos que integran la

investigacion, para después de analizar cada una de las partes de la investigacién ser sintetizadas,



Lic. Mercos Akl Sérchez Mérida
7°. Avenida 19-02 zona 1, 2°. Nivel

Ciudad de Guatemala
Tel 5769-8833 5850-6616

haciendo valiosos aportes con el fin de proponer soluciones, a la problemadtica estudiada,
asimismo se hace un estudio a través de la historia del tema, estudiando paso a paso la evolucion
histérica y los avances del tema de nifiez en nuestro pafs, asi como analizar la problematica de la
prueba producida en los procesos de nifiez y su falta de valoraciéon por los jueces de familia,
logrando proponer una solucion a la problematica planteada; c) en cuando a la redaccién de la
tesis, a mi criterio es acorde a la normativa establecida por esta casa de estudios; d) dicho trabajo
constituye un valioso aporte cientifico, ya que en €l se hace referencia a la problemética que
enfrentan en la actualidad los nifios al retardarse el restablecimiento del derecho a la familia que
tienen a través de la agilizacion del juicio de pérdida de patria potestad, ademas hace un valioso
aporte en cuanto a las soluciones a dicha problematica; ) en cuanto a las conclusiones a que se
han llegado en el presente trabajo son el resultado de la labor investigativa estando acorde al
tema; asf como las recomendaciones que hace la sustentante constituyen un valioso aporte en la
solucion de la problematica planteada, siendo muy beneficioso para las Ciencias Juridicas y
Sociales. En cuanto a la bibliografia citada por la postulante es adecuada al contenido de la
investigacion, ya que los autores aludidos son versados en el tema de proteccion y restitucion de

los derechos de la nifiez y/o adolescencia.

Por lo anterior, soy de la opinién que el trabajo de tesis elaborado por la Bachiller Silvia Lucrecia
Andrino Garnica, reune los requisitos determinados por la Facultad de Ciencias Juridicas y
Sociales de la Universidad de San Carlos, contenidos en el Articulo 32 del Normativo para la
Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General

Publico. Por lo que puede ser considerado en el examen correspondiente.

Sin otro particular me es grato suscribirme de usted, como su atento y deferente servidor.
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DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES.

Guatemala, veintiséis de abril del afio dos mil once.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la Impresion del trabajo de Tesis del
(de la) estudiante SILVIA LUCRECIA ANDRINO GARNICA. Titulado LA PRUEBA
PRODUCIDA EN LOS PROCESOS DE NINEZ Y SU FALTA DE VALORACION POR
LOS JUECES DE FAMILIA. Articulos 31, 33 y 34 del Normativo para la elaboracién de

Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico.-
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INTRODUCCION

En el presente trabajo, se investigb como después de que los padres han violado los
derechos de sus hijos lo cual se ha determinado mediante un largo proceso de
proteccién, el Estado los revictimiza al ordenar un juicio posterior para conocer
nuevamente si los padres efectivamente deben perder la patria potestad sobre sus hijos
ante un juez de familia. Dicho juez ordena que se realicen nuevamente una serie de
diligencias, a pesar de estar incorporadas dentro del expediente de medidas de
proteccién pruebas que han servido para determinar que los padres flagrantemente
violaron los derechos de los nifos, y que dicha violacién constituye causal de
conformidad con la ley para que pierdan los derechos que ejercen sobre sus hijos. Lo
cual retarda aun mas el proceso de restitucion de los derechos de los mismos. Dicha
problematica se considerd que es un buen tema el cual, debia ser objeto de estudio ya
que debe ser resuelta debido a que viola la Convencién de los Derechos del Nifio y va

en deterioro de los derechos de la nifiez en Guatemala.

Teniéndose como objetivos establecer por qué los jueces de familia ordenan
nuevamente una prueba ya diligenciada en el proceso de medidas de proteccién,
causando una pérdida innecesaria de tiempo y violando con ello los derechos de los
ninos, nifas y/o adolescentes. Asimismo determinar las principales causas que
provocan el retardo en los juicios de pérdida de patria potestad, impulsados por la
Procuraduria General de la Nacién, ante los Juzgados de Familia. Planteandose como
hipotesis que el retardo en los juicios de pérdida de patria potestad que la Procuraduria
General de la Nacion impulsa por orden de juez de nifiez, se debe en gran parte a la
reiteracion en las pruebas que obran dentro del proceso, por lo que después de que las
partes comparezcan a juicio, dichas pruebas deberian ser incorporadas de oficio y

valoradas por el juez de familia para dictar la sentencia correspondiente.

El desarrollo del tema de la prueba producida en los proceso de nifiez y su falta de
valoracién por los jueces de familia, se hizo en cuatro capitulos, en el primer capitulo, se
despliega el tema de los derechos de la niflez y sus antecedentes histéricos, tanto

nacional como internacionalmente; en el segundo capitulo, se desarrolla el tema de la

(i)
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patria potestad; el tercer capitulo se entra a conocer sobre la perdida de la patria
potestad, hasta llegar a las formas en que se produce su extincién; el cuarto capitulo

trata sobre el proceso de proteccién en materia de nifiez y adolescencia, juicio oral y los

procedimientos de los mismos.

En la investigacién se aplicaron los métodos: a) analitico, haciendo un analisis de los
cuerpos legales y doctrinarios, referentes a los temas desarrollados; b) sintético permitio
descubrir la relacion existente entre las leyes y sus posibles consecuencias en el tramite
de pérdida de patria potestad; c) inductivo, con él se pudo partir del trabajo especifico
en la recopilacién de datos acerca de la legislacion de pérdida de patria potestad en
Guatemala, llegar a lo general de este tema en el juicio de pérdida de patria potestad; d)
deductivo, con este método se estudié en general las posibles consecuencias de tomar
en cuenta en el Juicio de Pérdida de Patria Potestad, las pruebas recabadas en el
Proceso de Medidas de Proteccion; e) historico, el que sirvido para conocer los datos
histéricos. Ademas se utilizaron las siguientes técnicas: a) bibliografica, con la que se
procedio a auxiliarse de material bibliografico y documental; b) fichero, con la que se
procediod a tabular los datos obtenidos de la investigacion; c) fichas bibliografica, con el

que se realizo fichas de los diversos autores que fueron consultados.

Después de la investigacion correspondiente se ha concluido: que el Estado a través de
sus instituciones viola flagrantemente los derechos de la nifez en Guatemala, retardar el

juicio de pérdida de patria potestad posterior al proceso de medidas de proteccion.

Por lo que se recomienda: que el Organismo Judicial, en la escuela de estudios
judiciales incluya dentro de sus programas, temas relacionados con el abordaje y
resolucién de procesos en materia de nifez y adolescencia, capacitando
constantemente al personal de los juzgados de Familia, Nifiez y Adolescencia, con el fin
de que éstos se especialicen en dicha materia, garantizando con ello que éste tipo dé
operadores de justicia, velaran por la proteccion integrai de los derechos de la nifiez en
Guatemala, tal y como lo establece la Convencién de los Derechos del Nifio y la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.



CAPITULO |

1. Los derechos de la nifiez

1.1 Antecedentes histéricos

El cambio del pensamiento social y juridico en materia de los derechos de los nifios y las
nifas en la actualidad, forma parte del desarrollo del derecho en general y de sus

deseos de cercania a la realidad que pretende regular.

Hace dos siglos, la nifiez no era considerada como un grupo social diferente
juridicamente de los adultos, la doctrina define a ese periodo como el de la indiferencia
juridica, pues el nifio y la nifia eran tratados de la misma manera que el adulto, eran
considerados como los pequefios adultos o los hombres pequefios; estos formaban
parte del conglomerado social como un miembro mas que debia satisfacer sus
necesidades por si mismo. Por ejemplo, en el pais la minoria de edad s6lo constituia un
atenuante en la responsabilidad penal, al nifio o nifia se le aplicaban las mismas penas

gue al adulto y la cumplia en el mismo centro penitenciario.

Si se revisan los Cédigos Penales y Procesales de 1877 y 1923, se puede comprobar
que el nifilo o nifia transgresora de la ley penal no era sujeto de ningun tipo de

consideracion especial.

Por lo que se veran a continuacion los avances que en materia de derecho de la nifiez
se han producido para llegar a la promulgacion de la Convencién Sobre los Derechos
del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre
de 1989.

1.2 Lanueva concepcién de los derechos de la nifiez

“Es en Francia, en 1770 donde aparece el término —droits fondamentaux- con el
movimiento politico y cultural que se plasma en la Declaracion de los Derechos del



Hombre y del Ciudadano de 1789. Actualmente se advierte una tendencia a reservar tal
denominacion, derechos fundamentales, para designar los derechos humanos
positivisados a nivel interno, en tanto que la formula derechos humanos es la

mas usual en el plano de las declaraciones internacionales™

La proteccion juridica de los derechos humanos surge a finales del Siglo XVIII, con la
Revolucién Francesa y Americana. Dentro de su proceso de evolucion histérica se
encuentran la etapa de especificacion o concrecién en relacion con el titular del derecho
0 su contenido tematico. Es el paso del hombre genérico, comprendido en la mayoria de
declaraciones e instrumentos internacionales, a un ser humano especifico, con

especifidades propias que exige una especial proteccion juridica.

“Con el reconocimiento de los derechos especificos de la nifiez, los nifios pasan de ser
objetos de tutela a ser sujetos de derecho, se les reconoce su dignidad humana y como
consecuencia, la capacidad de ser responsable de sus propios actos. Se supera asi el
paradigma etimologico de concebir a los nifios y adolescentes como menos personas,
menos capaces, menos inteligentes y con menos derechos que los adultos; en este
sentido, el nifio pasa de ser objeto de atencion a ser sujeto activo, capacitado para su

autodefensa”?

La concepcion tradicional de la nifiez, que concede al nifio un status de objeto de
proteccion, da paso a una concepcion moderna y actual que concibe al nifio como una
persona autbnoma y sujeta de derechos. Articulo 1 de la Convencién de los Derechos
del Nifio: “Para los efectos de la siguiente convencion, se entendera por nifio a todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad”. Esta nueva concepcion de la nifiez es
producto del quebrantamiento del modelo jerarquico de la familia, de la revalorizacion
del ser humano y de ciertas etapas de su vida, sobre todo, de la mas decisiva en la

definicion de su identidad y personalidad futura.

“Latendencia de convertir a los nifios en recipientes de las decisiones tomadas

! Pérez Lufio, Derechos humanos, Estado de derecho y constitucion, pag. 31.
2 Berdugo Gémez de la Torre en Verdugo / Soler-Sala, La convencidn de los derechos del nifio, pag.16.



unilateralmente por adultos y principalmente de las familias ha ido cambiando, por dos
factores: en primer lugar, la toma de conciencia de que los nifios no siempre estan
protegidos en el interior de las familias, esto ha favorecido la aceptacion de la proteccion
del nifio como individuo al margen de su insercibn o no en un nudcleo familiar; y en
segundo lugar, la asuncion de la responsabilidad social hacia la infancia ha reconocido
la necesidad de colaborar con los gastos que supone la educacion e integracion social.
En sintesis, los cambios en la propia naturaleza de la familia han hecho que esta no sea
considerada incondicionalmente como un entorno estable y seguro para todos los
nifios”™

El tratamiento juridico del nifio y la nifia como simples objetos de regulacién fue
producto de la limitacion juridica al ejercicio de su autonomia, que promovieron la
filantropia y el humanismo de principios del Siglo XX, al propiciar el reconocimiento del
menor de edad como un incapaz, digno Unicamente de proteccion y tutela por ser
inmaduro para el ejercicio de sus derechos. Esa concepcion influenciada por el auge del
positivismo criminoldgico y el desarrollo de las ciencias naturales, negé la autonomia
individual del nifio, provocé buenos frutos en el ambito de los derechos econdmico,
sociales y culturales, pero no en el ejercicio de los derechos civiles, garantias
procesales, y en general, los denominados derechos de autonomia. Por eso, “uno de los
retos que se plantean los ordenamientos juridicos modernos es el de buscar formulas
capaces de conjugar la inmadurez del nifio y la nifia con el ejercicio de sus derechos y

con la proteccion de sus garantias individuales™

En ese sentido, la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala de 1985, recoge
una concepcion actual y moderna del nifio y de la nifia, a quienes les otorga el status
juridico de sujetos de derechos con capacidad propia para ejercerlos, a esa normativa
debe suméarsele la contenida en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio; ambos
instrumentos conciben al nifio y a la nifia como sujetos activos, participativos y creativos,

capaces de interactuar con su medio personal y social, de participar en la busqueda de

% Bernuz Beneitez, El derecho del nifio a ser oido, pag. 296.
* Prieto Sanchis, L. Los derechos fundamentales y el menor de edad, pags. 184/187.



la satisfaccion de sus necesidades y las de los demas, e inclusive de asumir una

responsabilidad especial por sus actos

En sintesis, se otorga al nifio y a la nifia un reconocimiento juridico de sujeto de derecho
con un status privilegiado que implica Iégicamente un tratamiento juridico especial en
todos los ambitos de madurez material del derecho positivo, tanto que se dirige a la
totalidad de la nifiez y no solo a un sector de ésta, como lo establecia el caduco derecho
tutelar de menores. Por tanto, la nueva concepcién es mas general, igualitaria y
respetuosa de los derechos humanos, y coherente con el derecho de Estado social y
democratico de derecho al que se aspira en Guatemala. Esta nueva concepcion exige
una actualizaciéon de las leyes en general, dirigida a una justa regulacion juridica de las
relaciones del nifio y la nifia con el Estado, la sociedad y su familia, y junto a ello una
renovacion de la cultura juridica, de la forma de ver y tratar a la nifiez, principalmente en

el ambito judicial.

Este replanteamiento de la concepcién de los derechos del nifio, ha sido denominado
por algunos autores como el nuevo paradigma de los derechos de la nifiez. Entendiendo
éste como: “las realizaciones universalmente reconocidas que, durante cierto tiempo,
proporcionan modelos de problemas y soluciones a una comunidad cientifica™. En
Latinoamérica el ingreso del nuevo paradigma no se da a través de la jurisprudencia
constitucional, como en los Estados Unidos o Espafa. Las recientes y débiles
democracias del continente ain no cuentan con una fortaleza institucional que permita
los cambios por esa via, sino por la reforma legal precedida de fuertes movimientos
sociales a favor de los derechos de la nifiez. “El proceso de reconocimiento de derechos
a los niflos y niflas en el contexto latinoamericano se diferencia sustancialmente del
proceso desarrollado en los Estados Unidos, donde la corte suprema disparé el proceso
de reformas con el fallo GAULT en 1967"°.

En América Latina, los movimientos de reforma surgen en los afos siguientes a la

ratificacion y vigencia de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, con excepcion del

® Kunh, Thomas, La estructura de las revoluciones cientificas, pag. 12.
® Beloff, Mary. Modelo de proteccion integral de los derechos del nifio y de la situacidn irregular, un modelo
para armar y otro para desarmar. Pag. 25.



caso de Brasil que ya en 1990, aprueba su estatuto de nifio y adolescente, esos
movimientos se han intensificado en los Ultimos afios, lo cual se refleja con la
elaboracion, discusién y aprobacion de distintas leyes que en la mayoria de casos, son
coherentes con el modelo de proteccion integral de la Convencién Sobre los Derechos
del Nifio, crean por un lado, un derecho penal juvenil menos severo que el de los
adultos, tanto en materia de tipicidad como de sanciones y, en algunos casos, con
matices propios y especificos y, por otro lado, un efectivo sistema de proteccion frente a
las amenazas o violaciones de los derechos humanos de la nifiez y adolescencia, que
van desde el establecimiento de politicas publicas hasta la fijacion de medidas de
caracter administrativo y judicial orientada a restaurar los derechos amenazados o
violados, sin faltar aquellos que aun continian anclados en el viejo derecho tutelar

(como los casos de Argentina y México).

La dindmica social que acompafio el proceso de reforma de los derechos de la nifiez en
esta region ha sido Unico, ya que, “las leyes han sido el resultado de un amplio debate
en los diversos paises que han involucrado a amplios sectores de la opinion publica,
como el caso de Brasil, su Estatuto del Nifio Adolescente, es fruto de un movimiento de
lucha iniciado en 1986"", y el de Guatemala, cuyo Cédigo de la Nifiez y la Juventud,
generd una polémica Unica en la historia de la sociedad civil en materia legislativa, que

durd mas de seis anos.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio ha constituido, el instrumento internacional
gue mas cambios legislativos ha generado en el mayor nimero de paises del mundo;
ningun otro instrumento internacional ha provocado la discusion politica y académica
que despertd dicha convencidn, ni las reformas y movimientos politicos tan fuertes, en

un periodo tan corto (diez afos).

La reforma en América Latina avanza hacia un modelo de justicia integral de la nifiez y
adolescencia, el problema serd su adecuacion real en cada sistema de administracion
de justicia, pues de nada sirve por ejemplo, un sistema garantista en materia de

adolescente en conflicto con la ley penal, si se queda en la formalidad del papel y la

! Ferrajoli, Juan. Derecho y garantias. La ley del méas débil, pag.2



realidad es totalmente opuesta. La implementacion del nuevo modelo se enfrenta a la
grave situacion socio-econémica que viven nuestros paises, mientras en Europa se
desarroll6 un Estado de bienestar, en América Latina, los gobiernos autoritarios hacen lo

suyo en materia de violaciones a los derechos humanos y corrupcion.

En Latinoamérica, la mayoria de la poblacion esta constituida por nifios, nifias,
adolescentes y jovenes, quienes se enfrentan, cada dia, a la triste realidad de la
pobreza, la falta de acceso a la educacion, la cultura y el desempleo. Como victima de la
violencia estructural que sobre ella se genera la que se genera, “Cuando una
colectividad impide a la mayor parte de sus miembros la satisfaccion de sus
necesidades fundamentales, mientras las minorias se aprovechan cada vez mas del
trabajo ajeno, existe entonces una situacion de violencia estructural que se manifiesta
cotidianamente a través de hechos violentos como el desempleo, la vagancia, la
prostitucion, la enfermedad, el hambre... la violencia estructural no solo implicara

ausencia de autorrealizacién de las personas, sino también de los pueblos™

, razon por
la que la nifiez y la adolescencia del continente sufre distintos fendmenos sociales que
le afectan gravemente, dentro de los que podemos citar; nifios en la calle, prostitucion
infantil, pandillas juveniles y drogadiccién. Por esto, cualquier accién violenta que se
realice en su contra debe ser mas tolerante y tomar en cuenta que la realidad del pais

constituye una segunda violencia.

Un aspecto que ha favorecido el proceso de reforma en América Latina, es la
coincidencia entre el surgimiento y difusion de la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio y el complejo, dificil y contradictorio retorno a la democracia a la mayoria de
paises, es por ello que se llega a la conclusion de que este movimiento, “se constituye

de tres coordenadas fundamentales: infancia, ley y democracia™.

“En América Latina este movimiento ha generado una transformacién que se conoce
como la sustitucion de la doctrina de la situacion irregular por la doctrina de la proteccion

integral, que en otros términos, significa pasar de una concepcion de los menores como

® Bustos Ramirez, Control social y sistema penal, pag. 516.
® Garcia Ménez y Belfo Mary. Infancia ley y democracia en América Latina, pag. 12.



parte del universo de la infancia objetos de tutela y proteccion segregada, a considerar a

nifios y adolescentes como sujetos plenos de derecho™®.

Como consecuencia de este movimiento de reforma, generalmente abanderado por
organismos no gubernamentales y el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF), se han generado diversas leyes o anteproyectos de ley, tal es el caso de
Sudamérica: en Bolivia: el Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente; en Argentina: diversos
anteproyectos de ley; en Brasil: el Estatuto del Nifio y del Adolescente y el del
anteproyecto de Ley de Ejecucion de Medidas; en Chile: el anteproyecto de Ley Sobre
Responsabilidad por Infracciones Juveniles a la Ley Penal; en Colombia: el proyecto de
reforma al Cdédigo del Menor; en Ecuador: el Codigo del Nifio y Adolescente; en
Paraguay: el Codigo de la Nifiez y Adolescencia; en Pera: el Codigo de los Nifios y
Adolescentes; en Uruguay: el Proyecto de Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia; y, en

Venezuela: la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y el Adolescente.

En el area norte y central de América: En el Salvador: la Ley del Menor Infractor; en
Guatemala: La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia; en Honduras: El
Caddigo de la Nifiez y Adolescencia; en México: el anteproyecto de Ley Reglamentaria
del Articulo 40 Constitucional; en Nicaragua: El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia; en
Costa Rica: La Ley de Justicia Penal Juvenil; en Panama: La Ley de Régimen Especial

de Responsabilidad Penal para los Adolescentes.

Con la recientemente aprobada Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
se puede afirmar que la legislacion de la nifiez y la adolescencia centroamericana, se
inspira en la doctrina de la proteccion integral y desarrolla los derechos de la
Convencion Sobre los Derechos del Nifilo. “En consecuencia, en materia de
adolescentes en conflicto con la ley penal, los modelos de administracion de justicia en
estos paises, segun la legislacion vigente, se caracterizan por ser garantias, basados en
un sistema acusatorio y con una clara diferencia de roles; dirigen sus esfuerzos a los

delitos de mayor gravedad e impacto social y regulan mecanismos orientados a la

9 bid, pag. 40.



reparacion del dafio, formas anticipadas de terminacion del proceso y mayor

participacion de la victima™*

En el area del Caribe: En Republica Dominicana, esta vigente el Codigo para la
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, y aunque en él se observan vestigios del
derecho tutelar, puede ser considerado como un avance en materia de justicia penal
juvenil; en Cuba: dada su situacion politica, aln tiene vigente una ley de menores cuyo
contenido se circunscribe en la doctrina del derecho tutelar, obviamente util para ejercer

un control social efectivo sobre la poblacién juvenil.

En conclusién, aproximadamente 13 paises de la region tienen vigente una legislaciéon
coherente e inspirada en los principios de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio;
seis en Sudamérica, seis en la region de Centroamérica, Panama y México y uno en el
Caribe, el resto de paises ya tenia anteproyectos de ley que se encuentran en plena

discusion politica.

