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(i)

Introduccioén

Con el presente trabajo de investigacién, no se pretende agotar los
multiples problemas de orden tedrico-practico que pueden presentarse al
profesional del derecho en el ejercicio de su funcidén profesional, sino,
simplemente exponer teorias y hacer planteamientos que puedan ayudar a
fortalecer la rama del mundo del derecho respecto a las necesidades y
limitaciones que sufre un sector de la poblacion como lo son los nifios y
nifias en situacion de riesgo social y la problematica que representa para
éstos tener que ser institucionalizados en un hogar de proteccién y abrigo,

lejos del hogar familiar.

En primer lugar, se desarrolla lo relativo a los nifios, nifas y
adolescentes, exponiendo los conceptos y definiciones que corresponden a
estos. Se hace una relacion de los derechos que les corresponden como

miembros de una sociedad, tanto a nivel nacional como internacional.

En segundo lugar se hace referencia a los factores crimindgenos que
afectan a este sector de la poblacion y que los deja en un estado vulnerable,
susceptible de ser maltratados o expuestos a peligros, es decir que no tienen
el soporte familiar directo de los padres o hermanos, sino por el contrario
ellos son en muchas ocasiones los que agraden a los nifios y nifias, como
consecuencia de la pobreza, las maras, la desintegracion familiar, el

comercio sexual de menores, el maltrato fisico entre otros.



(i)

En tercer lugar, se hace referencia a la proteccion judicial de los
derechos de la nifiez y adolescencia, los que se han venido realizando por
medio de la implementacion del Decreto 27-2003 del Congreso de la
Republica, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, como una
herramienta juridica apropiada para enfrentar los problemas que causa el
maltrato infantil, asi como las medidas de proteccién a favor de la nifiez y

ademas contempla a los adolescentes en conflicto con la ley penal.

Finalmente se realiza el analisis y justificacion de la figura del hogar
sustituto familiar y el estimulo econémico que deben recibir los familiares,
para hacerse cargo de un menor en situacion de riesgo; su integracion a
dicho nucleo familiar conlleva gastos en su manutencién y educacion, lo cual
debe ser absorbido por el Estado, siempre y cuando exista una resolucion
judicial, que ordene la entrega del menor a un hogar sustituto y los familiares
deseen optar a dicho programa, por lo que debe ser a nivel nacional y no
restringirlo a una Institucion como lo es la Secretaria de Bienestar Social,

gue no tiene campo de accién en todo el territorio nacional.
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CAPITULO |

1. Los derechos de los nifios, nifilas y adolescentes
1.1. Definicién de persona

Desde el tiempo de los romanos, creadores Yy descubridores de un
universo juridico que perdura aun hoy, se establece que donde existe el
hombre, existe el derecho y a la inversa. Siendo realidad esta afirmacién,
s6lo queda destacar que la persona humana y su conducta es razon

objeto y sujeto del derecho.

Siendo el derecho dinamico por naturaleza, depende del hombre y
los avances que sobre su desarrollo realice, lo que causa una

modificacion en su estructura.

El hombre a través de normas juridicas regula su convivencia social,
estableciendo leyes que lo impelen a cumplir con los fines de la sociedad,
y a su manera, preservar la existencia del hombre como especie natural.
Los mecanismos son multiples, van desde las sanciones corporales y
pecuniarias, hasta la privacion de derechos inalienables, politicos o de

familia.

En Guatemala, se encuentran normas que otorgan a la persona
derechos de caracteristicas especiales; se concibe al ser humano como
depositario de ciertos derechos innatos, y su regulacién parte del

necesario obrar estatal. La palabra persona, ha sido la denominacién
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genérica dada a todos los individuos de la especie humana. Proviene del

latin persona, -ae, de origen etrusco. En este ultimo idioma significaba
“mascara teatral”, y en latin tenia originalmente el mismo significado,
pasando después al de “personaje representado por el actor”, debido a
una evidente metonimia; finalmente pasé al lenguaje comun en la

acepcion actual.