El avance es positivo, pues parece que se esta superando el temor histérico de negarle
autonomia normativa a este grupo de la poblacion. Hoy se presenta un desafio que solo
podra materializarse, en la medida en que se abandone la cultura tutelar que por 70

afos vivié en los centros de administracion de justicia latinoamericanos.

“En América Latina ha habido dos grandes etapas de reformas juridicas en lo que se
refiere al derecho de la nifiez y adolescencia, la primera de los afios 1919 a 1939 con la
introduccién de Derecho de Menores y la segunda que comienza en 1990 y continda

abierta, en evolucion hasta nuestros dias™?

, el peligro es continuar con ese
pensamiento tutelar y aplicar una ley integral y garantista, pues el fantasma de la
situacion irregular suele aparecer en las resoluciones judiciales, e incluso, en algunos

Articulos de las leyes mencionadas.

Asi que: “si vamos a sustituir la hipocresia de la tutela por la hipocresia de las garantias

poco habremos ganado frente a los miles de victimas que genera el proceso, aparece el

" Diaz y Solérzano. Aproximacién al sistema penal juvenil centroamericano, pag. 82.
2 Garcia Méndez y Belfo, Ob. Cit; pag. 516.



desafio y el compromiso de no generar una nueva hipocresia; aquella que hable de
juicio previo y se olvide de denunciar que ese juicio se ha convertido en un expediente
polvoriento; aquella que se conforma con la existencia del derecho de defensa y se
olvida que no se ha organizado ningun sistema de defensa publica; o habla de la
especializacion del juez de menores y no sefala que quien manda es un empleado de
los tribunales. Todas estas posibilidades no son simples peligros, sino la realidad de

nuestros sistemas judiciales™?.

1.3. Las Naciones Unidas y los derechos de la nifiez durante el Siglo XX

1.3.1 La Declaracion de Ginebra de 1924

Las Naciones Unidas, ya desde su conformacion original como Sociedad de las
Naciones, aprobo el 26 de septiembre de 1924 la Declaracion de los Derechos del Nifio,
conocida como Declaracion de Ginebra. Esta tenia como objetivo constituirse en la base
de una futura normativa internacional de caracter vinculante, hecho que fue frustrado al
desmoronarse esta organizacion durante el tragico inicio y desarrollo de la Segunda
Guerra Mundial (1939-1945). “Con la Declaracion de Ginebra se establece por primera

vez una férmula inicial de los derechos de nifio a nivel internacional”**.

Esta primera Declaracion, que fue adoptada el 24 de septiembre de 1924, en la V
Asamblea de la Sociedad de las Naciones, es parte del desarrollo del Tratado de
Versalles, que en su preambulo ya preveia la proteccion de las personas menores de
edad (El Tratado de Versalles, es el antecedente inmediato del movimiento surgido en el
ambito internacional en materia de derechos de la nifiez y la Declaracion de los
Derechos del Nifio, representdé una declaracion de principios que fue mas alla de las
previsiones del tratado. A partir del Tratado de Versalles, se inicia el proceso de
positivaciéon internacional de los derechos humanos como resultado de la
democratizacion del derecho internacional, que siguié en la Primera Guerra Mundial).

La Declaracion de Ginebra recoge los principios basicos de atencion prioritaria,

13 Binder, Luis. Politica criminal de la formulacién de praxis, pag. 243.
4 Velasquez, Fernando. Derechos humanos y nifiez, pag. 51.



tratamiento especial, diferenciado y solidaridad hacia la nifiez mundial. Esta Declaracion,

quedo practicamente frustrada con el inicio de la Segunda Guerra Mundial.

1.3.2 La Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959

Concluida la guerra se establecen las Naciones Unidas en la Carta de San Francisco de
1945 (La conferencia de San Francisco, se llevo a cabo los dias 25 y 26 de septiembre
de 1945, fechas en las que se adopt6 la Carta Constitutiva de las Naciones Unidas, que
entré en vigor el 24 de octubre de 1945). Un afio después el Consejo Econdmico y
Social de las Naciones Unidas, formula una recomendacion en el sentido de que se
ponga nuevamente en vigencia la Declaracion de Ginebra (la nueva organizacion de las
Naciones Unidas tiene como fin, desde su base constitucional, la defensa de los
derechos humanos, ya en el preambulo de la Carta de los Pueblos, expresan su
resolucién de reafirmar la fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y
el valor de la persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres de las
naciones grandes y pequefias). “La labor de darle forma y vida a esos derechos se
encomendo a la recién creada comision de derechos humanos, la que preparé el primer
proyecto de declaracion, en 1947 y 1948, que fue aprobada el 19 de diciembre de 1948,
como Declaracion Universal de los Derechos Humanos, que desarrolla ampliamente la

evolucién histérica e interpretacién de estos derechos™®

Como parte del desarrollo normativo de la Declaraciéon Universal de los Derechos
Humanos, el 20 de noviembre de 1959, las Naciones Unidas adoptan mediante la
Resolucion 1386 —XIV-, la nueva Declaracion de los Derechos del Nifio. Esta constituy6
la base que orienté la formulacién de un convenio o pacto internacional de cumplimiento
obligatorio, que no tuvo vigencia sino hasta 30 afios después. Otro aspecto relevante de
este periodo fue la creacion del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) en 1946, que en sus inicios recibié el nombre de Fondo Internacional de
Socorro a la Infancia, dado que surgié de la fusiébn que se dio en 1946 de dos
asociaciones que habian pertenecido a la Sociedad de las Naciones: la Union

Internacional de Socorro a los Nifios y la Unidn Internacional de Proteccion a la Infancia.

> pérez Lufio, Ob. Cit; pag. 77.
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La Declaracion de los Derechos del Nifio consta de 10 principios, los siete primeros
recogen los derechos esenciales relacionados con la no discriminacion, la proteccién
especial de la nifiez, derecho a un nombre y nacionalidad, derecho a gozar de los
beneficios de la seguridad social, el tratamiento especial de los nifios con impedimentos
fisicos o mentales y el derecho a vivir en una familia y recibir educacion; el resto de
principios establecen las medidas de proteccion a la nifiez, entre ellos el derecho a

proteccion y socorro preferencial.

1.3.3 Los derechos de la nifiez en los pactos internacionales de 1966

Una manera de materializar y hacer efectivos los principios recogidos en la Carta de las
Naciones Unidas, en la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en la
Declaracion de los Derechos del Nifio, fue la aprobacion por parte de las Naciones
Unidas, el 16 de diciembre de 1966, de dos pactos internacionales en materia de
derechos individuales y econdémico sociales, en lo que por primera vez, se regula

especificamente el caso de quienes no tienen la mayoria de edad.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Articulo 6.5, establece la
prohibicién de aplicar la pena de muerte a personas menores de 18 afios de edad; en el
Articulo 9 se reconocen las garantias juridicas a todas la personas, se entiende
tedricamente que también estan incluidas las personas menores de edad; en el Articulo
10.2.a; se establece que las personas menores de edad procesadas estaran separadas
de los adultos y deben ser puestas a disposicién de los tribunales y juzgados con la
mayor celeridad posible.

Por su parte, el Pacto Internacional de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en
particular el Articulo 10, se refiere a la obligacion del Estado de proporcionarle a la
familia la proteccion y asistencia que sea necesaria para el pleno desarrollo de sus hijos,
asi como el deber de los Estados partes de adoptar las medidas especiales de
proteccion y asistencia a favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacion de

ninguna indole.
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“Estos dos pactos internacionales, transforman en su dimension normativa el orden
juridico mundial y lo traen desde el Estado de naturaleza al Estado civil. Por ello, la
soberania externa del Estado, en principio deja de ser una libertad absoluta y salvaje y
queda subordinada juridicamente a dos normas fundamentales: el imperio de la paz y la

tutela de los derechos humanos”*®.

1.3.4 La Convencién Sobre los Derechos del Nifio de 1990

En 1978, el gobierno de Polonia propuso el proyecto de la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio (CDN) a la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas;
proyecto que se esperaba fuera formalizado en 1979 (proclamado afio internacional del
nifio); pero tuvo un periodo de discusion de 10 afios. Su aprobacion se logro el 20 de
noviembre de 1989. Este instrumento de caracter vinculante, ha sido ratificado por todos
los paises del mundo con excepcién de Estados Unidos, por esto se afirma que la
Convencidn tuvo un éxito sin precedentes en la historia convencional de la Organizacion
de la Naciones Unidas, hasta el punto de entrar en vigor con inusitada celeridad el 2
septiembre de 1990, y alcanzar una aceptacion casi universal “Se dispuso para la firma
el 26 de enero de 1990. Ese mismo dia era firmado por 61 Estados, estableciendo un
auténtico récord. Entré en vigor apenas siete meses después. El 2 de septiembre de
1990. A comienzos de 1999 habian ratificado la Convencién 191 paises.””’. La citada
Convencién, compromete a los Estados miembros a adecuar su legislacion y medidas

administrativas para dar efectividad a los derechos reconocidos en ella.

Parece tautoldgico que la Convencién parte de la definicion del nifio en el primer
Articulo, entiende por tal a todo ser humano menor de 18 afios, pero no es asi, pues el
concepto de nifio, nifia y adolescente, entendido como un ser humano dotado de
dignidad propia parece ser un progreso reciente del derecho, no debe de olvidarse que
una de las primeras instituciones que luché a favor de los derechos de la nifiez fue la
Sociedad Protectora de los Animales. Dicho reconocimiento junto al de otros derechos

en general que disfrutan los adultos y otros especificos de la nifiez, recuerdan que el

'8 Ferrajoli, Juan. Ob. Cit; pag. 144.
' calvo Garcia y Fernando Sola. Coord. Los derechos de la infancia y de la adolescencia, primera jornada
sobre derechos humanos y libertades fundamentales, pags. 11y 177.
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nifo es un ser humano, digno, racional y responsable el mayor logro de la
Convencioén Sobre los Derechos del Nifio, es su misma existencia, puesto que supone el
instrumento internacional mas importante en defensa de los derechos de los nifios.
Como tal, tiene un caréacter obligatorio, puesto que no es un simple cuerpo de principios,
como lo era la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio de 1959. De esta forma,
y también en lo referente a los nifios, se cumple el deseo de las Naciones Unidas, de
recoger en un texto con fuerza juridica, una amplia tabla de derechos, y por supuesto,

de obligaciones que debe acatar el Estado que se adhiera a ella™®.

“La Convencién Sobre los Derechos del Nifio parte del principio segun el cual el nifio, la
nifia y adolescente gozan de responsabilidad, al regular en el Articulo 12 el derecho a
expresar su opinién libremente en todos los asuntos que le afecten y a que ésta sea
tomada en cuenta en funcion de su madurez. Indica que, en todos los actos juridicos y
procesales en los que el nifio y la nifia se vean implicados, ellos y ellas van a formarse
Su propio juicio, de esta forma se les otorga al nifio y a la nifia la categoria de seres

racionales, con dignidad y que tienen algo que decir.”*®

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, obedece a la necesidad de contar con un
instrumento internacional juridicamente obligatorio, que paliard, regulara y evitara una
serie de situaciones intolerantes, recogidas ya como violaciones a la Declaracion de los

Derechos del Nifio de 1959, que pueden resumirse en:

a. Trescientos millones de nifias y nifios trabajadoras (es), sin ningun tipo de proteccion
social, empleados como mano de obra barata;

b. Trece millones de niflas y niflos menores de cinco afios que mueren cada afio como
consecuencia de la malnutricion y de las enfermedades asociadas a ella, la mayoria
de caracter evitable;

c. Ochenta millones de niflos y niflas que viven sin familia, denominados; nifios de la

calle;

18 Alvarez Vélez, La proteccién de la nifiez, hacia una sintesis de los derechos del nifio, pag. 103
19 Borja Jiménez. La in imputabilidad de los menores de edad y sus consecuencias juridicas, pag. 130.
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d. El empleo de miles de nifias y nifios menores de quince aflos en combates armados,
como soldados y en ocasiones como localizadores de minas terrestres.

e. Miles de nifios y nifias victimas de tortura por parte de los agentes responsables de
brindarles seguridad, en las carceles tanto de adultos como de menores;

f. Miles de niflas y nifios victimas de maltrato fisico y psicologico, prostitucion infantil,

explotacion sexual, y demas.

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, esta integrada por un preambulo y 54
Articulos, divididos en tres partes. En el preambulo se recuerdan los principios
fundamentales de las Naciones Unidas y las disposiciones internacionales que sirvieron

de antecedente a la Convencion.

La primera parte de la Convenciéon (de los Articulos 1 al 41), regula las obligaciones
generales (Articulos 2 al 4) y especificas (Articulos 5 al 40) que el Estado, la sociedad la
familia y las personas individuales (fisicas y colectivas) adquieren como consecuencia
de su entrada en vigor. El Articulo 41, establece que nada de lo dispuesto en la propia
convencion afectara las disposiciones conducentes a garantizar los derechos del nifio,
que puedan estar recogidas en la legislacion de un Estado parte o en el derecho

internacional.

En la segunda parte, la Convencion regula el area institucional de control y vigencia de
su cumplimiento (Articulo 42 al 45), crea con este propdésito, el Comité de Derechos del
Nifio, y un procedimiento de informacion fundamentado en los informes que los Estados
partes estan obligados a presentarle en forma periddica. Asimismo, estimula la
cooperacion internacional con el objeto de favorecer la aplicacién de los derechos de la
nifiez. “Este procedimiento de control o vigilancia es el que mas corrientemente se
aplica y acepta, fue implantado originalmente por la Organizacién Internacional del

Trabajo y puede considerarse como un sistema de supervision ordinaria que se ha ido

imponiendo en un buen ndmero de convenciones de derechos humanos”.?°

20 van Bover. Resefia del sistema internacional de derechos humanos, pag. 121y ss.
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En la tercera parte (Articulos 46 al 54), establece las disposiciones generales de todo
tratado internacional relativas a los modos de prestar el consentimiento, clausula de

vigencia, enmiendas, reservas, denuncias, depositario y textos auténticos.

La Convencién propone una nueva forma de ver y tratar a la nifiez, termina con la
concepcion racista y caduca de derecho tutelar de menores, orientada a la tutelaridad
sblo a un sector de la poblacion infantil: los menores que se encuentran en situacion
irregular, tal y como lo establecia el Cédigo de Menores de Guatemala, en los Articulos
4,5, 6, 43 y subsiguientes, de dudosa vigencia constitucional. La Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, propone una proteccion integral de todos los nifios y las nifias sin
excluir a ningn grupo o sector, y viene a confirmar la titularidad de los derechos
subjetivos de los menores de edad, reconoce expresamente su contendido y obliga a los
Estados a dar cuenta de su cumplimiento. “Con la Convencién Sobre los Derechos del
Nifio, se inaugura una forma nueva de entender la relaciéon entre el mundo adulto y los
nifios”*!. Esta relacién se conoce, en el contexto latinoamericano, como modelo de la
proteccion integral. La convencion establece claramente la diferencia entre la nifiez que
sufre de amenazas o violaciones a sus derechos humanos, los adolescentes
transgresores de la ley penal y presenta el tipo de medidas que el Estado debe adoptar
para tratar los problemas que enfrentan. Con ésta, termina la confusion que cred la
doctrina de la situacion irregular y que tanto dafio y dolor generd, pues se dio un mismo

tratamiento juridico a la nifiez victima y a la nifiez victimaria.

1.4 Evolucién histérica de los derechos de la nifiez en Guatemala

Para poder entender de una mejor forma como han llegado a evolucionar en el pais los
derechos de la nifiez, se debe retrotraer el estudio, teniendo como antecedente las
regulaciones legales existentes, a lo largo de la historia legal.

1.4.1 Regulacién legal de 1877 a 1923

Durante este periodo, en materia de nifiez victima objeto de maltrato, no existia ningan

21 Mary Belloff. Ob. Cit; Pag. 30.
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tipo de regulacion legal, es mas el término aun no existia, mas bien en el Cédigo Penal y
Procesal Penal, se puede observar que los menores de edad que cometian hechos
delictivos no gozaban de ninguna clase de consideracion especial, ya que al momento
de cometer un delito, y ser aprendidos, eran conducidos a los centros de detencién legal
destinados a la poblacion adulta, y se les juzgaba indistintamente por juzgados penales,
aplicandoseles las normas contenidas en el Codigo Penal y Procesal Penal de ese
entonces destinados a normar la conducta delictiva de los adultos, sin ningun tipo de
atenuante, estos menores debian cumplir el periodo ha que habian sido condenados por

la comision de delitos, en los mismos centros carcelarios destinados para los adultos.

Como se puede observar, lejos de encontrarse en estos antecedentes una normativa
legal de proteccién a la nifiez, se encuentra la existencia de normas que violaban los

derechos de los nifos.

1.4.2 Aprobacion de la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes de los
Hombres 1948

Concluida la Segunda Guerra Mundial, se establecen las Naciones Unidas en la Carta
de San Francisco de 1945, un afio después el Consejo Econémico y Social de las
Naciones Unidas, formula una recomendacion en el sentido de que se ponga

nuevamente en vigencia a la Declaracion de Ginebra.

La labor de darle forma y vida a esos derechos, se encomendé a la recién creada
comision de derechos humanos, la que preparé el primer proyecto de Declaracion de
Derechos y Deberes del Hombre, entre 1947 y 1948, que fue aprobada, el 19 de

diciembre de 1948, como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (DUDH).

1.4.3 Aprobacion de la Ley de Tribunales para Menores, Decreto 2043-37 del

periodo de Jorge Ubico

Un avance significativo para la legislacidn en materia de menores, fue la aprobaciéon de

la Ley de Tribunales para Menores, promulgada durante el periodo de Jorge Ubico, ya
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que por primera vez se le da un trato diferente a los menores transgresores de la ley
penal, y se establece, en materia penal, la necesidad de dar un trato diferente a los
menores, ya que los procedimientos mediante los cuales debian ser juzgados, eran ser

conocidos por tribunales especiales.

1.5 Otros avances en la legislacion en materia de derechos de la nifiez

Lo constituyeron:

a) La aprobacion de la Convencién Americana Sobre Derechos Humanos de 1969.

b) Aprobacion del Codigo de Menores de Guatemala, Decreto 68-69 del Congreso de la
Republica.

c) Aprobacion del Codigo de Menores, Decreto 78-79 del Congreso de la Republica.

1.5.1 Convencién Sobre los Derechos del Nifio

El 15 de mayo de 1990, el Licenciado Marco Vinicio Cerezo Arévalo, presidente
constitucional de la republica de Guatemala, firmé el Decreto 27-90 del Congreso de la
Republica de Guatemala, mediante el cual se ratifica la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio, instrumento legal internacional, que ha permitido dar mayor certeza juridica a
la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia. Para poder desarrollar las normas
contenidas en dicha Convencién, el Estado de Guatemala, aprob6 el Decreto 78-96

Caddigo de la Nifiez y la Juventud en el afio de 1998.

1.5.2 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia Decreto 27-2003 del

Congreso de la Republica de Guatemala

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, es producto de un consenso
alcanzado en el seno de la sociedad civil, y llena un vacio legal que se cre6 con la
vigencia contemporanea de dos legislaciones contradictorias, la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio y el Cédigo de Menores, basadas en las doctrinas de la proteccién

integral y de la situacién irregular, respectivamente, ese vacio legal que surge desde
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1990, intentd llenarse con la aprobacion del Codigo de la Nifiez y la Juventud, Decreto
78-96 del Congreso de la Republica, cuya entrada en vigencia enfrentd una serie de
obstaculos que finalizaron con una prérroga indefinida que fue declarada inconstitucional
por sentencia de la Corte de Constitucionalidad de mayo 2002, en la que se orden¢ al
Congreso de la Republica fijar un plazo para la entrada en vigencia de dicho Codigo. La
necesidad de una nueva legislacion en materia de nifiez y adolescencia fue, incluso,
motivo de analisis por parte de la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos en
la sentencia del caso los nifios de la calle, en la que dicha corte, ordené al Estado de
Guatemala adecuar la legislacion a la nueva doctrina de la proteccion integral contenida
en el Convencion de los Derechos del Nifio, en sintesis, después de 13 afios de vigencia
de la Convencién de los Derechos del Nifio, el Congreso de la Republica de Guatemala,
decide aprobar, el 4 de junio del afio 2003, la actual Ley de Proteccion Integral de la

Nifiez y Adolescencia, que ya, desde su denominacion recoge la nueva doctrina.

> Estructura de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, se divide en tres libros:

En el libro primero, se recogen las disposiciones sustantivas ligadas con las
disposiciones generales para la aplicacion e interpretacion de la ley, luego lo relativo a
los derechos humanos de la nifiez y adolescencia, de caracter individual y colectivo, asi
como lo concerniente al derecho de proteccion especial que tiene la nifiez y
adolescencia con discapacidad y la proteccién contra el maltrato, explotacion y abuso
sexual de los nifios y las nifias. Ademas se establecen deberes y limites al ejercicio de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, asi como la regulacion sobre los
adolescentes trabajadores y las obligaciones del Estado, la sociedad, padres, tutores o
encargados frente a las amenazas o violaciones de los derechos humanos de la nifiez y

la adolescencia.

En el libro segundo, se recogen las disposiciones organizativas, se crean y regulan los
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organismos de proteccion integral responsables de la formulacion ejecuciéon y control de
las politicas publicas: la Comision Nacional de la Nifiez y Adolescencia y las Comisiones
Municipales de la Nifiez y Adolescencia. Se crea la Defensoria de la Nifiez y la
Adolescencia de la Procuraduria de los Derechos Humanos, como ente responsable de
la fiscalizacion de los derechos de la nifiez. Ademas, la Unidad de Proteccion a la
Adolescencia Trabajadora del Ministerio de trabajo y Prevision social, y la Unidad
Especializada de la Nifiez y Adolescencia de la Policia Nacional Civil, responsable de la

capacitacion y asesoria en materia de derechos y deberes de la nifiez.

En el libro tercero, se explican las disposiciones adjetivas relativas al procedimiento
judicial en el caso de la nifiez victima de amenazas o violaciones en sus derechos
humanos y de los adolescentes en conflicto con la ley penal. Para el efecto, se crea una
nueva organizacion judicial que comprende la creacion de la Sala de la Nifiez y
Adolescencia y los Juzgados de Primera Instancia de Control de Ejecucion de Medidas.
Asimismo, se amplia la competencia de los Juzgados de Paz para conocer a prevencion
de los casos de nifiez victima y para conocer y resolver, en definitiva, algunos casos de
adolescentes en conflicto con la ley penal. Ademas, se establece la participacion
obligatoria de los abogados de la Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia, de la
Procuraduria General de la Nacién, para intervenir en el procedimiento de la nifiez
victima, y de la Defensa Publica y Fiscalia de Adolescentes para el proceso judicial de

adolescentes transgresores de la ley penal.
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CUADRO No 1

“Evolucién de los derechos de la nifiez

CONTEXTO
HISTORICO

NORMATIVA
INTERNACIONAL

NORMATIVA NACIONAL

Revolucion Francesa (1789)

Declaracién Universal de los
Derechos Humanos (1789)

Primera Guerra Mundial

Creacion de Sociedad de las
Naciones Unidas.

Declaraciéon de los Derechos
del Nifio; Declaracion de
Ginebra de (1924)

Aplicacion indiferente del Cdédigo Penal y Procesal
Penal a los menores de edad que realizaban hechos
delictivos. En la regulacion del CP y CPP de (1877 y
1923)

Segunda Guerra Mundial

Creacion de las Naciones

Aprobacion de la Declaracion Americana de los

Unidas, Carta de San
(1933-1944) Francisco de (1945) Derechos y Deberes del Hombre de (1948)
Declaraciéon Universal de

Creacion de la Comisién de
DDHH de las NNUU (1945)

DDHH de (1948).

Declaracién de los Derechos
del nifio de (1959)

Aprobacion de la Ley de Tribunales para Menores,
Decreto 2,043-37, del periodo de Jorge Ubico.

Fortalecimiento de las

Asamblea de las NNUU.

Pactos internacionales de
las NNUU de (1966)

Aprobacion de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos de 1969

sobre la
prevencion de la
delincuencia y tratamiento
de los delincuentes de la
NNUU, cada 5 afios a partir
de 1960.

Congresos

Las reglas minimas de las
NNUU para la administracion
de justicia de las personas
menores de edad.

Aprobacion del Coédigo de Menores de Guatemala,
Decreto 68-69 del Congreso de la Republica.

Propuesta de proyecto para
una convencién
internacional en materia de
nifiez, por parte de Polonia
en 1978.

Aprobacion de la
Convencién Sobre los
Derechos del Nifio, el 11 de
noviembre de 1989

Aprobacion del Codigo de Menores, Decreto 78-79 del
Congreso de la Republica.

Fortalecimiento del
movimiento de reforma del
derecho de menores a nivel
mundial.

Aprobacion de:

a) Las directrices de las
NNUU para la prevencion de
la delincuencia juvenil, y,

Ratificacion del CDN Decreto 27-90 del congreso de la
republica.

Propuesta y aprobacion del Cédigo de la Nifiez y la

Juventud de 1966. Decreto 78-96 del congreso de la
republica.
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b) Las reglas de Ilas
naciones unidas para la
proteccion de los menores
privados de libertad, ambas
de 1990.

Aprobacion del protocolo | Aprobacién de la Ley de Proteccion Integral de la
facultativo de la CDN,
Fortalecimiento internacional | relativo a la venta de nifios,
de los derechos de la nifiez |la_prostitucion infantil y 1a| ge |a repablica. ”.%2
utilizacion de niflos en
pornografia.

Nifiez y Adolescencia, Decreto 27-2003 del congreso

1.6 Organizaciones relacionadas con la aplicacion de los derechos de la nifiez en

Guatemala

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, crea diversas
organizaciones e instituciones que son las responsables de velar, a través de sus
acciones administrativas o judiciales, por la efectiva vigencia de los derechos de los
nifios y las nifas. El enfoque integral de la ley permite que los problemas a los que se
enfrenta la nifiez sean abordados desde la politica social del Estado. Por ejemplo, el
tema de los adolescentes en conflicto con la ley penal no se puede abordar desde una
perspectiva eminentemente penal, pues todos los cambios que se generen en las
politicas sociales y economicas del Estado tienen, necesariamente, repercusiones
criminoldgicas, “la creencia de que basta la ley para prevenir la delincuencia ha sido
superada y hoy es cada vez mas evidente la necesidad de delinear politicas sociales

preventivas frente a la criminalidad”®.

El Articulo 80 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, establece
que la proteccion integral de los nifios, las nifias y los adolescentes debera realizarse a
nivel social, econémico y juridico. En virtud de que no hay actuacion politica que no esté
orientada por un marco ideoldgico, en relacién con las politicas publicas de la nifiez y
adolescencia, la propia Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia
establece el marco de referencia que servira de modelo para su formulacion, ejecucion y

control. A ese marco debe sumarse uno mas amplio, constituido por la normativa

22 justo Solano. Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, una aproximacion a sus principios,
derechos y garantias, p4gs.27 y 28.
23 Zufiiga Rodriguez, Laura. Politica criminal, Pag. 178.
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contenida en la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala y Convencidén Sobre
los Derechos del Nifio, estos tres instrumentos integran entonces el Unico marco de
actuacion legitimo para la ejecucién de las politicas publicas de la nifiez y la
adolescencia en el pais.

Cualquier politica que se salga de ese marco sélo puede calificarse en la realidad
imperante y no sera vélida. Por ejemplo, cuando se traten de generar politicas
represivas contra los nifios o nifias de la calle, o contra los grupos juveniles, mas
conocidos como maras Yy se justifiquen en la realidad imperante, éstas no seran validas,
pues no responden al marco establecido en la ley, ademas de ser indtiles puesto que no

resolveran el problema de fondo.

1.6.1 La Comision Nacional de la Nifiez y la Adolescencia

A nivel nacional, traslada las politicas que elabora y formula el sistema de Consejos de
Desarrollo Urbano y Rural y a los ministerios y dependencias del Estado, para que éstos
las incorporen en su planificacion y presupuesto. La Comision Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia, es un ente deliberativo y de integracion paritaria, segun lo establece el
Articulo 86 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia. Se asegura
su presencia en el Consejo Nacional de Desarrollo Urbano y Rural a través de su
representacion obligatoria por parte del presidente de su junta directiva. Ademas, la
poblacién podra conocer su trabajo a través del informe anual que debera presentar

ante el Congreso de la Republica.

La Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, se conformé por convocatoria que
realizo la Comision de la Mujer, la Nifiez, Adolescencia y la Familia, del Congreso de la

Republica de Guatemala.
1.6.2 La Comision Municipal de la Nifiez y la Adolescencia

A nivel local, el ente responsable de formular y controlar las politicas publicas del
municipio es la Comisiéon Municipal de la Nifiez y la Adolescencia, ésta constituye una

comision distinta a las creadas por el Cédigo Municipal, su naturaleza es deliberativa y
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propositiva y, su integracion paritaria. Para su integracion y conformacion, la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, establece que la corporacion

municipal debera convocar a las organizaciones sociales del municipio.

1.6.3 Las Juntas Municipales de Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia

Fueron creadas por Acuerdo del Procurador de los Derechos Humanos en 1998, y
tienen por objetivo la promocion de los derechos humanos de la nifiez a nivel local. Son
integradas por vecinos honorables del municipio, que desempefian su cargo de forma
adhonorem, son apoyadas por la municipalidad y actualmente funcionan en mas de 90
municipios del pais, se pretenden implementar en todo el pais. Estas juntas pueden
servir de apoyo al juez de paz, tanto para la deteccion de casos de amenazas 0
violaciones de los derechos humanos de la nifiez, como para el seguimiento de las
medidas de proteccion que el juez adopte. Asimismo pueden ser Uutiles para la
coordinacién e implementacion de las sanciones que el juez de paz debe adoptar en los
casos de adolescentes en conflicto con la ley penal, como la sancién de servicios
comunitarios. La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, no establece
Su creacion, pues ya fueron creadas por la Procuraduria de los Derechos Humanos, sin
embargo, les otorga participacion para poder denunciar y solicitar medidas de
proteccién, cuando tengan conocimiento de amenazas o violaciones de los derechos
humanos de la nifiez. Al establecer la literal c) del Articulo 104 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y la Adolescencia: “Conocer y resolver de los casos remitidos por las

Juntas Municipales de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia”.

Tanto la Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia y las Juntas Municipales de
Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia, son 6rganos encargados de hacer politica y
para tal efecto, debe tenerse en cuenta por éstas y todas las instituciones encargadas
de administrar justicia en materia de nifiez y adolescencia, el interés superior de la
nifiez, asi como el interés de la familia tal como lo preceptia el Articulo 5 del mismo
cuerpo legal, siendo éste una garantia que se aplicara en toda decision que se adopte
con relacion a la nifiez y la adolescencia, que deber& asegurar el ejercicio y disfrute de

sus derechos, respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y
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linglistico, teniendo siempre en cuenta su opinion en funciéon de su edad y madurez.
Pero también se hace la alusion de que en ningun caso su aplicaciéon podra disminuir,
tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidas en la Constitucién Politica
de la Republica, tratados y convenios en materia de derechos humanos aceptados y

ratificados por Guatemala.

Se entiende por interés de la familia, a todas aquellas acciones encaminadas a
favorecer la unidad e integridad de la misma y el respeto de las relaciones entre padres
e hijos, cumpliendo dentro del ordenamiento legal. El Estado debera promover y adoptar
las medidas necesarias para el cumplimiento efectivo del interés de los nifios, nifias y
adolescentes y de la familia. Todo lo anterior, atendiendo a una relaciéon de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio, que en el Articulo 3 estipula que en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas y privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos,

una consideracion primordial a que se atendera el interés superior del nifio.

En la realidad se hace dificil delimitar con exactitud, lo que sera facil al momento de ser
aplicado en un caso concreto. Pero ¢qué se entiende por interés superior del nifio? se
considera como una categoria juridica, un medio para la satisfaccion de los fines
esenciales de la persona. “El interés en sentido subjetivo designa el sentimiento que se

tiene de las condiciones de la vida".?*

El interés comprende tanto bienes materiales como espirituales, es decir todos aquellos
gue para la persona son valiosos, por lo tanto la categoria juridica de interés alcanza
desde los bienes y valores relevantes para la persona, hasta sus aspiraciones como ser
humano, del tipo que sean, ya sean materiales o ideales tanto en el ambito individual

como social.

En consecuencia, el concepto de interés juridicamente protegible, alcanza los
sentimientos de diversa indole que participan de manera importante en la vida de la

persona, en tanto contribuyen a su felicidad y a su bienestar, a cuya satisfaccion y fines

% |hering. Del interés en los contratos, Pag. 77.
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esta llamado el derecho como instrumento convocado a servir a los intereses de las
personas. “En el caso de los nifios y nifias, tiene especial importancia el interés
constituido por sus bienes y valores no racionales, es decir sus sentimientos, afectos,
aspiraciones e impulsos, puesto que son parte de su vida y satisfacen sus necesidades
vitales, en virtud de que ellos y ellas aun no estan en la capacidad de defenderlos y
hacerlos valer”.?® En este sentido, el interés juridico superior del nifio comprende tanto
los aspectos materiales o espirituales relevantes para la satisfaccién de las necesidades
presentes y futuras del nifio y la nifia, e incluyen todos sus requerimientos vitales, asi

como los bienes y valores no racionales.

La amplitud del concepto juridico interés superior del nifio, recogida en una clausula
general de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, se hace necesaria en razén de
que se refiere a una realidad dificil de delimitar con exactitud, pero que es facilmente
delimitante al momento de ser aplicado en un caso concreto, esto ofrece ventajas, pues
permite incorporar una serie de derechos y expectativas, tanto materiales como

espirituales del nifio o nifia, en cualquier situacién que se presente.

1.6.4 La Defensoria de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, crea como ente fiscalizador
del efectivo cumplimiento de los derechos, deberes y garantias establecidas en la
Constitucion Politica de la Republica y la Convencion Sobre los Derechos del Nifio. La
Defensoria de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, la cual depende directamente
del Procurador de los Derechos Humanos, y tiene facultades de defensa, proteccion y
divulgacion de los derechos humanos de la nifiez. Sus antecedentes pueden
encontrarse en Noruega, pues éste fue el primer pais que cred un cargo de ombudsman
gue se ocupa exclusivamente de asuntos relacionados con la nifiez, en el caso de

Latinoamérica el primer pais fue Costa Rica.

Aunque depende directamente del procurador de derechos humanos, al defensor de la

nifiez le corresponde proteger los derechos humanos de la nifiez y adolescencia, para el

% Rivero Hernandez, El interés del menor, pags. 55 y 56
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efecto, puede dictar las resoluciones que correspondan, asi como iniciar las acciones
legales oportunas para el cese de amenazas o violaciones de derechos humanos de la
nifiez guatemalteca. También, es el ente responsable de velar porque las autoridades
responsables de dar proteccion a la nifiez, cumplan con sus atribuciones en el marco de
la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y ademas es responsable de supervisar las

instituciones privadas o publicas que atienden a nifios y nifias.

Las funciones del defensor de la nifiez y adolescencia, estan delimitadas en el Articulo
92 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, y para la
implementacion de sus disposiciones y reglamentos el procurador de los derechos
humanos, debe observar lo establecido en los Articulo 93 y 6 de las disposiciones
transitorias de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

Este 6rgano depende directamente del procurador de los derechos humanos y

procuradores adjuntos, y tiene las siguientes funciones:

a) Proteger los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia establecidos en la
Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, los convenios, tratados, pactos y
demas instrumentos internacionales aceptados y ratificados por Guatemala, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion Sobre los Derechos
del Nifio y otras disposiciones legales vigentes, mediante la investigacion de
denuncias presentadas o tramitadas de oficio en relacién a la violacién de tales
derechos, a efecto de determinar las responsabilidades, ordenar la cesacion de las
violaciones ocurridas y promover las medidas o denuncias que procedan ante los
organos competentes.

b) Velar porque las autoridades encargadas de brindar proteccion a los nifios, nifias y
adolescentes cumplan con sus atribuciones y que en su actuacién se atienda lo
dispuesto en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio.

c) Supervisar instituciones gubernamentales y no gubernamentales que atienden a
nifos, nifias y adolescentes, para verificar las condiciones en que éstas se
encuentran, a efecto de que se adopten las medidas pertinentes en la proteccion de

nifios, nifas y adolescentes, asi como darles seguimiento al cumplimiento de las
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d)

f)

)

h)

)

recomendaciones formuladas.

Coordinar acciones de manera interinstitucional, gubernamental y no gubernamental
a nivel nacional e internacional, especialmente con aquellas que brindan proteccién a
nifios, nifas y adolescentes.

Realizar acciones de prevencion tendientes a proteger los derechos humanos del
nifio, nifla y adolescente por medio de platicas, conferencias, seminarios, foros,
videos, cortos de television, radio y prensa escrita.

Coordinar con el director de promocion y educacién de la Procuraduria de los
Derechos Humanos, acciones encaminadas a promover y educar a la poblacion
infantil, joven y sus mecanismos de proteccién elaborando para el efecto material
didactico apropiado, reproduciendo y publicando el mismo y logrando que tanto
padres de familia como maestros lleven a cabo acciones multiplicadoras de difundir
tales derechos.

Representar y acompaniar al procurador de los derechos humanos, cuando éste lo
disponga, en actividades relacionadas con nifios, nifias y adolescentes tanto a nivel
nacional como internacional.

Proveer al procurador de los derechos humanos, con la informacion de soporte
necesaria a efecto de que este proponga ante el Ministerio de Educacién, un
programa de readecuacién curricular que contenga la educacién en derechos
humanos a nivel nacional con énfasis en los derechos de la nifiez y la adolescencia.
Coordinar con las asociaciones Yy sindicatos magisteriales acciones vy
programas de educacién en derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

Otras funciones y atribuciones que aunque no figuren expresamente son inherentes

a la defensoria.

1.6.5 La Unidad de Proteccion a la Adolescencia Trabajadora del Ministerio de

Trabajo

Esta unidad estd a cargo del control e inspeccion del trabajo de los adolescentes

mayores de 14 afios, debe velar porque éste sea equitativamente remunerado y

realizado en condiciones adecuadas para su edad, capacidad, estado fisico, desarrollo

intelectual y que sea acorde con sus valores morales, culturales y que no interfiera en su

educacion.

27



Trabaja en coordinacion con el Ministerio de Trabajo y Prevision Social y Comision

Nacional de la Nifiez y la Adolescencia y la Inspeccién General de Trabajo.

1.6.6 La Unidad Especializada de la Nifiez y la Adolescencia de la Policia Nacional
Civil

Esta unidad tiene por objetivo, la capacitacion y asesoria de todos los miembros de esa
institucion en materia de los derechos y deberes de la nifiez. La unidad desarrolla sus
programas de conformidad con los principios sefialados en el Articulo 97 de la Ley de

Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, los cuales son:

“a) Respeto irrestricto a la legislacion nacional, asi como a los tratados internacionales
en materia de derechos humanos de la nifiez y adolescencia, aceptados vy ratificados
por el Estado de Guatemala.

b) Proteccion y atencidon especializada de conformidad con el interés superior de los
nifios, nifas y adolescentes.

c) Naturaleza civil y vocacion de servicio a la comunidad, abierto a rendir cuentas de
sus actividades, principalmente en el control y prevencion del delito contra nifios,
nifas y adolescentes y los cometidos por adolescentes

d) Alto contenido técnico y humano en el desempefio de sus funciones.”

1.6.7 La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica de

Guatemala

La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia de la Republica, es la autoridad
competente, responsable de llevar a cabo todas las acciones que sean necesarias para
el cumplimiento de las sanciones impuesta a los adolescentes en conflicto con la ley
penal y todas las medidas adoptadas en los proceso de proteccion de la nifiez victima
de amenaza o violacidon a sus derechos. En ese sentido, le corresponde organizar y
administrar los programas que sean necesarios para el adecuado cumplimiento de

dichas sanciones y medidas de proteccion.
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Ademas de coordinar los programas de medidas cautelares y definitivas en materia de

proteccion de la nifiez y adolescencia, entre los que se encuentran los siguientes:

a) Busqueda familiar;
b) Familia sustituta;
c) Abrigos temporales; y

d) Orientacion y supervision familiar.

Actualmente la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, cuenta con
diversos programas de abrigo temporal, sin embargo, por tratarse de una medida
excepcional y provisional, por los graves perjuicios que puede provocar la
institucionalizacion de un nifio, debe fortalecerse el programa de familias sustitutas en
todo el pais, principalmente en las regiones bajo la jurisdiccion de los juzgados de la
nifiez y adolescencia, en coordinacidon con la procuraduria de la nifiez y los jueces de la

nifiez y adolescencia.

1.6.8 La Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia de la Procuraduria General de

la Nacion

De conformidad con lo establecido en el Articulo 108 de la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia, es a la Procuraduria General de la Nacion a quien
corresponde intervenir en el procedimiento de nifiez victima, el cual se lleva a cabo en
los juzgados de la nifiez y la adolescencia, en la ciudad de Guatemala, y en los juzgados
de la nifiez y la adolescencia y de adolescentes en conflicto con la ley penal en todo el

pais. Su actuacion consiste en:

a) Representar legalmente a los nifios, nifias y adolescentes que carecen de
ella;

b) Dirigir, de oficio, a requerimiento de parte o del juez competente, la investigacion de
los casos de nifios, nifias y adolescentes amenazados o violados en sus derechos;

interviniendo de forma activa en los procesos judiciales de proteccién. Para el efecto,
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debera tener, como minimo, un procurador de la nifiez y adolescencia, en la
jurisdiccién de cada juzgado de la nifiez y adolescencia;

c) Presentar denuncias, ante el Ministerio Publico, de los casos de nifios, nifias o
adolescentes que han sido victimas de delito y que carezcan de representante legal,
apersonandose en el proceso de medidas de proteccion para la defensa de los
intereses de éste;

d) Evacuar audiencias y emitir opinion juridica en todos los procesos judiciales,
notariales y administrativos que la ley sefiala, haciendo velar los derechos y
garantias que la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala, tratados y
convenios internacionales, aceptados y ratificados por Guatemala, y la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, establecen en materia de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

1.6.9 Ministerio Pablico
Corresponde al Ministerio Publico, a través de la fiscalia especializada de la

adolescencia, la investigacion en aquellos hechos contrarios a la ley penal, atribuidos a
los adolescentes.
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CUADRO No 2

A continuacién se encuentra el cuadro sindptico de las principales organizaciones

relacionadas con la aplicacion de los derechos de la nifiez en Guatemala:

ORGANISMOS
RESPONSABLES
DE LA ELABORACION
DE POLITICA
PUBLICA

ORGANISMO DE
FISCALIZACION

ORGANISMO DE
PROTECCION

ORGANISMOS QUE
PARTICIPAN EN EL
PROCESO DE MEDIDAS
DE PROTECCION

Comision Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia.

Defensoria de los
Derechos de la Nifiez
y la Adolescencia,
Procuraduria de
Derechos Humanos.

Unidad de Proteccién
de Adolescencia
Trabajadora, Ministerio
de Educacion.

Jueces de primera instancia
de la niflez y Ila
adolescencia.

Bienestar Social de la

Unidad Especializada

Juzgados de adolescentes

Adolescencia.

Comision Nacional de la Nifiez y la - . de la Nifiez y la .
. Presidencia de Ia . en conflicto con la Ley
Adolescencia. Repblica Adolescencia, de Ila enal
P ' Policia Nacional Civil. | P )
Juntas Municipales de
Jueces de control de - "
- i’ Proteccién de la Nifiez | Juzgados de paz.
ejecucion ;
y la Adolescencia.
Salas _de la Corte de Sala de la Corte de
Apelaciones de la . o
Nifi Apelaciones de la Nifiez y la
ifiez y la

Adolescencia

Procuraduria General de la
Nacion (medidas de
proteccion)

Ministerio Publica, Unidad
de Nifilez (Adolescentes en
Conflicto con la Ley Penal)

los
que

Representantes  de
nifios y/o hogares
representan a los nifios.