Es comun afirmar que todos los seres humanos son personas,
refiriendose en este sentido al género humano, al hombre. Sin embargo,

es evidente que las concepciones al respecto han variado.

El Diccionario Juridico Espasa, define a la persona como: “Persona
(personalidad). derecho civil. Sujeto de derecho y derechos vy
obligaciones, por referencia a todo individuo, asi como a entidades

especialmente reconocidas (entes morales o personas juridicas)”.?

El mismo diccionario establece como antecedentes de la palabra lo
siguiente: “... (personare, prosopon, phersu) indica la mascara o careta
del actor con finalidad de aumentar el sonido, pero también para
significar el caréacter o representacién por la cual se actlua. Los textos
romanos recogen el término para hacer alusién al hombre, pero también
para fijar la cualidad bajo la que el hombre tenga distintas

manifestaciones o personalidades (romano sui iuris, juez, pretor, etc.);

' Diccionario Juridico Multimedia Espasa. Cd Room.
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asimismo, se emplea el término para significar el que no es siervo, que

fue el difundido por THEOPHILO. En este sentido se explica que en la
antigledad la persona no tuviese gran valor, porque el mismo sélo le
venia otorgado por su adscripcion al grupo (gens, polis, fratria, oikds).
Fue el estoicismo quien difundié el concepto de persona como un valor,
gue, con la extension de la ciudadania romana a todos los habitantes del
Imperio, seria recogido por el cristianismo, concibiendo a la persona
como rationalis naturae individua substantia... hoy coincide el concepto
social del individuo con el Juridico de la persona (al serlo todo ser
humano); de donde la personalidad no es sino la manifestacion de la
persona. Persona es todo ser con aptitud juridica, y personalidad, la
investidura juridica que confiere dicha aptitud. Esta concepcién de la
personalidad, surge en el Derecho romano, se desenvolviéo en torno al
triple status que la persona gozaba: status libertatis, status civitatis,
status familiae, de los que los dos primeros constituian factores
esenciales de la aptitud o capacidad juridica, dando lugar el tercero a la

diferenciacion entre los sui iuris y los alieni iuris.” ?

Eduardo Garcia Maynez, define: “Se da el nombre de sujeto, o
persona, a todo ente capaz de tener facultades y deberes. Las personas
juridicas dividense en dos grupos: Fisicas y morales. EIl primer término

corresponde al sujeto juridico individual, es decir, al hombre, en cuanto

2 |bid
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tiene obligaciones y derechos; se otorga el segundo a las asociaciones

dotadas de personalidad (un sindicato o una sociedad mercantil, por
ejemplo). Como ambas designaciones son ambiguas, preferimos decir

persona juridica individual y persona juridica colectiva.”®

El derecho ha utilizado el concepto de persona para significar al ser
humano, es cualquier miembro del género humano por su propia
naturaleza y dignidad, a la que el derecho se limita a reconocerle tal
condicion. A partir de tal nocion se desarrolla el concepto de capacidad
juridica, es decir, existe capacidad juridica, una e igual para todos los
individuos humanos, en cuanto se es persona, Nno Se es persona porque

se tenga capacidad juridica.

1.2. Definicién de nifio, nifla y adolescente

La legislaciéon guatemalteca, al haber reconocido que era necesario
promover el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia,
especialmente aquellos con sus necesidades parcial o totalmente
insatisfechas; adecua a la realidad juridica el desarrollo de la doctrina y

normativa internacional sobre la materia.

Garcia Maynez, Eduardo. Introduccion al estudio del derecho P4g.271.
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La Enciclopedia Encarta 2004, establece respecto a la definicién de

nino que: “Que esta en la niflez; Que tiene pocos afios y; Que tiene poca

experiencia”

Con la entrada en vigencia del Decreto Numero 27-2003 del
Congreso de la Republica de Guatemala, Ley de Proteccidn Integral de la
Nifiez y Adolescencia, establece en su Articulo 2, la definicion de nifiez y
adolescencia exponiendo: “Para los efectos de esta ley se considera nifio
o nifia, a toda persona desde su concepcion hasta que cumple trece afios
de edad y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple

dieciocho afios de edad.”