Nifios y/o adolescentes.
(medidas de proteccion),
(Adolescentes
transgresores de la
Penal)

ley
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CAPITULO Il

2 Antecedentes de la patria potestad

La patria potestad perfila su génesis en el mundo perdido que organizé la civilizacion con
los albores de la vida humana, como se conoce hoy lo que se comprueba con los
descubrimientos arqueolégicos que datan de entre los 18,000 y 22,000 afios antes de
Cristo, hallazgos con los que se identifican los periodos del Paleolitico, el Neolitico, y
de la Europa Antigua; que resultan divisiones historicas en las que se sefalan distintos

aspectos del desarrollo de las sociedades primitivas.

"Las excavaciones de los arquedlogos realizadas tanto en Europa oriental y occidental
como en Siberia -a fines del siglo XX- han producido un cambio gradual en la
interpretacion de las manifestaciones tanto recientes como antiguas de las pinturas y
grabados rupestres, en los que se manifiesta una expresion cercana a una forma de
religibn primitiva, en la que lo femenino desempefiaba una posicion central vy
preponderante, al considerar que la vida se genera en el cuerpo de las mujeres y que,
éstas se relacionan tanto con las estaciones climaticas como con la luna, las cuales se
encuentran igualmente regidas por ciclos; por lo que los hombres primitivos, sustentaban
el mundo bajo la forma de la mujer ya que reconocian en ella el factor que daba la vida y

por ello se le veneraba y consideraba con un alto valor dentro de la sociedad"?.

“De las primeras manifestaciones del arte rupestre del Paleolitico, se deduce la evolucion
de una compleja religion centrada en el culto de una Diosa Madre, como fuente y
regeneradora de todas la formas de vida, la cual habia sobrevivido hasta muy
avanzados los periodos histéricos, en la figura mixta de la Magna Mater del Cercano
Oriente y del mundo greco-romano, conocida como Isis, Nut y Maat en Egipto, Istar,
Astarté y Lilith en Mesopotamia, Deméter, Koré, y Hera en Grecia; Atargatis, Ceres y
Cibeles en Roma. A ellas se agregan las figuras de la herencia judeo-cristiana en la

%6 valenzuela, Renato. El caliz y la espada. La mujer como fuerza en la historia, Pag. 1-17
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Shekhina de tradicion cabalistica y en la catolica la Virgen Maria, como Reina del

Cielo™’.

En cuanto al Neolitico, la revolucion agraria fue el mayor avance de tecnologia material
que se ha tenido y que es precisamente en esta época, en la que se gestan los
comienzos de lo que ahora se reconoce como civilizacion, asi como la propiedad privada
y la esclavitud fueron subproductos de la revolucion agraria, la cual también gest6 el
poder del varén.

Con respecto a la Europa Antigua, es en esta época que algunos europeos desarrollaron
una sociedad pacifista, que a la vez era amante del arte, igualitaria y claramente no
patriarcal, no estratificada y sin distinciones notorias basadas en la clase o el sexo.

“Lo femenino fue el mévil de la organizacion familiar, y la mujer el centro de la misma,;
analizando los distintos modelos de organizacion social de la antigtiedad; y destacando

que la vida humana es ciclica o diacronica™.

2.1 Revolucién del sedentarismo

El paso del Paleolitico al Neolitico, ha sido clasificado como una revolucién, ya que
transformo la vida del hombre en pocos milenios, debido a que el ambiente climatico fue
mas favorable -al subir la temperatura al final de la época glaciar- fenébmeno que permitio
el crecimiento e inicios de la produccion de la flora y la fauna y, consecuentemente, las
sociedades que habitaban el sudoeste asiatico empezaron a tener un crecimiento
demografico; agrupandose y produciendo concentraciones humanas cuya subsistencia
oblig6 al hombre a emprender un esfuerzo creador en la produccién de alimentos,
superando los riesgos aleatorios de la caza y de la recoleccién vegetal. De ahi que con
dicha actividad, el hombre se dirigi6 hacia una etapa superior, en la que surge la
economia que puede situarse para el afio 6000 a. de C. por la existencia ya de un nucleo

social que se identifica como Neaolitico.

" |bid. Pag. 69
8 |bid. Pag. 8
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Con el surgimiento de las concentraciones humanas, deben iniciarse los incipientes
sistemas de convivencia comunitaria, que dan origen a la civilizacion y ésta, a las
instituciones que hoy rigen. Al respecto, Lewis Henry Morgan, estudia las etapas de
desarrollo de la familia, sefialando que: “éstas, se encuentran localizadas en sistemas de
consanguinidad y afinidad, como a la vez, en costumbres relativas y variadas sobre el
matrimonio; advirtiendo que la idea de la propiedad se formd lentamente en el
pensamiento del ser humano que desperté la pasion por sobre todas las pasiones;

iniciandose con ellas el periodo de la civilizacion°.

De ahi que el sedentarismo, impulsé al ser humano a la busqueda de una etapa
superior, en la que se hizo imprescindible la produccién de materia prima para la
subsistencia de los grupos humanos y, con dicho fenédmeno surgié a la vez, la necesidad
de organizar las agrupaciones familiares, que pasaron a ser pieza fundamental del

germen de la civilizacién, como parte integrante de la misma.

2.2 Greciay Roma

En Grecia se gesto la literatura mitolégica y con ella surgié la trilogia de la Orestiada, “la
cual representa el asesinato de la ginecocracia, por medio de la explicacion que el dios
Apolo da a los hijos, refiriéndoles que no estan emparentados con sus madres, en razon
de que las madres en realidad no son sus progenitoras, sino que son solo nodrizas de las
semilla que en ellas fueron plantadas; refiriendo a la vez, la posibilidad de una paternidad
sin la participacion de la mujer; ejemplificando dicho acontecimiento con la hija de Zeus,
la diosa Atenea, quien segun la antigua religion griega, brot6 totalmente crecida de la

cabeza de su padre™®.

“Fundadas en la mitologia griega las bases morales para el patriarcado, se insertan en
la conciencia del ser humano, con el anuncio de los albores de la civilizacion; a la vez de

que en Roma se inicia la regulacion de la familia, como una institucién politica-ademas

29 Morgan, Henry Lewis, La sociedad antigua, La Habana, Pag. 51
30 Esquilo. Las siete tragedias, las suplicantes, los persas, los siete contra Tebas, Prometeo encadenado,
trilogia de Orestes: I. Agamenon. Il Céfores. lll Eumenides. “Sepan Cuantos...” Pags. 89y 90.

35



de ser fuente de derechos civiles- lo que justificO su constitucion sobre la base de la

autoridad absoluta del padre varon™.

2.3 Lugar y época en que se ubica el origen, nacimiento y génesis de la patria

potestad

Cimentadas en Grecia y Roma las bases morales y juridicas de la civilizacién, aln se
daba la lucha entre los opuestos de lo primitivo y lo civilizado, como interaccién
permanente de los contrarios —masculino y femenino - no obstante que este ultimo, habia
cimentado su fuerza en la reproduccion de la vida, y fue cediendo ante las enérgicas

leyes de la produccion agricola.

2.4 Sistema politico patriarcal

Excluida la mujer de la vida social, politica econémica y espiritual, el poder del varon fue
regulado en Roma mediante el ejercicio de la patria potestad, a quien reconocia como
jefe del grupo familiar, con caracter absoluto y unitario, con un poder que recaia igual
sobre personas y cosas; de ahi que el vocablo paterfamilias, entrafia un titulo que
designa una condicién juridica que le otorgaba una investidura de autoridad del grupo
familiar de manera vitalicia; ya que no se extinguia por la mayoria de edad de los

descendientes naturales o adoptivos, de cualquier grado en la linea masculina.

2.5 La patria potestad en el derecho de Roma

2.5.1 Concepto

Los romanos consideraban la patria potestad como el poder atribuido al padre de
familia, es decir la potestad ejercida sobre los hijos que formaban su familia y que se

encontraban en ella como consecuencia de las justas nupcias, por la legitimacién o por

la adopcion.

%1 Jiménez Garcia, Joel F. Evolucion de la patria potestad en el derecho mexicano a partir del Cédigo Civil del
Distrito Federal y territorio de la Baja California de 1870 a la actualidad. Pag. 17
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En las instituciones de Justiniano se decia: “in potestate nostras sunt liberi nostri quos
ex justis nuptiis procravimus” (estan bajo nuestra potestad los hijos que procreamos de
justas nupcias). Como puede apreciarse en este principio queda visible la idea del
poder, el cual se manifiesta abiertamente en la familia, mediante la autoridad maxima

del pater (padre).

Desde luego para ejercitar esa patria potestad en el derecho civil romano, era requisito
ser ciudadano romano, en cuyo caso segun el derecho antiguo el pater familia era el
propietario de los hijos, tenia el derecho de vida y muerte, podia venderlos, exponerlos,
abandonarlos o entregarlos para reparar el dafio que éstos hubieran causado,
castigarlos y matarlos segun disponia la Ley de las XIlI Tablas; como el padre era el
propietario de su hijo los bienes que éste adquiria pasaban al poder también del padre.

Esta potestad de los padres sobre los hijos, durd casi todo el régimen republicano pero
posteriormente fue modificada, por lo que en la época imperial romana, el padre se

convirtio en jefe supremo de la familia, mas no en el propietario de ella.

2.5.2 Fuentes de la patria potestad en el derecho romano

Las fuentes fueron: las justas nupcias, la legitimacion y la adopcion.

En el derecho romano la patria potestad estaba originada por las justas nupcias, lo cual
hacia que todos los hijos que nacian de los cényuges cayeran bajo su poder, asi como
los nietos o descendientes del hijo varén que contraia matrimonio legitimo; sin embargo
esto no se aplicaba a los hijos de la hija que pasaban o se sometian a la patria potestad
del padre de la madre. La mujer, aun cuando fuera sui juris jamas ejercia la patria

potestad sobre los hijos.
Los romanos consideraban al matrimonio o nupcias en general a la union del hombre y

la mujer que deseaban establecer entre ellos una comunidad indivisible de existencia

(nuptiae-viri matrimonium, individuam vitae consuetudimen continents). Asi definian al
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matrimonio como la union de un hombre y una mujer con el objeto de formar una

sociedad indivisible; o sea una asociacion de toda la vida.

Desde el punto de vista etimolégico, el término matrimonio proviene de matris (madre) y
monos monere (oficio, ocupacidn o proteccion) o bien de mater (madre) y monus (uno) o

sea una sola madre.

La filiacién era el lazo natural que relacionaba a un infante con sus autores, producia
efectos extensos segun la naturaleza de la unidon donde resaltaba. Se consideraba la
filiacibn mas plena, aquélla que emanaba de la iustae nuptiae y que valia para los hijos

la calificacion de liberi iusti.

La adopcion en Roma: Era un acto solemne que hacia caer a un ciudadano romano bajo
la potestad de otro, en donde se establecia entre ellos artificialmente las mismas

relaciones civiles que nacian de la procreacion ex iustis nuptiis.

La adopcion presenta en Roma un lugar importante, debido a los intereses politicos y
religiosos y dada que la familia civil solo se desarrollaba por los varones, podia suceder
gue alguna familia antigua estuviera a punto de extinguirse, para evitarlo se acudia a la
adopcidn; existen dos clases de adopcién: la de las personas sui iuris a la cual se le
llama adrogacion y la referente a los alienei iuris, que es la adopcion propiciamente
dicha.

2.5.3 Caracteristicas de la patria potestad en el derecho romano

La patria potestad pertenece al jefe de la familia sobre los descendientes que forman
parte de la familia civil. De acuerdo a ello, esta potestad puede resumirse en tres
proposiciones:

1. Eljefe de familia es el jefe del culto doméstico.

2. Los hijos de familia son incapaces como los esclavos de tener un patrimonio, todo lo

gue ellos adquieren es adquirido por el pater familias.
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3. La persona fisica de los sujetos a esta potestad esta a la disposicion absoluta del
pater familias, quien los puede castigar, emplearlos en distintos trabajos, venderlos y

aln darles muerte.

Como esta potestad estaba en interés del padre, no podria pertenecer a ninguna mujer,

ni a la madre, ni a ningun varén ascendiente de la madre.

2.5.4 Titulares de la patria potestad en el derecho romano

En el derecho romano la patria potestad pertenecia al jefe de familia, sobre los
descendientes que forman parte de la familia civil. EI derecho de potestad que tenian
sobre los hijos era propio de los ciudadanos romanos; Justiniano dijo en sus
instituciones que la patria potestad era del padre sobre los hijos que eran procreados en
justas nupcias, ademas también podian estar bajo la potestad paterna el adrogado vy el

adoptado.

Para tener esta potestad, era necesario ser sui iuris, de aqui que el menor que tenia
varios ascendientes varones en la linea paterna, estaba bajo la potestad del mas lejano-
abuelo, bisabuelo- no habia edad que liberara al hijo de esa potestad, pero aunque
estaba sometido en el orden privado, no le afectaba en sus derechos publicos, lo que

hacia su situacion superior a la del esclavo.

2.5.5 Efectos de la patria potestad en el derecho romano

El pater familia, era la Unica persona que tenia la plena capacidad de goce y ejercicio,
todos los demas miembros de la domus dependian de él; los esclavos, los hijos, la
esposa 0 nuera in manus, adquirian solo para el patrimonio del pater familia en caso de

obtener algun beneficio por su trabajo, por donaciones etc.

El padre sobre los hijos tenia el poder disciplinario casi ilimitado, no solo sobre

las personas sino también sobre el patrimonio de éstos.
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El pater familia era responsable de las consecuencias patrimoniales de los delitos
cometidos por el filuis families pero podria entregar al culpable para que pagara su culpa

mediante trabajo.

Durante la fase imperial, la patria potestad se convirtio en figura politica en la que se
establecieron derechos y deberes a padres e hijos. Asi por ejemplo en la época de

Marco Aurelio se reconoce en la relacion padre-hijo un reciproco derecho a alimentos.

2.6 La patria potestad en el derecho contemporaneo

Es el conjunto de prerrogativas y obligaciones legalmente reconocidas en principio al
padre y a la madre, parcialmente a los ascendientes y subsidiariamente los terceros
respecto a los hijos menores, considerados tanto en su persona como en su patrimonio.
En la patria potestad se distinguen dos aspectos; uno referido a la proteccién de los
intereses materiales (asistencia protectiva) y otro a la de los intereses espirituales

(asistencia formativa).

2.6.1 Fuentes de la patria potestad

La principal fuente de la patria potestad es el matrimonio, es decir de los padres sobre
los hijos nacidos de éste, sin embargo también son fuentes de adopcion y la

legitimacion.

La filiacion corresponde al lazo natural que relaciona al hijo con sus autores, produce
efectos extensos; la filiacion mas plena es sin duda aquélla que emana del matrimonio

es decir debe ser legalmente cierta.

La adopcion se da cuando una persona es reconocida legalmente por otra como hijo,
estableciéndose las mismas relaciones civiles que hubieran nacido de la procreacion del
matrimonio. La legitimacion corresponde al reconocimiento juridico de una relacion de

padres e hijos cuando ello se da fuera del matrimonio.

40



2.6.2 Titulares de la patria potestad

La patria potestad no es absolutamente en el sentido de que no pertenece
ineludiblemente a los padres, esto se debe a que la patria potestad, no est4 organizada
en la época moderna en interés de los padres como existia en el curso de la historia,

sino mas bien en el de los hijos.

La patria potestad sobre los hijos de matrimonio, se ejerce sucesivamente por el padre y

la madre, por el abuelo y la abuela maternos.

Sobre el hijo adoptivo la ejerce Unicamente la persona o personas que le adoptan, como
consecuencia natural de la adopcién. Tratandose de hijos nacidos fuera de matrimonio
cuando los dos progenitores lo hayan reconocido y vivan juntos, ambos ejerceran la
patria potestad. Cuando viviendo separados lo hayan reconocido, en el mismo acto
convendran cual de los dos podra ejercerla y en el caso de que no lo hicieran resolvera
el juez de primera instancia del lugar. Si los padres del hijo fuera de matrimonio que
vivian juntos se separen, continuara ejerciendo la patria potestad en caso de que no se

pongan de acuerdo sera el juez quién decidira.

2.6.3 Efectos de la patria potestad

Los efectos pueden distinguirse en dos relaciones: Con las personas y con los bienes.

» Efectos con relacion alas personas

Respecto a los sometidos en la patria potestad, los hijos cuales quiera sea su estado y
condicion deben honrar y respetar a sus padres y demas ascendientes. Este deber

predominantemente ético no se extingue con la emancipacion.

Mientras el hijo esté bajo la patria potestad no podra dejar la casa de los que la ejercen,

sin permiso de ellos o en virtud de decreto de la autoridad; tampoco puede comparecer
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en juicios ni contraer obligacion alguna, sin el expreso consentimiento del que o de los

gue la ejerzan resolviendo el juez en caso de irracional desacuerdo.

Estas prescripciones tienden a evitar los dafios que la inexperiencia, de quienes se
encuentran sometido a los efectos de esta institucion podria ocasionarle si pudiese dejar
su hogar sin autorizacibn a contraer obligaciones que pudieran comprometer su

patrimonio.

» Respecto alas personas que la ejercen

La obligacion de educar convenientemente al menor incumbe a las personas que le
tienen bajo su patria potestad y su incumplimiento entrafia responsabilidad. Los padres y
los representantes de los menores tienen el deber de hacer que sus hijos o
representados en edad concurran a las escuelas del Estado, a particulares autorizadas

para cursar la educacion primaria y secundaria.

Los que ejercen la patria potestad tienen la facultad de castigar y corregir a sus hijos
moderadamente. La moderacion a que se hace referencia significa que en ningun caso
estd autorizado con exceso de lo que en el orden natural de la conducta humana,

pueden presumirse de quienes ejercen la patria potestad.

La obligaciéon de dar alimento, a los hijos se acentia en el caso de que se halle

sometido a la patria potestad.

» Conrelacién alos bienes

Los efectos de la patria potestad son: Administracion y usufructo- los bienes del hijo
mientras esté bajo la patria potestad son de dos clases, los que adquiera con su trabajo
y los que adquiera por cualquier otro titulo; los de la primera clase pertenecen en
propiedad, administraciéon y usufructo al hijo.

La mitad del usufructo de los bienes que el hijo adquiera por titulo distinto del trabajo,

corresponde a las personas que ejerzan la patria potestad. Sin embargo, si los hijos
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adquieren bienes por herencia, legado o donacion y el Estado o donante ha dispuesto
gue el usufructo pertenezca al hijo o que se destine a un fin determinado, se estara a lo

dispuesto.

Los jueces tienen la facultad de tomar a instancia de las personas interesadas del
menor, cuando hubiere cumplido 14 afios o del Ministerio Publico las medidas
necesarias para impedir que por la mala administracion de quienes ejercen la patria

potestad, los bienes del hijo se derrochen o se disminuyen.

2.7 La patria potestad y la época moderna

El movimiento codificador de inicios del Siglo XIX, representado emblematicamente por
el Codé Napoleodnico, traté a la patria potestad como una institucion que reconocia
vertientes distintas, si bien la influencia del derecho romano prevalecia sobre el modelo
legislativo organizado.- Cabe destacar los esfuerzos del iluminismo por propagar una
nueva estructura familiar, cominmente conocida como moderna y nuclear: En sentido
estricto, esta compuesta Unicamente, 1.° por el padre de familia; 2.° por la madre de
familia, quien, segun la idea recibida casi en toda partes, pasa a la familia del marido; 3.°
los hijos, que, si se puede hablar asi, al estar formados de la sustancia del padre y de la
madre, pertenecen necesariamente a la familia. Pero cuando se toma la familia en
sentido mas amplio, se incluyen en ella todos los parientes; pues aun cuando después
de la muerte del padre de familia, cada hijo establezca una familia particular, a todos los
gue descienden de un mismo tronco y que derivan por tanto de una misma sangre, se

los considera como miembros de una misma familia.

La familia moderna en cuyo seno aparece como figura relevante el nifio: (En el Siglo
XVII) conservar los hijos va a significar poner fin a los dafos causados por la
domesticidad, promover nuevas condiciones de educacion que, por un lado, puedan
contrarrestar la nocividad de sus efectos sobre los nifios que se les confia y. por otro,
obligar a que eduquen a sus hijos todos aquellos individuos que tienen tendencia a

abandonarlos al cuidado del Estado o a la mortifera industria de las nodrizas.
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A su respecto, los padres deben dirigir sus atenciones directas y personales,
evitando todo sustituto de aquellos: Al mismo tiempo que se operaba esta reducciéon de
los miembros de la familia, se agregaban dos ideas, la de parentesco y la de
corresidencia, que hasta mediados del Siglo XVIII habian permanecido disociadas. En
lugar de pasar revista a los diferentes sentidos de la palabra familia, el caballero de
Jaucourt, en la Enciclopedia, se esforzé por reunirlos. Para él, la familia es una sociedad
doméstica que constituye el primero de los estados accesorios y naturales del hombre.
En efecto, una familia es una sociedad civil establecida por una naturaleza: esta
sociedad es la mas natural y la mas antigua de todas, sirve de fundamento a la sociedad
nacional; pues un pueblo 0 una nacién sélo es un compuesto de varias familias. Las
familias comienzan por el matrimonio, unién a la que la propia naturaleza invita a los
hombres, y de la cual nacen los hijos, que, al perpetuar las familias, mantienen la

sociedad humana y reparan las pérdidas que la muerte le produce todos los dias.

Zannoni dice sobre la evolucion de este Instituto: Sin embargo, la historia muestra un
paulatino e incontenible debilitamiento de este poder absoluto. Y ello se debe a una
razon elemental: A medida que el Estado va cobrando poder, la familia que
anteriormente era el Unico y exclusivo centro de poder social, debe transferir funciones
que antes eran exclusivas. La administracion de justicia ya no es interior ni se ejerce en
nombre de la domus; las funciones econdmicas, esencialmente el comercio, se
transfieren a otras organizaciones; el culto, finalmente, se hace también exterior a la
familia. Y explica este autor: Del nlcleo totémico constituido por quienes se consideran
consanguineos por descendencia comun de un antepasado de naturaleza mistica
comunidad del tétem, pasando por las comunidades de nombre, la familia punalta y la
sindiasmica a los albores de la monogamia, la familia patriarcal romana — centro basado
en la propiedad latifundista, en el trabajo de los esclavos y en la unidad politica y
religiosa con sus leyes y su justicia interior -, la familia paternal germénica y la familia
moderna tradicional, el grupo se ha ido despojando paulatinamente de funciones otrora
indelegables. La familia moderna no es ya aquel pequefio Estado, centralizado y
gobernado por el pater. Si, al transferir las funciones religiosas, legislativas y judiciales
redujo su ambito —que el poder politico del Estado tomo para si-, cambid con todo la

naturaleza de la cohesion familiar. La familia que se basaba antafio en una relacién de
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dominio se convirtido cada vez mas en un grupo moral, segun palabras de Schmoller; de
una institucion que tenia por objeto la produccion y los negocios pasé cada vez mas a
ser una instituciéon que tiene en cuenta la vida moral, y, cada vez mas limitada en sus
fines econdémicos, puede perseguir mejor fines nobles e ideales y convertirse, en fin, en

un receptaculo mas rico de los sentimientos afectivos que provoca.

En la actualidad, el sinceramiento de las relaciones familiares impuso a la autoridad
paterna principios y objetivos que transforman su dinamica: El derecho contemporaneo
protege la existencia y ampara el desarrollo del agregado familiar con una creciente
proteccion a la mujer y notoria solicitud hacia los menores. En este cambio de
enfoques, la patria potestad sufre una transformacion y deja de ser un poder absoluto
en manos del padre para convertirse en una funcion social en que estéd directamente
interesado el Estado y que atiende, con mayor énfasis, el interés superior de los nifios y

las nifas.

La segunda mitad del siglo pasado, fue escenario del movimiento mundial tendiente al
fortalecimiento de la familia, y a su interior, resalta los derechos de sus componentes

mas débiles: La mujer y el nifio.

A modo de sintesis, se hace mencién a los instrumentos internacionales que reflejan

este proceso, segun lo expone Yanel Lopez Borche:

2.7.1 La Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre

Aprobada en 1948, por la Organizacion de Estados Americanos, establece como
derecho de toda persona “constituir una familia, elemento natural de la sociedad y a
recibir proteccion para ella”, establece la proteccion de la maternidad y de todo nifio, con
cuidados y ayuda especiales. Sobre el derecho al trabajo, considera como retribuciéon
justa la que: *“asegure un nivel de vida conveniente para la persona trabajadora y su
familia”. Como deberes, entre otros establece: “toda persona tiene el deber de asistir,

alimentar, educar y amparar a sus hijos menores de edad y los hijos tienen el deber de
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honrar a los padres y el de asistirlos, alimentarlos y ampararlos cuando estos lo

necesiten”.

2.7.2 La Declaracion Universal de los Derechos Humanos

Aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en el mismo afo, considera
a la familia el elemento natural y fundamental de la sociedad y establece su derecho a la
proteccion de la sociedad y del Estado.

Se establece el derecho a casarse y fundar una familia con el Unico requisito del libre y
pleno consentimiento de los futuros esposos, respecto al trabajo, la remuneracion debe
asegurar tanto al trabajador como a su familia una existencia acorde a la dignidad
humana y que sera completada, en caso necesario, por cualesquiera otros medios de

proteccion social.

Se hace referencia al nivel de vida, que asegure a cada persona y su familia la
satisfaccion plena de las necesidades sociales basicas en materia de salud y bienestar,
derecho a cuidados y asistencia especiales a la maternidad y la infancia, igualdad de
derecho a la proteccién de todos los nifios nacidos o no dentro del matrimonio, derecho

a la educacion y de los padres a elegir el tipo de educacion para sus hijos.

2.7.3 El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales

Sancionado en 1966, por la Asamblea General de la Naciones Unidas, reafirma los
derechos reconocidos por los instrumentos previos y garantiza a la familia: como
elemento natural y fundamental de la sociedad, la mas amplia proteccion y asistencia
posibles, especialmente en su constitucion y mientras sea responsable de los hijos a

cargo.
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2.7.4 La Convencioén sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién

de la Mujer

Aprobada en 1979 por la Asamblea General de la Naciones Unidas, enfatiza en la
modificacion de patrones culturales y en la educaciéon familiar con el objetivo de eliminar
prejucios y practicas discriminatorias, la responsabilidad de los Estados de tomar las
medidas apropiadas y garantizar los mismos derechos a hombres y mujeres asi como la
proteccion especial a la mujer durante el embarazo, parto y periodo posterior.

2.7.5 La Convencidén Internacional Sobre los Derechos del Nifio

Aprobada en 1989 por la Asamblea General de la Naciones Unidas, establece en su

preambulo:

“...convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros y en particular de los
nifos, debe recibir la proteccidon y la asistencia necesarias para poder asumir

plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad...”

....Reconociendo que el nifio, para el pleno y arménico desarrollo de su personalidad,

debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.

El tema familia se retoma en los Articulos: 5, 7, 8.1, 8.2, 9.1, 9.3, 9.4, 10, 11, 14.2, 16.1,
18.1, 18.2, 18.3, 19.1, 19.2, 20.1, 21, 22, 23, 24 literales b, d, e, f, 27.1, 27.2, 27.3, 29,
29.1 literal c:

“Los Estados parte respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres o en su caso de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad......en
consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para

que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

47



“El nifio sera inscripto 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”.

“....respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el

nombre y las relaciones familiares”.

2....Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos elementos de su identidad o de
todos ellos, los Estados parte deben prestar la asistencia y proteccion apropiadas con
miras a restablecer rapidamente su identidad.

9 1...Los Estados parte velardn por que el nifio no sea separado de sus padres
contra la voluntad de éstos...salvo el interés superior del nifio. Tal determinacion puede
ser necesaria en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o descuido por parte de
sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision respecto del
lugar de residencia del nifio.

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

4...Cuando la separacion sea el resultado de una medida adoptada por el Estado parte
(detencion, encarcelamiento, exilio, deportacidon, muerte) respecto de uno o ambos
padres o del nifio, el Estado parte proporcionara informacion basica acerca del paradero
del familiar o familiares ausentes...

10 (libertad de transito)

11 (Traslados ilicitos de nifios)

14 2...Los Estados parte respetaran los derechos y deberes de los padres...de guiar
al nifio en el ejercicio de su derechos....

16 1...Ningun nifio sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada,
su familia, su domicilio o su correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y
reputacion.

18 1....Garantizar el reconocimiento del principio de que ambos padres tienen

obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio;
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2....Los Estados parte prestaran asistencia apropiada a los padres...en lo que respecta a
la crianza del nifio....

3...adoptaran medidas apropiadas para que los nifios de padres que trabajan tengan
derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda de los nifios....

19 1...adoptaran todas las medidas necesarias....para proteger al nifio contra toda
forma de perjuicio o abuso fisico 0 mental, descuido o trato negligente, malos tratos o
explotacion incluido el abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo custodia de los
padres

2...establecer programas sociales con el objeto de proporcionar asistencia necesaria al
nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion...y segun
corresponda la intervencion judicial.

20 1...El nifio temporal o permanentemente privado de su medio familiar o cuyo
superior interés exija que no permanezca en ese medio, tendra derecho a la proteccion
y asistencia especiales del Estado.

21 (Adopcion)

22 (refugiados)

23 (niflos discapacitados)

24 (derecho a la salud)

b) Haciendo hincapié en la atencion primaria de salud

d) Asegurar atencién sanitaria prenatal y postnatal apropiada a la madre

e) Asegurar...en particular que los padres y a los nifios conozcan los principios basicos
de salud y la nutricion de los nifios, las ventajas de la lactancia materna, la higiene y el
saneamiento ambiental y las medidas de prevencion de accidentes, tengan acceso a la
educacioén pertinente y reciban apoyo en la aplicacion de esos conocimientos.

f) desarrollar la atencidn sanitaria preventiva, la orientacion a los padres y la educacion y
servicios en materia de planificacion de la familia.

27 (derecho al desarrollo humano)

1-Los Estados parte reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

2-A los padres y otras personas encargadas del nifio les incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y medios econdémicos, las

condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.
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3-Los Estados... adoptaran medidas necesarias para ayudar a los padres y a otras
personas responsables del nifio a dar efectividad a ese derecho y, en caso necesario,
proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto
a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

29 (derecho a la educacion)

1 Los Estados parte convienen en gue la educacion del nifio debera estar encaminada
a

c) Inculcar al nifio el respeto por sus padres, de su propia identidad cultural, de su
idioma y sus valores, de los valores nacionales del pais en que vive, del pais que sea

originario y de las civilizaciones distintas de la suya...

Y agrega esta autora: Junto a estos derechos progresivamente se la relaciona a los
deberes de asistir, alimentar, educar y amparar a los miembros que asi lo necesiten

(hijos, ancianos, discapacitados).

La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio, desde la perspectiva del
Niflo como sujeto de derecho, reconoce que la familia debe recibir la proteccion y la
asistencia necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades (como

ambito para el pleno desarrollo del Nifio) y sus funciones dentro de la comunidad.

Queda establecido, que los Estados parte respetaran estas responsabilidades, estos
derechos y estos deberes de la familia, a los efectos de que el nifio ejerza los derechos

reconocidos en la Convencion.

Se definen claramente los derechos a reconocer, respetar, promover y garantizar, se
enfatiza el concepto de familia como un derecho del nifio y se establecen las
responsabilidades de la familia al respecto, asi como las del Estado y de la sociedad en

Su conjunto.
Si se agrega que la problemética familiar, es considerada con preocupacion en el ambito

internacional surgiendo de las diferentes instancias de reunién a este nivel (Conferencia

Internacional de Derechos Humanos, Viena 1993; Conferencia sobre la Situaciéon de la
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Mujer; Beiging 1996; Afo Internacional de la Familia, 1994), recomendaciones de
proteccion a través de la legislacion y de politicas publicas que fortalezcan los aspectos
cualitativos que se referian como sustanciales a la familia: lazos afectivos y valores:

solidaridad, respeto, participacion.
A su vez, se enfatiza el lugar de privilegio de la familia al momento de abordar

problematicas de sectores tales como mujeres, nifios, jévenes, ancianos,

discapacitados, refugiados, migrantes, privados de libertad, minorias étnicas, etc.
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CAPITULO Il

3. La patria potestad

3.1 Hechos y actos extintivos de la patria potestad

La patria potestad concluye de pleno derecho o mediante decision judicial. Algunos
autores clasifican los modos de extincion en normales, pues responden a hechos
juridicos o actos licitos de padres o hijos, y anémalos, entendiendo por tales aquellos
casos en los que la conducta ilicita de los padres es sancionada por los jueces, 0 se

encuentra incapacitado para afrontar las responsabilidades paternas.

3.1.1 De pleno derecho

La legislacion reconoce las siguientes causas ipso iure. Si las condiciones que
estructuran a esta instituciébn desaparecen, queda sin sustento la titularidad de éste

deber-derecho. Entonces la patria potestad se extingue cuando:

1) Los hijos llegan a la mayoria de edad.

2) Los hijos menores de edad contraen matrimonio.
3) Los hijos menores de edad o los padres, fallecen.
4) Los hijos menores de edad son adoptados.

5) Los hijos menores de edad o los padres ingresan en Ordenes religiosas.

3.1.2 Pérdida de la patria potestad

Como antecedente a una sancion, las leyes organizan una serie de conductas
reprochables a los padres, pues provocan graves perjuicios a los hijos. Son hipétesis
excepcionales que autorizan la intervencion directa del Estado en proteccion de los
nifos victima de tales actos. Historicamente, la pérdida de la autoridad paternal
constituia la principal sancion, y tenia un cardcter definitivo. La evolucion en el estudio

de las relaciones paterno filiales, obligé a reconsiderar la gravedad de la pérdida de los
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derechos paternos, y en beneficio de los hijos, paulatinamente se instauré la privacion
como medio sancionatorio, cuya caracteristica principal estd dada por la posibilidad de
recuperarlos, demostrando haber superado y reparado las causas que determinaron la
medida judicial.

En sintesis, como sancién, con intervencion judicial, la patria potestad se pierde, en
cuyo caso el derecho se extingue, o se priva de la misma a los padres, y en
consecuencia los padres quedan desplazados del ejercicio de los derechos, pero no de
las obligaciones, admitiéndose la recuperacion de aquellos demostrando haber

superado las causas. Entre las mas comunes reconocidas por la ley:

1) Por las costumbres depravadas o escandalosas de los padres, dureza excesiva en
el trato de los hijos 0 abandono de sus deberes familiares;

2) Por dedicar a los hijos a la mendicidad, o darles érdenes, consejos, insinuaciones y
ejemplos corruptores;

3) Por delito cometido por uno de los padres contra el otro, o contra la persona de
alguno de sus hijos;

4) Por la exposicion o abandono que el padre o la madre hiciere de sus hijos, para el
gue los haya expuesto o abandonado; y

5) Por haber sido condenado dos o méas veces por delitos del orden comun, si la pena

excediere de tres afios de prision por cada delito.

También se pierde la patria potestad cuando el hijo es adoptado por otra persona.

3.1.3 La suspension de la patria potestad

Esta medida se adopta cuando, los padres se encuentran impedidos, de hecho, de
hacerse cargo de la crianza, cuidados y educacion de sus hijos. No existe reproche
alguno, pues lo que acontecen son hechos externos a la voluntad de los padres, y en
ese caso, la ley tiende a suplir la incapacidad sobreviviente o concomitante, tanto en
beneficio de los hijos como de los padres. Entre los motivos para que se dé ésta, se

encuentran:
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1) Por ausencia del que la ejerce, declarada judicialmente;

2) Por interdiccion, declarada en la misma forma;

3) Por ebriedad consuetudinaria; y

4) Por tener hébitos del juego o por el uso indebido y constante de drogas

estupefacientes.

Todas ellas operan mediante verificacion y decision judicial.

En algunas legislaciones, la suspension se declara por causas imputables a los padres,
por lo que en este caso, la medida adquiere la naturaleza de sancion, pero de caracter

menor a los casos de privacion, y se asume como una forma de prevencion.

3.2 Modificaciones que puede sufrir la patria potestad

La ley contempla con relacién a la modificacion de la patria potestad lo siguiente:

3.2.1 Extincion de la patria potestad

Cuando el menor de edad llega a su mayoria de edad, por su muerte, por ser adoptado
o también por fallecimiento del que ejerce la patria potestad. La patria potestad que se
ejerce sobre los menores hijos, termina una vez que éstos cumplen la mayoria de edad
por adquirir la capacidad de ejercicio, esto es, a los 18 afios cumplidos. Es a partir de tal

acontecimiento cesa automaticamente la representacion de los padres sobre los hijos.

3.2.2 Privacion de la patria potestad

Procede cuando hay maltrato habitual a los hijos; cuando los hayan abandonado o los
expongan a situaciones de peligro; cuando traten de corromperlos o prostituirlos; cuando
los padres tengan malas costumbres, ebriedad habitual u otros vicios, cuando pudiesen
comprometer la salud, seguridad o moralidad de los hijos; cuando sean condenados
como autores o complices de un delito o falta de obligaciones intencionalmente contra el

hijo.
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La privacion de la patria potestad puede derivar:

1. En primer término de sentencia dictada en juicio principal de pérdida de patria
potestad.

2. Sentencia firme de divorcio o separacion de cuerpos de los padres, en este ultimo,
caso cuando el juez determine que alguno de los conyuges esté incurrié en una de
las causales contenidas en los Articulos 269 al 276.

3. Sentencia penal, cuando se condena al padre o madre por mas de dos ocasiones
por la comision de delitos del orden comun o cuando se condena al padre o0 a la
madre por el delito de abuso en la correccion o disciplina en las familias cometidos

contra el hijo, siempre y cuando constituyan hechos habituales.

La patria potestad es ejercida por los padres como un derecho fundado en la naturaleza
y confirmado por la ley, aunque por tiempo limitado y bajo ciertas condiciones. La
pérdida de tal derecho entrafia graves consecuencias perjudiciales tanto para los hijos,
como para el progenitor condenado por ello, para decretarla en los casos excepcionales
previstos en la ley, se requiere de pruebas plenas e indiscutibles, que sin ningun lugar a

dudas hagan manifiesta la justificacién de la privacion.

Segun lo disponen los Articulo 269 al 276 del Cadigo Civil, el padre o la madre o ambos

pueden ser privados de la patria potestad respecto de sus hijos cuando:

1. Los maltraten fisica, mental o moralmente.

2. Los expongan a cualquier situacion de riesgo o amenaza a los derechos
fundamentales del hijo.
Incumplan los deberes inherentes a la patria potestad.

4. Traten de corromperlos a prostituirlos o fueren conniventes en su corrupcion o
prostitucion.
Abusen de ellos sexualmente o los expongan a la explotacién sexual.
Sean dependientes de sustancias alcoholicas, estupefacientes o psicotropicas u
otras formas graves de farmaco-dependencia que pudieren comprometer la salud, la
seguridad o la moralidad de los hijos, aun cuando estos hechos no acarreen sancion
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penal para su autor.
7. Sean condenados por hechos punibles cometidos contra el hijo.
8. Sean declarados entredichos.
9. Se nieguen a prestarle alimentos.
10. Inciten, faciliten o permitan que el hijo ejecute actos que atenten contra su integridad

fisica, mental o moral.

No se viola garantia alguna del marido, por el hecho de declarar que pierde la patria
potestad de los hijos, si fue condenado al divorcio, por injurias y abandono de hogar.
Una reiteracion por parte del padre, de las expresiones injuriosas en contra de la
madre, que se dicen proferidas en presencia de sus hijos, si es capaz de afectar
profundamente la psicologia de los nifios, cuando son de corta edad, exponiéndolos a
deformaciones ulteriores de su personalidad, teniendo en cuenta los estudios de
psicologia muy abundantemente divulgados constituye una maxima de experiencia que
resulta por ende, contraria a la obligacion elemental que incumbe a los padres de
formar moralmente a sus hijos. Por otra parte, la patria potestad debe ejercitarse en tal
forma que prepare a los menores para cumplir la obligacién que les impone la ley civil
de honrar y respetar a sus padres; mal podrian cumplir tal obligacién en relacién con su
progenitora si el padre les imbuye desde sus primeros afios, ideas que redunden en el
mayor menosprecio y deshonor para la madre. Sin embargo, es de estimarse que no se
demuestra la existencia de una conducta depravada propiamente tal del padre si las
declaraciones de los testigos sélo son eficaces para demostrar la existencia de un acto

aislado, mas no la reiteracion necesaria para que constituya una conducta.

3.3 Limitacién de la patria potestad

En estos casos el juez sin privar a los padres de la patria potestad, la limita en vista de

las circunstancias para el bien de los hijos.

Por incapacidad o ausencia de los padres, por interdiccion civil, si se prueba que los

padres estan impedidos de hecho para ejercer la patria potestad.
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Aun cuando la patria potestad concluye por la muerte del que la ejerce, si no hay otra
persona en quien recaiga aquélla; por mayoria de edad del hijo y por la emancipacién de
éste, y que se suspende por incapacidad o ausencia, declaradas judicialmente, y por
sentencia condenatoria que imponga como pena tal suspensién, no debe perderse de
vista que en estos casos se habla de la falta de dicho ejercicio personalmente. Es
innegable que ésta puede ocurrir, ademas de los casos de muerte, interdiccion,
ausencia y pena impuesta por sentencia judicial, en otros muchos en que existe
imposibilidad material y notaria para ejercerla, como aconteceria si el padre, en el
momento preciso y urgente de representar en juicio a sus hijos menores, se encontrara
privado, por causa de enfermedad del uso expedito de sus facultades mentales, que lo
colocara en situacion de no poder desempefar esa prerrogativa personalmente ni
otorgar el mandato correspondiente. Pero cuando esta incapacidad es por un motivo
ilicito, como el hecho de que el padre se encuentre préfugo de la justicia, es claro que
esa circunstancia de ninguna manera incluye su abstencion para representar a sus

menores, ya que tal abstencion obedece a un motivo ilicito.

Los efectos de la pérdida, suspension y separacion de la patria potestad traen aparejada
una privacién de ésta a uno o a ambos padres de ser necesario y afectan los
poderes que tienen los padres sobre los hijos, sin alterar el vinculo filial que existe entre

ellos.

3.4 Quiénes pueden intentar una demanda de suspension o pérdida de la patria

potestad

Segun lo dispone el Articulo 276 del Cédigo Civil:

a) “La Procuraduria General de la Nacion, cuyo representante debe intentar la demanda
cuando tenga denuncia fundada de la existencia de las causales previstas para la
privacion de la patria potestad.

b) El otro progenitor, que denuncie algunas de las causales previstas en la suspension,
pérdida o separacién de la patria potestad.

c) Los ascendientes y demas parientes del hijo dentro del 40. grado de consanguinidad,

en cualquier linea.”
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En el juicio de pérdida de patria potestad, se sigue ante un juez de primera instancia de
familia, dicho procedimiento se encuentra establecido en el Cédigo Procesal Civil y
Mercantil, por medio de dicho juicio se plantea la posibilidad de que el juez pueda
decretar las medidas que considere necesarias para garantizar la proteccion del menor,
mientras dure el juicio y se presentare en éste un medio de prueba que constituya

presuncion grave de la causal invocada por el demandante.

La patria potestad puede ser readquirida a parte patris o a parte vel matris, si el padre o
madre una vez privados de ésta son restituidos, para lo cual el juez requerira pruebas de
la correccion y regeneracion del padre o madre. La solicitud debe ser notificada a la
Procuraduria General de la Nacién y, de ser el caso, a la persona que interpuso la

accion de pérdida de patria potestad.

3.5 Competencia jurisdiccional en materia de patria potestad

La privacion, extincion y restitucion de la patria potestad deben ser decididas por el juez
de familia, siguiéndose, para ellos, el procedimiento previsto en los Cddigos Civil y
Procesal Civil.