Por su parte el tratadista Guillermo Cabanellas, define a la nifiez
como: “Edad o periodo de la vida humana que comprende desde el
nacimiento hasta los siete afios, época en que comienza el uso de

razon”.®

1.3. El nifilo o nifla como sujeto de derecho

En Guatemala, el nifio y la nifia, tienen reconocidos sus derechos
desde el momento mismo de su concepcidén, segun lo establece la

Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, en el Articulo 3 el

Enciclopedia multimedia Encarta 2004.

® Cabanellas, Guillermo, Diccionario de derecho usual. Pag. 968
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cual sefiala que: “El Estado garantiza y protege la vida humana desde su

concepcion, asi como la integridad y la seguridad de la persona.”

El status juridico de infancia finaliza a los dieciocho afios de edad,
esto se determina del contenido del Articulo 8 del Cdédigo Civil que
establece: “La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se
adquiere por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han
cumplido diez y ocho afos. Los menores que han cumplido catorce afios

son capaces para algunos actos determinados por la ley.”

En ese sentido la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia establece en su Articulo 9, que los nifios, las nifias y los
adolescentes tienen derecho a la proteccién, cuidado y asistencia
necesaria para lograr un adecuado desarrollo fisico, mental, social y

espiritual.

Una parte esencial de la ley de proteccion, hace referencia a las
competencias y medios de que disponen los Organos Jurisdiccionales,
para intervenir cuando se cree que los nifios se encuentran en una
situacién de riesgo. Las instituciones publicas, tal como la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia, asi como los hogares temporales
privados, corren el peligro por una parte, de ser criticados por no tomar
medidas serias, que puedan evitar dafios graves al nifio, o incluso su

fallecimiento, y por otra, de ser acusadas de exceso de celo profesional
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al apartar a los nifios de sus familias. Este segundo aspecto ha dado

como resultado la restriccion, en el derecho contemporaneo, de los
amplios poderes discrecionales con que cuentan los asistentes sociales y
la participacion de los tribunales, en una etapa bastante temprana del
problema. La ley debe reforzarse en la politica de los servicios sociales
de intentar resolver los problemas sin romper la unidad o el entorno

familiar.

1.4. Derechos de los nifios y niflas guatemaltecos a nivel

nacional e internacional

La nifiez y los adolescentes, reciben el reconocimiento y son
tomados en cuenta como sujetos de derechos y deberes, en el afio de
1990 con la aprobacion y ratificacion por parte de Guatemala, de la

Convenciéon sobre los Derechos del Nifo.

Son varias organizaciones de la sociedad civil y el Estado, quienes
preocupados por la falta de una legislacion nacional acorde a las
necesidades socio-culturales de la nifiez y la adolescencia, iniciaron un
cabildeo y discusiéon permanente en diversas esferas socio-politicas con
el fin primordial de lograr la aprobacién e implementacién de una ley

propia de la nifiez y juventud.

En el afio 2003, especificamente en el mes de julio, que se aprueba

el Decreto Numero 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala,
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qgue contiene la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, la

cual desarrolla la doctrina de responsabilidad o de proteccion integral
plasmada en la Convencidon sobre los Derechos del Nifio, legislacion que

a su vez deroga el ya obsoleto Cddigo de Menores.

Dicho cuerpo normativo, represento un avance significativo para el
proceso de reforma de la justicia en Guatemala, ya que concretiza los
derechos de la nifiez y adolescencia, marcando e imponiendo la
diferenciacién en el trato que deben recibir la nifiez y adolescencia que

ha sido vulnerada en sus derechos cuando hay conflicto con la ley penal.