3.6 Extincion de la titularidad de la patria potestad

El Articulo 356 de la Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente

determina:

"La patria potestad se extingue en los siguientes casos:

a) mayoridad del hijo;

b) emancipacion del hijo;

c) muerte del padre, de la madre, o de ambos;

d) reincidencia en cualquiera de las causales de privacion de la patria potestad, prevista

en el Articulo 352 de esta ley;
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e) consentimiento legal para la adopcion del hijo, excepto cuando se trate de la adopcion

del hijo por el otro cényuge.

En los casos previstos en las letras c), d) y e), la patria potestad puede extinguirse

respecto a uno sélo de los padres".

La titularidad puede extinguirse por causa del hijo (a parte filii) o por causa del padre o

de la madre (a parte patris, a parte vel matris).

Por causa del hijo (a parte filii):

a) Muerte.
b) Mayoridad.

c) Emancipacién del hijo.

Por causa del padre o madre (a parte patris, a parte vel matris):

a) Por muerte del padre o madre.

b) Por extincion del parentesco entre padre e hijo (caso de adopciones, impugnacion de
paternidad, entre otros).

c) Por privacion de la patria potestad, impuesta al padre o madre por sentencia.
Causas de exclusion absoluta del ejercicio de la patria potestad. De acuerdo al
Cadigo Civil.

d) La ausencia

e) La no presencia

f) La sujecion del padre o madre a tutela de entredichos

g) Imposibilidad de ejercer las funciones inherentes a la patria potestad declarada por el
juez competente.

h) La falta de reconocimiento voluntario del hijo natural.

Ejercicio de la patria potestad sobre hijos adoptivos.
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El Articulo 407 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente,
establece que la adopcion en Venezuela sélo puede ser plena. Sin embargo, en la

doctrina comparada se encuentran la adopcién plena o simple.

El ejercicio de la patria potestad, corresponde individualmente al adoptante en la
adopcion individual o a los adoptantes en la adopcion conjunta. En caso de separacion
de cuerpos, divorcio o nulidad del matrimonio de los adoptantes que ejercian la patria
potestad, se deben aplicar las normas contenidas en la Ley Orgénica para la Proteccion
del Nifio y del Adolescente, referentes a la separacion de cuerpos, divorcio o nulidad del

matrimonio y su influencia en la patria potestad, ya comentadas en este tema.

En el caso de adopcion individual plena, si el adoptante queda privado de la titularidad
de la patria potestad o excluido en forma total, se abre la tutela, a no ser de que se trate
de la adopcion del hijo del otro conyuge, por cuanto excepto en este caso, la adopciéon
plena extingue el parentesco entre el hijo y sus padres de la sangre. En este caso la
patria potestad seria ejercida en forma individual por el otro conyuge.

En otros paises, en los casos de adopcion individual simple, si el adoptante es privado
de la patria potestad o excluido en forma total de su ejercicio, la patria potestad sera

ejercida por los padres de sangre.

En el caso de la adopcién conjunta, si uno de los cényuges queda privado de la
patria potestad o excluido totalmente de su ejercicio, el otro conyuge pasaria a ejercerla
en forma individual, y en caso que ambos queden privados o excluidos totalmente de la
patria potestad se abrira la tutela en caso de adopcion plena (caso de Venezuela), y en
los casos de adopcion simple (otras legislaciones), se pasa el ejercicio de la patria

potestad a los padres de sangre.

3.7 Guarda

El Articulo 264 del Codigo Civil dispone que: "el padre y la madre que ejerzan la patria

potestad, tienen la guarda de sus hijos y fijjardn de mutuo acuerdo, el lugar de su
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educacion, residencia o habitacion...". Este es el mismo sentido que contiene el Articulo
359 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, pero éste agrega
gue el padre y la madre son responsables civil, administrativa y penalmente por el

adecuado cumplimiento de su contenido.

La Ley de Reforma Parcial, incluyé el poder de correccion dentro de la guarda, pues
establece que la misma comprende la custodia, la vigilancia y orientacion de la
educacion del menor, asi como la facultad para imponerle correcciones adecuadas a su

edad y desarrollo fisico y moral (Articulo 265 del Cédigo Civil).

Este criterio también es recogido en la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del

adolescente, de la siguiente manera:

"Articulo 358: La guarda comprende la custodia, la asistencia material, la vigilancia y la
orientacion moral y educativa de los hijos, asi como la facultad de imponerles
correcciones adecuadas a su edad y desarrollo fisico y mental. Para su ejercicio se
requiere el contacto directo con los hijos y, por tanto, facultad para decidir acerca del

lugar de la residencia o habitacion de éstos".

Las correcciones a que hace referencia el Articulo anterior tiene sus limitaciones, por
cuanto quedaria prohibido que se castigue a los menores con crueldad e
innecesariamente; en consecuencia, si el juez llega a probar que en el ejercicio de la
patria potestad, el que la tiene, se ha excedido en el castigo, o ha empleado una
crueldad innecesaria, puede aplicarle el castigo procedente.

El ejercicio de la guarda, forma parte del ejercicio de la patria potestad, por lo tanto tiene
los caracteres de ésta relacionados al caracter obligatorio, personal, intransferible,
indisponible, gratuito y familiar. El juicio de privacion de la guarda no presupone falta del
padre o de la madre, de forma que la privacion de la guarda no tiene un caracter

deshonroso como la privacion de la patria potestad.

Una de las prerrogativas de la patria potestad es la custodia, cuidado y vigilancia de los

menores y dicha guarda no se puede entender desvinculada de la posesion material de
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los hijos, porque tal posesion es un medio insustituible para protegerlos, cultivarlos fisica

y espiritualmente y procurarles la satisfaccion de sus necesidades.

Cuando en un juicio se hace declaracion sobre la custodia de los hijos menores, como
consecuencia de medidas provisionales, la declaratoria que concede la custodia en
favor de alguno de los padres, no implica para quien no la obtuvo, la pérdida de su
derecho a ejercer la patria potestad, pues ésta es materia de la sentencia definitiva que

se dicte en el juicio correspondiente.

La guarda en el &mbito doctrinal, suele ser dividida en guarda material y guarda juridica.
La guarda material, constituye el conjunto de poderes y deberes sobre la persona fisica
del hijo, mientras que la guarda juridica constituye el conjunto de poderes y deberes
paternos sobre la persona moral o intelectual del hijo. Es importante destacar que la
legislacion venezolana no especifica normas determinadas para estos tipos de guarda,

sino que trata a la guarda en su sentido general abarcando a ambas indistintamente.

3.7.1 Facultades que comprende la guarda

Entre las facultades que comprende la guarda se pueden mencionar a:

a) Determinacion del lugar de la educacion, residencia o educacion del hijo.

b) Decisiones relacionadas a la alimentacion, salud fisica y psiquica, vestidos y habitos
de vida en general.

c) Medidas necesarias para asegurar la vigilancia de sus hijos, incluyendo la vigilancia
relativa a las amistades, lecturas, entre otras.

d) Orientacion de la educacion, que comprende: Determinar el género de la educacion,

escogencia de educadores y planteles o escuelas.

La educacién y vigilancia del menor por parte de los padres hacia los hijos tiene la
finalidad de evitar dafios a terceros, es decir que es una obligacion de los padres frente
a los terceros. Por esta razén se hace responsable a los padres de los dafios que sus
hijos menores causen a terceros, a menos que se pruebe que no pudo impedir el hecho

que los origind (Articulo 1.190 Cadigo Civil).
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Con respecto a las correcciones, esta legalmente condicionado a que éstas sean

adecuadas a la edad y desarrollo fisico y mental del menor (Articulo 265 Codigo Civil).

Estas facultades tienen la finalidad de la proteccion del hijo. Cuando estas facultades se
extralimitan, se violan estas finalidades y son contrarias a derecho, van en contra del
beneficio de los hijos, y por lo tanto en contra de la proteccidon constitucional que se les
brinda a éstos, ademas de la violacion de las normas contenidas en el Codigo Civil y Ley
Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente.

Es importante, destacar que debe considerarse ajena a la guarda la facultad de celebrar
actos juridicos validos en nombre del hijo, aunque tengan por objeto la proteccion del
mismo, porque esta facultad de los padres forma parte del poder de representacion de

los hijos, el cual forma parte de la patria potestad pero es diferente al de la guarda.

3.7.2 Ejercicio de la guarda

Como se ha hecho referencia con antelacion, el padre y la madre que ejerzan la patria
potestad tienen la guarda de sus hijos y son responsables civil, administrativa y

penalmente por el adecuado cumplimiento de su contenido.

Cuando exista desacuerdo acerca de la decision que corresponda a uno de los aspectos
del contenido de la guarda, cualquiera de los padres puede acudir ante el juez de la Sala
de Juicio, quien, previo intento de conciliacion, después de oir a ambas partes y al hijo,
decidira el punto controvertido en la oportunidad que fijara con antelacion, sin perjuicio
de que la parte no satisfecha pueda intentar el juicio de guarda. De esta decision no se
concedera apelacion (Articulo 359 de la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del

Adolescente).
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3.7.3 Medidas sobre guarda en caso de divorcio, separacién de cuerpos, nulidad

de matrimonio o residencias separadas

El Articulo 360 de la Ley Organica antes mencionada, determina que: "en los casos de
demanda o sentencia de divorcio, separacion de cuerpos, o nulidad de matrimonio o si
el padre y la madre tienen residencias separadas, éstos decidiran, de mutuo acuerdo,
cual de ellos ejercera la guarda de los hijos de mas de siete afios. Los hijos que tengan
siete afios 0 menos, deben permanecer con la madre, excepto el caso en que ésta no
sea titular de la patria potestad o que, por razones de salud o de seguridad, resulte
conveniente que se separen temporal o indefinidamente de ella". Ademas agrega el
mencionado Articulo que: "de no existir acuerdo entre el padre y la madre respecto a
cual de los dos ejercera la guarda de los hijos, el juez competente determinara a cual de
ellos corresponde. En el caso de los hijos de siete afios 0 menos cuya guarda no pueda
ser ejercida por la madre conforme a lo dispuesto en el parrafo anterior, o a solicitud
expresa de la misma, el juez debe decidir si la guarda debe ser ejercida por el padre o si
el interés de los hijos hace aconsejable la colocacion familiar”.

No es cierto, que un juez de lo civil prive del derecho que tiene un padre de ejercer la
patria potestad sobre su hijo menor de edad, si teniendo en cuenta la corta edad de
éste, se limita a determinar que debe tenerlo en su poder la madre, porque en caso de
divorcio, cuando no hubiese acuerdo entre los conyuges, sobre la forma en que deben
guedar los hijos, los menores de siete afios quedaran en poder de la madre, por lo que
ya sea que se trata de divorcio o de conflictos de cualquiera naturaleza, existe la
circunstancia de que los hijos pequefios necesitan del cuidado y atencién de la madre, y

en tal virtud, deben estar en poder de la misma.

De manera que los hijos menores de siete afios, deben permanecer bajo el cuidado de
la madre, ya que se ha estimado que, dada su condicién fisica y natural, es quien puede
proporcionar los mayores cuidados y atencion con la eficacia y esmero necesarios para
su normal desarrollo, y s6lo en los casos excepcionales determinados en la ley pueden
contrariar este principio de privarsele a la madre de la custodia o, en su caso, la patria

potestad, segun proceda; por tanto, la circunstancia de que el quejoso, en el caracter de
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progenitor del menor, goce de una situacion econdmica mas holgada en relacion con la
madre de éste, cuya custodia se controvierte, es insuficiente para separar a dicho menor

de su citada progenitora.

Es necesario destacar que el juez podria tomar medidas provisionales con respecto a la
guarda en los casos de demanda de divorcio o de separacion de cuerpos, de manera
gue el juez puede confiar la guarda de los hijos menores a uno sélo de los conyuges y si
lo creyere conveniente, poner los menores en poder de terceras personas (Articulo 191,
20. Codigo Civil).

Cuando se introduzca la demanda de nulidad de matrimonio, el juez también puede

tomar las medidas provisionales respecto a la guarda de los hijos menores.

En los casos en que el divorcio o separacion de cuerpos sea decretado por alguna de
las causales 4, 5y 6 del Articulo 185 del Cédigo Civil, el conyuge que esté incurso en
ellas quedard privado de la patria potestad, y como consecuencia quedara también
privado de la guarda y de todas las facultades inherentes a la patria potestad. (Articulo

192, encabezamiento, Codigo Civil).

3.7.4 Revision y modificacion de la guarda

El juez puede revisar y modificar las decisiones en materia de guarda, a solicitud de
quien esté sometido a la misma, si tiene 12 afios 0 mas, o del padre o de la madre o del
Ministerio Publico. Toda variacion de una decision anterior en materia de guarda, debe
estar fundamentada en el interés del hijo, debe ser oido si la solicitud no ha sido
presentada por él. También debe oirse al fFiscal del Ministerio Publico (Articulo 361 Ley

de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia).

Al padre o a la madre a quien le haya sido impuesto por via judicial el cumplimiento de la
obligacion alimentaria, por haberse negado injustificadamente a cumplirla, pese a contar
con recursos econdémicos, no se le concedera la guarda del respectivo hijo, a no ser que

se declare judicialmente su rehabilitacion y sea conveniente al interés del hijo. La
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rehabilitacion procede cuando el respectivo padre ha cumplido fielmente, durante un
afo, los deberes inherentes a la obligacion alimentaria. (Articulo 362 Ley de Proteccion

Integral de la Nifiez y la Adolescencia).

3.7.5 Competencia jurisdiccional respecto a la guarda

Todo lo relativo a la atribucién y modificacién de la guarda, deben ser decididas por el
juez de la Sala de juicio del Tribunal de Proteccién del Nifio y del Adolescente de la
residencia del nifio o adolescente, siguiéndose para ellos, el procedimiento previsto en
el Capitulo IV de este Titulo. (Articulos 177, 357 y 453 de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, y 524 del Codigo Civil.).

Es importante destacar en este punto que, segun lo dispone la ley, inclusive en caso de
divorcio o nulidad de matrimonio, cuando uno o ambos cényuges sean adolescentes, o
cuando haya nifios o adolescentes, el juicio de divorcio o de nulidad de matrimonio debe
seguirse por ante el juez de la Sala de juicio del Tribunal de Proteccion del Nifio y del
Adolescente del domicilio conyugal, siguiendose para ellos, el procedimiento previsto en
el Capitulo IV de este Titulo. (Articulos 177, 357 y 453 de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente y 14 y 524 del Coédigo Civil), porque segun la
correcta interpretacion del legislador la materia relacionada al nifio y adolescente

arrastraria la civil.

3.8 Representacion y administracion

Con respecto a la representacion y administracion de los bienes del hijo, la Ley Orgéanica
para la Proteccion del Nifio y del Adolescente establece que deben seguirse las normas
contenidas en los Articulos 267 y siguientes del Cédigo Civil.

Como se ha mencionado, la patria potestad comprende ademéas de la guarda, la

representacion y la administracion de los bienes de los hijos sometidos a ella (Articulo

348 Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia).
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3.8.1 Concepto del poder de representacion y administracion

El Cdodigo Civil, establece que el padre y la madre que ejercen la patria potestad
representan en los actos civiles a sus hijos menores y aun simplemente concebidos, y
tienen ademas el poder de administracion de los bienes de estos menores (Articulo 267,
encabezamiento. De manera que se otorga a los padres dos tipos de poderes, uno que

se refiere al de representacion y otro al de administracion de los bienes.

La representacion consiste en la facultad de celebrar actos juridicos en nombre de otra
persona, para que los efectos activos y pasivos de dichos actos recaigan en esa otra
persona. En este sistema de representacion, el representante sustituye al menor de

edad para la realizacion de estos actos.

La administracion consiste en la facultad de dirigir, conducir o gestionar los negocios o
asuntos econdmicos de otra persona. Quienes ejercen la patria potestad no pueden
enajenar ni gravar los bienes que correspondan al hijo, sino por causa de absoluta
necesidad o de evidente beneficio y previa la autorizacién de juez competente. Porque
lo que se propone es proteger a los menores de edad en cuanto a los bienes que tengan
en propiedad, para que quienes ejercen la patria potestad no dispongan a su antojo de

tales bienes

Estos poderes tienen fines diferente, es decir que son distintos, aln en el caso de que

recaigan en la misma persona.

La falta de capacidad debe ser substituida con la intervencién de otra persona capaz,
qgue es llamada en lugar del incapaz, y entonces surge la representacion. En virtud de
ésta un sujeto (representante) esta legitimado (con legitimacion indirecta), para realizar
los actos que implican ejercicio de un derecho o facultad cuya titularidad corresponde a
otra persona (representado). El fundamento de la legitimacion del representante y la
esencia de la representacion misma, es el poder suficiente para participar en un acto en
nombre del representado y con efectos Unicamente para éste. Cuando este poder falta,
quien obra como tal representante sin poderes, o excediendo los limites de estos, no

obliga al tercero interesado y es responsable hacia la otra parte del dafio que ésta sufre.
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El poder de representacion deriva de la ley (representacion legal) o de la voluntad del
representado (representacion voluntaria) y supone siempre la previa legitimacion de
éste, aunque no siempre su capacidad. (El mandato -una forma de representacion
voluntaria- supone legitimacion y capacidad del representado; la patria potestad o la
tutela -formas de representacion legal o necesaria- suponen incapacidad del
representado; las personas juridicas son capaces y actian mediante sus 6rganos o
representantes, estando esta actuacién regulada en la ley o en los estatutos
respectivos). La representacion de los incapaces tiene su fundamento en la necesidad
de suplir la incapacidad de obrar de las personas. El representante esta legitimado para
ejercitar los derechos y facultades del incapaz, en nombre y beneficio de éste, dentro de
los limites sefialados por la ley, de la que deriva el correspondiente poder. Atendiendo a
esta necesidad, la ley designa a las personas capaces que son llamadas en lugar de los
incapaces, asi, en términos generales, puede decirse que la representacion de los
menores no emancipados corresponde a las personas que ejercen la patria potestad; la
de los menores e incapacitados sometidos a tutela, al tutor. Pero es obvio que cuando
los intereses del representante son opuestos a los del representado, entonces el
representante legal debe ser sustituido, en cada caso, por otra persona que ejercite en
nombre y beneficio del incapaz, los derechos y facultades de que éste es titular. Porque
cuando los intereses de las personas que ejercen la patria potestad y la tutela,
respectivamente, sean opuestos a los de sus respectivos representados, el juez

nombrara a estos un tutor especial que defienda sus intereses, en cada caso.

3.8.2 Representacion del menor

Corresponde a los padres que ejercen la patria potestad, la labor de representar a sus

hijos menores, inclusive a aquellos que no han nacido o no hayan sido concebidos.

Este principio, se encuentra contenido en el Articulo 1.443 del Cdédigo Civil, al
establecer que los hijos por nacer de una persona viva determinada pueden recibir
donaciones, aunque todavia no se hayan concebido. Para la aceptacion, los hijos no
concebidos seran representados por el padre o madre. Sin embargo, a quien se le

atribuye la representacion de lo donado es al donante y en su defecto a sus herederos,
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quienes pueden ser obligados a prestar caucion.

Igual norma debe aplicarse por analogia cuando se trata de la aceptacion de una

herencia o legado que se haya deferido por testamento a un concepturus.

3.9 Excepciones al principio de administracién de los padres

a)

b)

d)

e)

Cuando sean padres menores de edad, que estén sometidos a curatela de
inhabilitados o que no sepan leer o escribir. En caso de que uno de los progenitores
se encuentre en uno de estos supuestos, la representacion la ejercera el otro
progenitor, con la previa autorizacién judicial. En el caso de que ambos se
encuentren en uno de esos supuestos, el juez debera nombrar un curador especial al

efecto, estas reglas también se aplican al poder de administracion.

Es posible que el juez llegue a acordar la administraciéon de todo o parte de los
bienes y la representacion de todo o parte de los intereses de los hijos a uno solo de
los progenitores. A solicitud de éste, y oida la opinion del otro progenitor. Esto podra
ser posible siempre y cuando convenga a los intereses del menor Articulo 267, altimo

aparte, Codigo Civil).

En el caso de que se compruebe mala administracion de los bienes de los hijos, el
juez podra tomar las medidas necesarias y se podria afectar este poder de

representacion y administracion.

En el caso de que el progenitor que ejerza la patria potestad no acepte o no pueda
aceptar una herencia, legado o donacidbn que sea a favor del hijo, debera
comunicarlo al juez competente, el cual a solicitud del hijo, de algun pariente, del
Ministerio Publico o inclusive de oficio, podra autorizar la aceptacion, para lo cual el
juez nombrara un curador especial que representard al hijo en lo relativo a dicha

aceptacion.

Cuando haya oposicion de intereses (entiéndase como intereses contrarios), entre el
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hijo y el padre y la madre que ejerzan la patria potestad, el juez de menores (hoy
juez de la Sala de juicio del Tribunal de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la
residencia del nifio o adolescente. (Articulo 177, 357 y 453 de la Ley Orgéanica para
la Proteccion del Nifio y del Adolescente, y 524 del Codigo Civil.), nombrara a los
hijos un curador especial. Si la oposicion de intereses, ocurre entre los hijos y uno de
los progenitores, el otro asumira la representacion. En el caso de que la oposicion de
intereses ocurre entre los hijos de una misma persona, se nombrara un curador

especial a cada grupo que tenga intereses semejantes.

f) La representacién se atribuye a la misma persona a la que se le atribuyo la
administracion de los bienes del hijo que no administra el padre, en los casos de
realizacion de actos relacionados a dichos bienes.

3.10 Extensién del poder de representacion

El poder de representacion, como se ha explicado con anterioridad constituye un
regimen de incapacidad, a través del cual se subsana la incapacidad de ejercicio o goce
del menor de edad, que constituye una incapacidad general o plena.

La representacion legal por parte de los padres, en principio, se extiende a toda clase de

negocios juridicos.

En ciertos casos el poder de representacion legal no se extiende:

a) A los actos que la ley no permite realizar por medio de representante, como es el
caso del matrimonio y capitulaciones matrimoniales. La razén es que estos actos son
de caracter intimo y personal.

b) Aquellos actos en los cuales el hijo tenga capacidad o esta esté limitada, de manera

que lo que se requerira es la asistencia o autorizacion y no la representacion.
Para la realizacién de estos actos, el padre o la madre en ejercicio de la patria potestad,

deben estar expresamente autorizados por el juez competente, de lo contrario

dichos actos estaran viciados de nulidad. (Articulo 271 Codigo Civil).

71



3.11 Administracion del patrimonio del menor sometido a patria potestad,
atribucién del poder de administraciéon del patrimonio del menor sometido a

patria potestad

Principio fundamental

Al igual que el poder de representacion, el poder de administracion del patrimonio del
menor que esta sometido a patria potestad corresponde a los padres que la ejercen.

Las disposiciones de los tres Articulos anteriores son aplicables también al caso en que
se llame a suceder una persona no concebida, hija inmediata de otra viva y
determinada, segun el Articulo 840. Si el heredero instituido esta concebido, la

administracion corresponde al padre, y, en su defecto, a la madre.

Excepciones

Articulo 267 Cédigo Civil

El padre y la madre que ejerzan la patria potestad representan en los actos civiles a sus

hijos menores y aun simplemente concebidos, y administran sus bienes.

Para realizar actos que exceden de la simple administracién, tales como hipotecar,
gravar, enajenar muebles o inmuebles, renunciar a herencias, aceptar donaciones o
legados sujetos a cargas o condiciones, concertar divisiones, particiones, contratar
préstamos, celebrar arrendamientos o contratos de anticresis por mas de tres afos,
recibir la renta anticipada por mas de un afio, deberan obtener la autorizacion judicial del
juez para la proteccion del nifio y del adolescente. Igualmente se requerira tal
autorizacion para transigir, someter los asuntos en que tengan interés los menores a
compromisos arbitrales, desistir del procedimiento, de la accién o de los recursos en la

representacion judicial de los menores.

Tampoco podran reconocer obligaciones ni celebrar transacciones, convenios o
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desistimientos en juicio en que aquellas se cobren, cuando resulten afectados intereses

de menores, sin la autorizacion judicial.

La autorizacion judicial, solo sera concedida en caso de evidente necesidad o utilidad

para el menor, oida la opinion del Ministerio Publico, y sera especial para cada caso.

El juez podra, asimismo, acordar la administracion de todos o parte de los bienes y la
representacion de todos o parte de los intereses de los hijos a uno solo de los padres, a
solicitud de éste, oida la opinion del otro progenitor y siempre que asi convenga a los

intereses del menor.

Articulo 268 Cdédigo Civil

Cuando el padre y la madre que ejerzan la patria potestad, no puedan o no quieran
aceptar una herencia, legado o donacion para el hijo, deberan manifestarlo al Tribunal
competente, y éste, a solicitud del hijo, de alguno de sus parientes, o del Ministerio
Publico, o aun de oficio, podra autorizar la aceptaciéon nombrando un curador especial

que represente al hijo.

Articulo 275 Cdédigo Civil

Cuando se compruebe plenamente mala administracion de los bienes de los hijos por
parte del padre y de la madre que ejerzan la patria potestad, o de uno de ellos, el juez
competente, a solicitud de cualquiera de éstos, de los ascendientes o parientes
colaterales de dichos hijos dentro de tercer grado de consanguinidad, y aun de oficio,
puede conferir la administracion exclusiva al otro progenitor o nombrar un curador
especial a los menores sin cuya intervencién no podran los progenitores ejecutar ningun
acto de administracion. Si las circunstancias lo exigieren, a juicio del juez, éste podra
autorizar al curador para ejercer la administracion activa en la extension que estime
necesaria, pero sin exceder las facultades que la Ley asigna a los padres en la
administracion. El procedimiento, en los casos previstos en este Articulo, sera breve y

sumario, y se limitara a acordar lo necesario para evacuar las pruebas y diligencias
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dirigidas a la comprobacion de los hechos invocados por el solicitante o solicitantes, o

las que el juez considere pertinentes, si procede de oficio.

El juez tiene facultad para solicitar las informaciones y datos adicionales que estime
conducentes, para el mejor esclarecimiento de los hechos, asi como para ordenar la

ampliacion de las pruebas y de los recaudos producidos, si los considera insuficientes.

Articulo 276 Cdodigo Civil

El progenitor privado de la administracion de los bienes del hijo podrd oponerse, no
obstante, a cualquier acto que estime contrario a los intereses de este Ultimo, ocurriendo

ante el juez de Menores del domicilio del hijo.

El juez adoptara su decision con conocimiento de causa y después de haber oido al
otro progenitor o al curador que tenga la administracion de los bienes en cuestion.
Contra esta decision se oira apelacion libremente.

Bienes del hijo sujetos a la administracién paterna

Principio fundamental

Articulo 273 Caodigo Civil

Los bienes que el hijo adquiera con ocasiéon de su trabajo u oficio, asi como las rentas o
frutos procedentes de los mismos, seran percibidos y administrados personalmente por
él, si ha cumplido 16 afos, en las mismas condiciones que un menor emancipado.

Los bienes que el hijo adquiera con el aporte patrimonial del padre o de la madre
mientras, esté bajo su patria potestad, pertenecen en propiedad a dichos progenitores,

pero éstos deben reconocer al hijo una justa participacion en las utilidades o ganancias

como remuneracion de su trabajo y sin imputacién alguna.
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Excepciones

Articulo 272 Codigo Civil

No estan sometidos a la administracion de los padres:

1°. Los bienes que adquiera el hijo por herencia, legado o donacion, con la condiciéon de
que los padres no los administren; pero esa condicion no podra imponerse a los
bienes que vengan al hijo por, titulo de legitima.

2°. Los bienes que el hijo adquiera por donacién, herencia o legado, aceptados en su
interés contra la voluntad del padre y la madre que ejerzan la patria potestad; si hubo
desacuerdo entre éstos, la administracion de tales bienes correspondera al que

hubiese querido aceptarlos.

Los bienes excluidos de la administracion de los padres, serdn administrados por un
curador especial que al efecto debe nombrar el juez de familia, siempre que el donante o

el testador no hayan designado un administrador.

Articulo 813 Codigo Civil

La indignidad del padre, o de la madre, o de los descendientes, no dafia a sus hijos, 0
descendientes, ora sucedan por derecho propio, ora sucedan por representacion. en

este caso ni el padre ni la madre tienen, sobre la parte de la herencia que pasa a sus
hijos, los derechos de administracién que acuerda la Ley a los padres de familia.
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CAPITULO IV

4 Proceso de proteccion en materia de nifiez y adolescencia

4.1 Medidas de proteccion

En doctrina no se puede encontrar una definicion concreta de que son las medidas de
proteccion, pero se considera que las medidas son todas aquellas acciones que el
Estado crea, formula implementa y ejecuta con el fin de cumplir la obligacion estipulada
en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, y el efectivo cumplimiento
de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia, funcion que realiza a través de
las politicas de proteccion integral, a cargo de las instituciones del Estado tales como la
Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, la Procuraduria de los Derechos
Humanos, Policia Nacional Civil, Hospitales Nacionales, Bomberos, Sala y Juzgados de
Nifiez y Adolescencia, Procuraduria General de la Nacion, Consejo Nacional de
Adopciones no gubernamentales como Fundacion Sobrevivientes, y la cooperacion
internacional como Comision Internacional Contra la Impunidad en Guatemala,

sustentado en el marco juridico nacional e internacional.

Las medidas de proteccidon se dan tanto a nivel social, econémico, como juridico. Ya que
como lo establece el Articulo 80 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescentes, las medidas de proteccion que el Estado de Guatemala formulara,
ejecutard y controlara, las hara a través de las politicas publicas con participacion del
Estado y la sociedad, proteccién que brindara tanto a nivel, social, econémico y juridico.

4.1.1 Medidas de proteccion como proteccion judicial

Las medidas de proteccion que se tratara en los siguientes puntos se refieren a la que
dicta un juez de la nifiez y adolescencia cuando existe una amenaza o violacién a los
derechos humanos de la nifiez. Para definir la misma se menciona que: “se entiende por
medida de proteccién, toda decision judicial que genera una obligacién de hacer o no

hacer por parte de una persona individual o juridica (publica o privada), con el objeto
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inmediato de evitar que continde la amenaza o violacion a un derecho humano de la
nifiez, por tanto evitar la continuidad del dafio fisico o psicolégico que la amenaza o
violacion conlleva y con el fin mediato de restaurar el derecho violado o amenazado, y
de que el nifio, nifia o adolescente pueda ejercerlo y disfrutarlo libremente™? Este
concepto parece bastante completo y claro, enfocandose solamente en las medidas de

proteccion como decision judicial.

Con relacion a las medidas de proteccion judicial, el Articulo 109 de la Ley relacionada
establece que las medidas de proteccion, se aplicaran cuando exista una amenaza o
violacion a los derechos reconocidos en la ley. Con esto se puede decir, que esos son
los presupuestos para que se otorgue una medida de proteccion, la existencia de una
amenaza y de violacion de un derecho. Se considera necesario mencionar la definicién
de amenaza y violacion: “Se entiende por amenaza toda accion u omisién que dé a
entender que se quiere hacer un mal a través de actos o palabras a un nifio, nifia o
adolescente. El mal debe implicar una violacién a los derechos de la nifiez reconocidos
en la ley. Y por violacién todo incumplimiento, por accion u omision, de un derecho a
través de su no realizacién (expectativa de derechos) o de su transgresion.”*® El citado
Articulo 109 hace referencia a los derechos reconocidos en la ley y que se encuentran
plasmados en el Articulo 8 del mismo cuerpo legal, que reconoce los derechos
inherentes a los niflos y niflas que aunque no figure expresamente en la misma, igual
son reconocidos, asi como toda aquella normativa de caracter constitucional e

internacional.

El maltrato infantil, puede constituir una amenaza o violacion de un derecho individual de
la nifiez y en algunos casos un delito. Los jueces de la nifiez, con el fin de dar
cumplimiento con lo ordenado en la ley de proteger a los nifios y nifias contra toda
amenaza o violacion a los derechos humanos de la nifiez, deben individualizarse la
medida a imponer, realizando una investigacion del caso cuidadosamente. Con relaciéon
a esto, se menciona que el juez debe determinar al momento de individualizar una

medida aplicar. “Si el hecho denunciado constituye una amenaza o0 una violacion;

%2 Solorzano, Justo, Manual de justicia penal juvenil. P4g. 65.
% bid. Pags. 61y 62.
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mencionar sobre qué derecho de la nifiez recae la amenaza o violacién; en caso de
constituir un probable caso de maltrato infantil, debe indicar como se manifiesta y debe
analizar las consecuencias facticas y juridicas de las medidas a adoptar, en relacion
con: a) el bienestar y proteccion del nifio, nifia o adolescente; y b) la persecucién penal

del probable responsable.”*

4.1.2 Clases de medidas de proteccién

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, clasifica dos tipos de medidas
de proteccion: Las medidas de proteccidn cautelar y las medidas de proteccion

definitivas.

4.1.3 Medidas de proteccién cautelares

Son todas aquellas que dictan ya sea el juez de la nifiez y adolescencia o el juez de paz,
cuando es necesario que cese la amenaza o violacién de los derechos de los nifios
evitando que continde el dafo, haciéndolo de una forma urgente e inmediata de
conocido el hecho, con el fin de brindar la proteccion necesaria y restituir el derecho
violado o cese la amenaza. Velando los jueces siempre por el interés superior del nifio,
deben aplicar la medida menos perjudicial. Con relacion a esto, me parece importante
indicar lo que cita el Licenciado Justo Solorzano: “Tal y como lo sefiala la doctrina legal
generada por la Corte de Constitucionalidad, en sentencia de amparo, expediente 368-
2000. Ya se ha expresado en fallos anteriores de esta corte, que conforme a la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio, en la jurisdiccion de menores (Iéase de la
nifiez y adolescencia) resulta primordial atender el interés superior de la nifiez, que
supedita los derechos que puedan alegar instituciones o personas adultas al deber de

procurar mayor beneficio que para las personas menores de edad pueda obtenerse.”>

En la aplicacion de la medida como lo indica la citada ley, se deben tomar en cuenta las

necesidades de la victima, predominando las que fortalezcan los vinculos familiares, se

* |bid. Pag. 62y 63.
% |bid. Pag. 67.
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podran adoptar separada o0 conjuntamente, asi como ser sustituidas en cualquier
tiempo, siempre y cuando cumplan con el fin de brindar la proteccion inmediata que se

necesita para restituir los derechos amenazados o violados.

En esta clase de medidas como ya se menciond anteriormente, el juez de paz las puede
dictar también, segun lo establece el Articulo 103 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, al indicarlo entre las funciones de los mismos, debiéndose prestar
atencion que sélo, puede dictar las medidas establecidas de los literales e) al i) del

Articulo 112 que mas adelante se transcribe y la contemplada en el Articulo 115.

4.1.4 Medidas de proteccién definitivas

Son todas aquellas medidas dictadas por el juez de la nifiez y adolescencia, cuando se
ha comprobado a través del proceso que se ha tramitado, que efectivamente existe una
amenaza o violacion a los derechos humanos de los nifios, determinando el juez cudl
medida se aplicara para que sean restituidos estos derechos. La misma puede ser una
confirmacion de la medida cautelar, si ya se ha dictado una medida cautelar o bien al
resolver el proceso, dictdndose la medida definitiva en la audiencia correspondiente,
como se verd mas adelante en el tramite de la misma. Al igual que las medidas
cautelares, el fin de estas medidas definitivas es brindar la proteccion necesaria y las
gue se apliquen deben ser las menos perjudiciales para los nifios, tomando en cuenta su

interés superior.

4.2 Fases del proceso de medidas de proteccién

4.2.1 Tramite del proceso para nifias, nifios y adolescentes amenazados o

violados en sus derechos
El proceso de la nifiez y la adolescencia amenazada o violada en sus derechos

humanos, se encuentra regulado en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

Adolescencia en los Articulos 110 al 116 y la seccién IV del Articulo 117 al 131.
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4.2.2 Inicio del proceso

El proceso de proteccién se inicia por medio de una denuncia, la cual se presenta ante
la sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y la Adolescencia, segun Acuerdo de la
Corte Suprema de Justicia Numero 31-2003, en el cual administrativamente la sala es la
encargada del inicio de procesos y expedientes, asi como la distribucién de los mismos
al juzgado correspondiente Articulo 54 y 55 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia.

4.2.3 Audiencia de conocimiento de los hechos

Se dicta la primera resolucién, ordenandose las diligencias respectivas, tales como
medidas cautelares, orden de rescate, oficios, investigacion de la situacion del nifio o

nifia y demas.

Se sefiala dia y hora para la audiencia de conocimiento de hechos dentro de los diez
dias siguientes, se tiene que notificar a las parte, por lo menos tres dias antes de la

celebracién de la misma.
4.2.4 Desarrollo de la audiencia

El juez determina si se encuentran las partes.

Oird en su orden al nifio, nifia o adolescente, al representante de la Procuraduria
General de la Nacion, al representante de otras instituciones, terceros involucrados,
médicos, psicélogos, trabajadores sociales, maestros o testigos, padres, tutores o
encargados. (La ausencia injustificada a la audiencia, se certificara lo conducente al

juzgado de orden penal).

Habiendo oido a las partes, el juez propone una solucion definitiva, si es aceptada dicta
de inmediato la resolucion correspondiente, si no es aceptada se suspende la audiencia,
continuando la misma dentro de un plazo no mayor de 30 dias. Si se prorroga la

audiencia el juez debe revocar, confirmar o modificar las medidas cautelares.
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4.2.5 Medios de prueba

La investigacion estara a cargo de la Procuraduria General de la Nacioén, el juez en
cualquier momento del proceso la ordenard de oficio o a peticion de parte. Las
diligencias que realizard o solicitara son: estudios socioecondmicos y familiares del
nifio, nifa y adolescente; informes médicos y psicélogos de los padres, tutores o
responsables y se podra solicitar a cualquier institucién o persona involucrada, cualquier

informacion que contribuyan a restablecer al afectado.

La proposicion de prueba la haran las partes y el representante de la Procuraduria
General de la Nacion, cinco dias antes de la audiencia definitiva, presentando un

informe de los medios de prueba recabados. Los medios de prueba son los siguientes:

Declaracion de partes
Declaracion de testigos
Dictamen de expertos
Reconocimiento judicial
Documentos

Medios cientificos de prueba

4.2.6 Audiencia definitiva

El juez procede de la siguiente forma el dia y hora sefialados para la audiencia:

1. Verifica que se encuentren presentes las partes

2. Oird en su orden al nifio, nifia o adolescente, al representante de la Procuraduria
General de la Nacién, representantes de otras instituciones o terceros involucrados,
profesionales, testigos y por ultimo a los padres, tutores o encargados.
Recibida la prueba, el juez declara finalizada audiencia.
Dicta inmediatamente después la sentencia. Valora la prueba en base a la sana

critica. En la sentencia declarara si los derechos del nifio, nifa o adolescente se
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encuentran amenazados o violados, la forma en que deberan ser restituidos, asi

como el plazo y en la misma confirmara o revocara la medida cautelar decretada.

4.2.7 Ejecucién de la medida

El juez de primera instancia que dictd la sentencia serd el encargado de velar
por su cumplimiento, solicitando informes a cada dos meses a donde corresponda
sobre el cumplimiento de las medidas decretadas para la proteccion del nifio, nifia y

adolescente.

4.2.8 Recursos

Entre los recursos que menciona la ley estan:

Revision: Este recurso se interpone en contra de las medidas acordadas por la Comisién
Municipal de la Niflez y Adolescencia. Se interponen en forma verbal o escrita dentro de
los cinco dias siguientes a la notificacion, el juez correspondiente resolvera en el plazo

de cinco dias.

Revocatoria: Todas las resoluciones son revocables de oficio por el juez que las dicté o
a instancia de parte, salvo las que pongan fin al procedimiento. Se puede hacer en
forma verbal o por escrito. Se interpone dentro de las 48 horas siguientes a la

notificacion y el juez resolvera dentro de las 24 horas siguientes.

Apelacion: Se interpone este recurso en contra de los autos que resuelvan
definitivamente el procedimiento o que determinen la separacion del nifio o nifia de sus
padres, tutores o encargados. El plazo para interponerlo es de tres dias posteriores al
dia de su notificacion, se podra realizar de forma verbal o por escrito ante el juez que
conocidé el asunto, quien lo remitird junto con lo actuado a la Sala de la Corte de

Apelaciones de la Nifiez y Adolescencia.
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La sala sefalara audiencias en un plazo de cinco dias y resolvera el mismo en un plazo

de tres dias.

4.2.9 Ocurso de hecho

La parte interesada podra ocurrir ante la Sala de la Corte de Apelaciones de la Nifiez y
la Adolescencia, cuando el juez de primera instancia haya negado el recurso de
apelacion. Esto se podra hacer dentro de tres dias de notificada la denegatoria, recibido
el ocurso en la sala se requerira al juez respectivo la remision de las actuaciones, las
gue se enviaran en 24 horas. El ocurso sera resuelto dentro de 24 horas de recibidas las
actuaciones. Si el ocurso fuere desestimado las actuaciones seran devueltas al tribunal

de origen sin mas tramite.

Si se declara con lugar el ocurso, se procedera de igual forma que para el recurso de

apelacion.

Después del proceso que en promedio se tramita entre ocho a 12 meses 0 mas, y si a
través de éste se prueba que existen indicios que hagan que los padres pierdan la patria
potestad sobres sus hijos, se debe acudir al juez de familia para que éste inicie un
nuevo procedimiento en la via oral para dictar sentencia declarando que los padres han
perdido la patria potestad sobre sus hijos, por lo que a continuacion se estudiara la via
en que se tramita el juicio de pérdida de patria potestad y el 6rgano jurisdiccional

competente que conoce de dicho juicio.

4.3 Juicio oral

Se encuentra regulado del Articulo 199 al 228 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil.

Se llama asi porque se tramita de viva voz (IN VOCE), basandose en audiencias en

consecuencia no hay dia para la vista, periodo de prueba y no hay emplazamiento.

Presentada la demanda, el juez fija una primera audiencia para la realizacién del juicio
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oral, si en esta audiencia no se reciben todos los medios de prueba ofrecidos el juez
sefala una segunda audiencia; y si aun en esta audiencia no se pueden recibir todas las

pruebas extraordinariamente se sefiala una tercera audiencia.

A pesar de que se tramita INVOCE siempre hay algo por escrito, que son las actas que

se levantan en cada audiencia y estas persiguen dos fines:

Que el juez pueda dictar sentencia, sin lo cual el juez no puede recordar que sucede en

cada proceso.

Consiste que contra la sentencia procede el recurso de apelacion y para que la sala

pueda revocar o modificar la sentencia necesita saber que paso en primera instancia.

Segun Manuel Ossorio, éste es aquel que se sustancia en sus partes principales de viva
voz y ante el juez o tribunal que entiende en el litigio. En el juicio oral, las pruebas y los
alegatos de las partes se efectian ante el juzgador. La oralidad es esencial para

cumplir con el principio de inmediacion.

4.3.1 Caracteristicas

Hablar de las caracteristicas del juicio oral, se debe de hacer la pregunta ¢porqué se

llama juicio oral?

1. ¢Por qué la demanda puede presentarse verbalmente, compareciendo el actor ante
el secretario del tribunal a plantear la demanda?

¢ Por qué la contestacion de la demanda puede hacerse verbalmente o por escrito?

¢ Por qué las audiencias son orales?

¢ La reconvencion puede hacerse verbalmente y por escrito?

¢ La ampliacion de la demanda puede hacerse verbalmente?

o 00k WD

¢La presentacion de excepciones del demandado puede hacerse verbalmente?
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4.3.2 Principios especificos que regulan el juicio oral

a) Principio de oralidad. EIl proceso se tramita de viva voz, por lo tanto, las audiencias
son obligatoriamente orales.

b) Principio de concentracion Procesal. Consiste en que deben de realizar el menor
namero de audiencias el mayor nimero de actos procesales si es posible. Se debe
tramitar todo el proceso en una sola audiencia, si esta audiencia es insuficiente se
sefiala una segunda audiencia y extraordinariamente puede sefalarse una tercera
audiencia.

c) Principio de economia procesal. Consiste en que en el juicio oral los litigantes
gasten lo menos posible, evitarles gastos innecesarios a las partes. Ejemplo: en el
juicio de infima cuantia, las partes no tienen gastos, costas ni honorarios.

d) Principio de sencillez. Consiste en que el juicio oral no tiene las formalidades del
juicio ordinario, pero esta sencillez no quiere decir que en el juicio exista desorden.

e) Principio de brevedad. Esto quiere decir, que esta clase de juicios son rapidos y
deben de finalizar si es posible en una sola audiencia.

f) Principio de tutelaridad. En el juicio debe de protegerse a la parte econ6micamente
débil.

4.3.3 Procedimiento del juicio oral

> Demanda

La demanda en el proceso oral podra presentarse verbalmente, en cuyo caso el
secretario levantara el acta respectiva. Cuando se procede de esta manera, la oralidad
cumple su funcién y el acta que se levanta solamente documenta lo que el demandante
expone. También puede presentarse por escrito, debiendo la misma cumplir con los
requisitos establecidos en los Articulos 106 y 107 del Codigo Procesal Civil y Mercantil,
debido a lo establecido en el Articulo 200, del mismo cuerpo legal que establece que se
podran aplicar al juicio oral las normas y disposiciones del juicio ordinario, cuando no se

opongan a las normas especificas que regulan el juicio oral. Ademas, si se presenta por
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escrito, debe cumplir también con lo requerido para toda primera solicitud presentada a

los tribunales de justicia (Articulo 61 Cadigo Procesal Civil y Mercantil).

Por lo tanto, los requisitos que se deben cumplir en la demanda, ya presentada

verbalmente, ya por escrito, son los siguientes:

-Los hechos en que se funde la demanda, fijados con claridad y precision;
-Las pruebas que van a rendirse;
-Los fundamentos de derecho;

-La peticion.

Acompafar a la demanda los documentos en que funde su derecho, y no teniéndolos a
disposicion, deberan mencionarse con la mayor individualidad posible, expresando lo
que de ellos resulte, y designando el archivo, oficina publica o el lugar en que se

encuentren los originales.

» Modificacion y/o ampliacién de demanda

El Articulo 204 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, establece que la demanda podra
ampliarse entre el término comprendido entre el emplazamiento y la primera audiencia,
o al celebrarse ésta. Aungque no se menciona la modificacién, aplicando la norma
relativa a que se podran aplicar al juicio oral las normas y disposiciones del juicio
ordinario, cuando no se opongan a las normas especificas que regulan el juicio oral, y
de conformidad con el Articulo 110 de Cddigo Procesal Civil y Mercantil, si existe la
oportunidad de modificar la demanda, ademas de que la ampliacién es ya de por si una

modificacion.

Los efectos de dicha ampliacion o modificacion de la demanda, dependeran de la
oportunidad en que se lleven a cabo. Si se amplia o modifica antes de la audiencia, y
no se ha contestado la demanda por escrito, debe emplazarse nuevamente al
demandado. Si la ampliacion o modificacion se da en la primera audiencia, el juez

suspendera la audiencia, sefialando una nueva para que las partes comparezcan a
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juicio oral, a menos que el demandado prefiera contestarla en el mismo acto (Articulo

204 3er parrafo Cédigo Procesal Civil y Mercantil).

El mismo Articulo 204, en el Ultimo parrafo, establece que en igual forma debera

procederse en cuanto a la reconvencion.
» Emplazamiento

Si la demanda cumple con las prescripciones legales, el juez sefialara dia y hora para
que las partes comparezcan a juicio oral, previniéndolas presentar sus pruebas en la
audiencia, bajo apercibimiento de continuar el juicio en rebeldia del que no
compareciere. Entre el emplazamiento del demandado y la audiencia, deben mediar por
lo menos tres dias, término que sera ampliado en razon de la distancia (Articulo 202)
Esta ultima disposicion, constituye un requisito sine qua non para la celebracion de la
audiencia. Si no media el término minimo establecido, el demandado no tiene la
obligacion de asistir a la audiencia, pues le asiste el derecho de disponer de por lo

menos tres dias para preparar su defensa.

La notificacibn de una demanda, produce tanto los efectos materiales como los
procesales de la litispendencia, establecidos en el Articulo 112 del Cédigo Procesal Civil

y Mercantil.
» Audiencia

La primera audiencia en el juicio oral reviste maxima importancia, porque en ella puede

guedar agotada toda la fase de instruccion. En la misma pueden ocurrir:
a) Si comparecen las partes
a.1l) Conciliacion

La conciliacion es considerada en la doctrina, como aquel acto o audiencia previa al
juicio por medio de la cual, la autoridad judicial trata de componer y ajustar los animos

de las partes, o de avenirlas para evitar el proceso.

88



La audiencia de conciliacion establecida en el Articulo 203 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil, referente y aplicable al juicio oral, es obligatoria y debe producirse al
comienzo de la diligencia. Este caracter de obligatoriedad lo reviste en cuanto al juez,
Unicamente, quien debe procurar avenir a las partes mediante una justa composicion del
conflicto, sin que se entre propiamente al debate. También es obligatorio, en cuanto al
juez pues éste tiene obligacion de promover el acto conciliatorio al comienzo de la
diligencia, antes de contestar la demanda. No se considera obligatorio para las partes,
pues nadie puede ser obligado a celebrar un acto conciliatorio, pues se trata de un acto
voluntario que si bien puede producirse en esta etapa, lo podra hacer también en

cualquier otro momento posterior del proceso.

Si se produce la conciliacion entre las partes, el juez podra aprobarla en la misma acta o
en resolucion aparte, siempre que el acto conciliatorio no contrarie las leyes. Si la
conciliacion se produjo parcialmente, debera continuarse el juicio respecto de los puntos

no avenidos.

a.2) Contestacién de la demanda, reconvencion y excepciones

a.2.1) Contestacion de la demanda

La contestacion de la demanda puede hacerse oralmente en la primera audiencia, o
presentarse por escrito hasta o en el momento de la primera audiencia, segun el Articulo
204 Cddigo Procesal Civil y Mercantil. Y en todo caso, deben cumplirse los mismos
requisitos establecidos para la demanda. Con la contestacion de la demanda, verificada
antes o en la audiencia, quedan determinados los hechos sobre los cuales va a versar el
juicio oral. Por ese motivo, ya no es posible ampliacion o modificacion de la demanda,
cuando ésta ya ha sido contestada. Y ademas, porque lo dispuesto en el Articulo 200
es aplicable el Articulo 110 que establece que podra ampliarse o modificarse la
demanda antes de que haya sido contestada y por ello no es posible hacerlo cuando la

demanda ya fue contestada.
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a.2.2) Reconvencion

Para el caso de la reconvencion en el juicio oral, la misma debera llenar los requisitos
establecidos en el Articulo 119 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, referente a la
reconvencion en el juicio ordinario. Por lo tanto, la pretension que se ejercite debe tener
conexion por razéon del objeto o del titulo con la demanda y no debe estar sujeta a

distintos tramites.

En el caso del juicio oral, segun el Articulo 204 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, la
reconvencion puede presentarse por escrito antes de la primera audiencia o durante la
celebracién de la misma, caso en el cual podra realizarse oralmente. Si la reconvencion
se formula antes de la primera audiencia o al momento de la celebracion de ésta, se
producen los mismos efectos, pues el juez debe suspender la audiencia sefialando una
nueva para que el actor tenga oportunidad de contestarla, o bien, aceptar la facultad del

actor para contestarla en el mismo acto.

a.2.3) Excepciones

Si en la audiencia conciliatoria, no se ha tenido éxito, y ha finalizado sin resultado
positivo, la préxima fase es la oposicion del demandado. Esta oposicion puede ser una
oposicion dilatoria 0 una oposicién perentoria. En el juicio oral, por ser un proceso
concentrado y breve, todas las excepciones se oponen en el momento de contestar la
demanda o la reconvencion, pero las nacidas con posterioridad y las de cosa juzgada,
caducidad, prescripcion, pago, transacciéon y litispendencia, se podran interponer en
cualquier tiempo, mientras no se haya dictado sentencia en Segunda Instancia. El juez
debe resolver en la primera audiencia las excepciones previas que pudiere, pero puede
también resolverlas en auto separado. Las demas excepciones se resuelven en

sentencia.

> Pruebas

El ofrecimiento de las pruebas en el juicio oral, se rige por el procedimiento establecido
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para el ordinario. Asi, la prueba se ofrece en la demanda o en su contestacion,

debiendo individualizarse.

En este proceso, no existe término de prueba, pues se lleva a cabo por medio de
audiencias. Por esta razén es que el ofrecimiento debe ser preciso e individualizado, y
por ejemplo, en el caso de testigos, debe indicarse sus nombres. En algunas pruebas,
como la pericial, pueden ser organizadas posteriormente, por su especial naturaleza. La
parte demandada debe conocer qué medios de prueba va a aportar el actor, porque
segun lo dispuesto en el parrafo primero del Articulo 206, las partes estan obligadas a

concurrir a la primera audiencia con sus respectivos medios de prueba.

Como es dificultoso que la parte pueda comparecer a la primera audiencia con todas
sus pruebas, y en algunos casos, ha sido imposible recibirlas por falta de tiempo; el
segundo parrafo del Articulo antes mencionado da la posibilidad de sefalar una
audiencia nueva dentro del plazo no mayor de 15 dias. Esta segunda audiencia, solo es
posible utilizarla cuando no ha sido factible recibir todas las pruebas que la parte ha
presentado en la primera audiencia. De lo anterior, puede decirse que precluye el
derecho de la parte a que se reciba su prueba, si no cumplié con la obligacion de

concurrir a la primera audiencia con todas sus pruebas.

Existe también la posibilidad de que se sefale una tercera audiencia, la cual solo se fija
extraordinariamente y siempre que por circunstancias ajenas al tribunal o a las partes,
no hubiere sido posible aportar todas las pruebas. Esta audiencia es exclusivamente
para ese objeto y debe sefialarse dentro del término maximo de 10 dias.

En cuanto a la prueba de declaracion de parte, ésta debe practicarse dentro de una de
las tres audiencias que se sefialen. Debe estar ofrecida en la demanda o en la
contestacion de la misma, o en la reconvencién y su contestacion. Para los efectos de
recibir la prueba de declaracion de parte, la citacibn para quien deba absolver
posiciones, bajo apercibimiento de ser tenido por confeso, no puede llevarse a cabo si

no se presenta con la solicitud la plica que contiene las posiciones.

91



» Incidencias y nulidades

Todos los incidentes que por su naturaleza no puedan o no deban resolverse
previamente, se decidirdn en sentencia. En igual forma se resolveran las nulidades que
se planteen. En todo caso se oird dentro 24 horas a la otra parte, salvo que el incidente
o nulidad que haya sido interpuesta y deba resolverse inmediatamente. La prueba se
recibir4 en una de las audiencias que especifica el Articulo 206.

> Sentencia

La sentencia en el juicio oral produce los mismos efectos que la sentencia dictada en el
juicio ordinario. Produce sus efectos juridicos (cosa juzgada) y sus efectos econémicos

(condena en costas al vencido)

Si no hubiere allanamiento ni confesion, debe recibirse la prueba propuesta por las
partes, en cuyo caso, el juez dictara sentencia dentro de cinco dias contados a partir de

la dltima audiencia (Articulo 208 Cddigo Procesal Civil y Mercantil).

En el caso en que el demandado se allanare a la demanda o confesare los hechos
expuestos en la misma, el juez ya no necesitara de ninguna otra prueba para que el
asunto judicial termine por sentencia, la cual debe dictar el juez dentro de tercero dia
(Articulo 208 Cadigo Procesal Civil y Mercantil).

Cuando el demandado no comparece a la primera audiencia sin causa justificada, el
juez fallard siempre que hubiere recibido la prueba ofrecida por el actor. De esa
manera, no es suficiente la simple rebeldia del demandado para que se tengan por
aceptados los hechos afirmados por el actor en su demanda. Y como norma general, la
rebeldia no produce confesion ficta, salvo en los siguientes casos establecidos
especificamente en la ley: juicio oral de alimentos, juicio oral de infima cuantia, juicio

oral de rendicién de cuentas, juicio oral de jactancia
» Medios de impugnacién

En el juicio solamente la sentencia es apelable, como lo establece el Articulo 209 del
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Caodigo Procesal Civil y Mercantil, establece que en este tipo de procesos solo sera
apelable la sentencia. El objeto de esta norma, es que el juicio oral se tramite con toda
la celeridad posible, dando amplias facultades al juez para resolver las excepciones,
incidencias o nulidades que se presenten durante el curso del proceso, sin que haya
necesidad de que se abra una segunda instancia. Diferente es el caso del fallo final que
si es susceptible de apelacion, siendo el trdmite de segunda instancia sumamente
rapido. En efecto, el juez o tribunal superior, al recibir los autos, sefialara dia para la
vista, la que tendra lugar dentro de los ocho dias siguientes y si no se hubiera ordenado

diligencias para mejor proveer, se dictara la sentencia dentro de los tres dias siguientes.

Nulidad.

El Articulo 207 del Cédigo Procesal civil y Mercantil, establece que las nulidades que se
planteen que por su naturaleza no puedan o no deban resolverse previamente se
decidiran en sentencia. En todo caso, debera oirse dentro de 24 horas a la otra parte,
salvo que la nulidad que se plantee deba resolverse inmediatamente. La prueba se

recibir4 en una de las audiencias que se sefialen dentro del presente juicio.

» Ejecucion de la sentencia

La sentencia pasada en autoridad de cosa juzgada tiene caracter de titulo ejecutivo; por
ello, quien en virtud de aquélla resulta deudor y no cumple la prestacion debida, estara

sujeto a la ejecucion forzosa, que dara cumplimiento a lo ordenado en el fallo.

El Articulo 210 de Cddigo Procesal Civil y Mercantil, establece que la ejecucion de
sentencias en el juicio oral se llevara a cabo en la forma establecida para cualquier otra

sentencia, pero los términos se entienden reducidos a la mitad.

La ejecucion de sentencias nacionales esta regulada en el Titulo IV del Cddigo Procesal
Civil y Mercantil del Articulo 340 al 343, en los cuales se indica que la ejecucion de
dichas sentencias se hara conforme a las disposiciones para la via de apremio y las

normas especiales previstas para las distintas clases de obligaciones (dar, hacer y no
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hacer), y también remite a lo dispuesto en la Ley del Organismo Judicial,

especificamente a los Articulos 173 a 175 referentes a la ejecucion de sentencias.

Por la naturaleza de las distintas clases de juicios orales, la ejecucion de sentencias
para cada uno puede diferir, y no siempre es aplicable la via de apremio. Por ejemplo:
en el caso de division de la cosa comun, es aplicable el Articulo 341 del —107- que se
refiere a la ejecucion de sentencia para poner en posesion de los bienes a la parte que
le corresponda determinada parcela, si ésta esta detentada por otro de los condéminos

y hubiere resistencia a entregarla.

» Materia del juicio oral

El Articulo 199 del Codigo Procesal Civil y Mercantil, establece que se tramitaran en

juicio oral:

“a) Los asuntos de menor cuantia

b) Los asuntos de infima cuantia

c) Los asuntos relativos a la obligacién de prestar alimentos

d) La rendicién de cuentas por parte de todas la personas a quienes les impone esta
obligacion la ley o el contrato

e) La division de la cosa comun y las diferencia que surgieren entre los copropietarios
en relacion a la misma

f) La declaracion de jactancia

g) Los asuntos que por disposicién de la ley o por convenio de las partes, deban

seguirse en esta via”.
» Juicio oral en materia de pérdida de patria potestad
En relacion a la pérdida de patria potestad, por disposicion de la ley las cuestiones de

familia de conformidad con lo establecido en la ley de tribunales de familia, deberan de

tramitarse en la via oral, y al ser ésta una cuestion de familia se debe acudir a dicha via.
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Es imprescindible hacer ver que a pesar de que éste es un juicio eminentemente oral, el
tiempo aproximado en que se resuelve el juicio de pérdida de patria potestad si las
partes acuden al juicio, es de aproximadamente un afo, por lo que si se toma en
consideracion que el bien juridico tutelado a través de este juicio es el derecho a una
familia que tienen los nifios, éste tiempo aunado a los afios que ha tomado resolver el
juicio de medidas de proteccidn, hacen que los nifios permanezcan internados un tiempo
aproximado de tres afios lo cual es un tiempo por demas prolongado, tiempo durante el
que los niflos son apartados de una familia, perdiendo la confianza, su identidad y

causandoles traumas severos que les seguiran el resto de su vida.

Asimismo, resulta importante para esta investigacion hacer ver que a pesar de que el
proceso de proteccion debiera realizarse en un plazo no mayor de dos meses, éste se
lleva a cabo en un promedio de ocho a 12 meses, y en ocasiones el mismo se prolonga
durante muchos afos, tiempo durante el cual los nifios se encuentran en instituciones

quienes velan por ellos.

Asimismo, de que en el proceso de proteccion se aportan suficientes medios de prueba,
a través de los que se ha podido probar fehacientemente que los padres han abusado
de sus hijos y los han expuesto a peligros graves de forma negligente, motivos que de
conformidad con la ley son suficientes para que pierdan la patria potestad sobre sus
hijos y que éstos se les busque una nueva familia que les brinde, amor, abrigo y

proteccion.
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CONCLUSIONES

1. En la actualidad los procesos de medidas de proteccion y juicios de pérdida de patria
potestad, se han convertido en tramites lentos, altamente burocraticos, provocando
que el Estado revictimice a la nifiez, violentando aun mas sus derechos,
especialmente el derecho a la familia. Esto sucede en todos aquellos casos que los
padres han incurrido en delitos y/o faltas en contra de sus hijos, y de conformidad
con la ley deben perder la patria potestad sobre ellos.

2. Actualmente el juicio de pérdida de patria potestad, que es interpuesto por la
Procuraduria General de la Nacién, se hace a requerimiento de juez de nifiez,
después de un proceso de medidas de proteccion el cual se ha diligenciado durante
meses e incluso afios y durante la tramitacion de dicho proceso, ha quedado
ampliamente probado que los padres han incurrido en causal para perder la patria
potestad sobre sus hijos, sin embargo los Juzgados de Familia quienes son
competentes para conocer de este tipo de juicios, no valoran la prueba producida en
los proceso de medidas de proteccion lo cual provoca una segunda revictimizacion a
los nifios que carecen de familia, ya que se encuentran institucionalizados mientras

se resuelve su situacion juridica.

3. Dentro de las acciones que realiza el Estado a través de los organismos
relacionados con la proteccion integral de la nifiez, a nivel social, econémico y
juridico, en la politica publica; en la actualidad no existen medidas a largo, mediano y
corto plazo, encaminadas a la protecciéon de la nifiez en Guatemala ya que no
siempre cumplen con el fin de brindar la proteccién adecuada a los nifios ya que sélo
quedan en planes, proyectos, programas, informes, estudios y no en acciones de

ejecucion concretas y con resultados.

4. En la actualidad existe una doble jurisdiccién en materia de nifiez, ya que los jueces
de familia son los facultados para declarar la pérdida de patria potestad, e iniciar un
nuevo proceso con el unico fin de recabar una prueba ya existente y con la cual se

ha demostrado ampliamente en un proceso de nifiez, las causas legalmente
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establecidas para que proceda la pérdida de patria potestad, con lo que se retrasa el

reestablecimiento de los derechos de los nifos.

Los jueces de familia por la naturaleza de los procesos que conocen no han sido
capacitados, ni especializados en derechos de nifiez y adolescencia; lo que provoca
gque no sea considerado el principio fundamental del interés superior del nifio,
plasmado en la Convencion de los Derechos del Nifio, provocando con ello el
retardo en el reestablecimiento a los derechos de la Nifez.
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RECOMENDACIONES

1. Es necesario que el Organismo Judicial, en la escuela de estudios judiciales
incluyan, temas relacionados con el abordaje y resolucién de procesos en materia de
nifiez y adolescencia, porque actualmente dichos temas no se encuentran incluidos
en dichas escuela, para que los jueces de familia y nifiez se especialicen en dicha
materia, garantizando con ello que este tipo de operadores de justicia, velaran por la
proteccion integral de los derechos de la nifiez en Guatemala,

2. El Organismo Judicial debe instruir a los jueces familia, sobre el procedimiento que
deben de aplicar en materia de nifiez y adolescencia, porque como se ha
manifestado a lo largo de esta investigacion, éstos revictimizan a los nifios nifias y/o
adolescentes en los juicios de pérdida de patria potestad, al no valorar la prueba
producida en un proceso tan extenso como lo es el de medidas de proteccién de
nifiez y adolescencia, para que no se continué revictimizando a los nifios nifias y

adolescentes en Guatemala.

3. Que la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, la Procuraduria de los
Derechos Humanos, las Juntas Municipales de Protecciéon Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, la Procuraduria de Nifiez y Adolescencia de la Procuraduria General
de la Nacién, instituciones encargadas de la labor social, econdmico, juridico y
proteccion integral de la nifiez, implementen programas y reglamentos adecuados
para que de esta forma se permitan a los nifios que estan temporalmente con
familias sustitutas, y no en hogares para que los niios permanezcan con estas
familias durante el tiempo que se resuelve su situacién juridica en los juzgados de la

nifiez y adolescencia en el departamento de Guatemala.

4. Es necesario que se reforme le Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, porque con dichas reformas se ampliarian las facultades de los jueces
de nifiez y adolescencia para que éstos puedan declarar la pérdida de patria
potestad de los padres siempre y cuando se demuestre que existe causal legalmente

establecida.
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5. Es necesario que el personal que labora en los diversos juzgados de familia sea
capacitado a través de la escuela de estudios judiciales del Organismo Judicial en
derechos de la Nifiez y la adolescencia, porque en la actualidad este personal
carece de los conocimientos necesarios en el abordaje de la nifiez y adolescencia
victima de maltrato, para que conozcan sus principios rectores y la aplicacion de la

Convencion de los Derechos del Nifio.
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