Dicho cuerpo de ley, contempla los siguientes derechos a favor de

la nifiez y adolescencia los siguientes:

¢ Derecho a la vida;

¢ Derecho a la integridad personal

¢ Derecho a la libertad, identidad, respeto, dignidad y peticion;

¢ Derecho a la familiay a la adopcién;

¢ Derecho a la igualdad,;

En el campo internacional, los derechos reconocidos y protegidos a

favor de la niflez, se encuentran contemplados en los Tratados, Pactosy



9
Convenios Internacionales en materia de Derechos Humanos, entre los

cuales se encuentran las que a continuacion se citan.

La Declaracién de los Derechos del Nifio, fue aprobada por la
Asamblea General de la Organizacién de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959. La misma fue proclamada a favor de los nifios, para
gue estos puedan tener una infancia feliz y gozar en su propio bien y en

bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian.

Se establece en la misma la obligacién no solo para los Estados
partes sino para las familias, hombres y mujeres individualmente, a luchar
por el respeto de esos derechos, para los gobiernos la necesidad de

regular la proteccion de esos derechos a favor de los nifios.

El principio I, de dicha declaracion establece: “El nifio disfrutara de
todos los derechos enunciados en esta Declaracion. Estos derechos

seran reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna...”

El principio Il, del mismo texto establece: “El nifio gozard de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades... Al promulgar leyes
con este fin, la consideracion fundamental a que se atendera sera el

interés superior del nifio.”

El Principio 111, del mismo cuerpo legal establece: “El nifio, para el
pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita amor y

comprension. Siempre que sea posible, debera crecer al amparo y bajo
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la responsabilidad de sus padres y en todo caso, en un ambiente de

afecto y de seguridad moral y material... ”

La Convencion Sobre los Derechos del Nifio, fue aprobada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el veinte de noviembre de mil
novecientos ochenta y nueve y suscrita por el Estado de Guatemala el

veintiséis de enero de mil novecientos noventa.

Se tomd en consideracién que, de conformidad con los principios
proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, la libertad, la justicia y
la paz en el mundo se basan en el reconocimiento de la dignidad
intrinseca y de los derechos iguales e inalienables de todos los miembros

de la familia humana.

Teniendo presente que los pueblos de las Naciones Unidas han
reafirmado en la Carta su fe en los derechos fundamentales del hombre y
en la dignidad, y el valor de la persona humana, y que han decidido
promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de un

concepto mas amplio de la libertad.

Como se indica en la Declaracion de los Derechos del Nifo, "... el
nino, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidados especiales, incluso la debida proteccidon legal, tanto antes como

después del nacimiento".
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La actividad legislativa sobre nifios, nifias y adolescentes, permite

distinguir tres etapas en su desarrollo: La primera, que la constituyd la
inexistencia de legislacién especial a favor de estos; una segunda etapa,
gue inicia con la promulgacion de leyes especiales que tratan de los
menores con fines de proteccion a los nifios y adolescentes por un lado, y

contralor y protector al Estado.

En este periodo nace la Declaracién Universal de Derechos del
Niflo, aprobada en la Naciones Unidas, en el afio 1959 y de gran
trascendencia en América Latina; por ualtimo, un tercer estadio en el
desarrollo de la legislacion sobre la nifiez y adolescencia, a partir de la
Convenciéon Universal Sobre Derechos de los Nifios, aprobada por las
Naciones Unidas el 6 de diciembre de 1989, con lo cual nace el
compromiso del Estado guatemalteco, de crear una legislacién acorde a

la realidad de la niflez guatemalteca.

1.5. Principio de efectividad de los derechos de la nifiez

Es necesario sefialar que el mismo deviene de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, asegura, la efectividad de los derechos vy
garantias que establece, al regular el principio de efectividad en su
Articulo 4°. Que establece: “Los Estados Partes adoptaran todas las
medidas administrativas, legislativas y de otra indole apropiadas para dar

efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion.”
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Sd6lo en materia de derechos econdmicos, sociales y culturales se

establece la obligacién de adoptar las medidas, hasta el maximo de los
recursos de que se dispongan y cuando sea necesario, dentro del marco

de la cooperacion internacional.

El Estado y sus instituciones asumen el rol de garantes de los
derechos de la nifiez, principalmente los jueces, puesto que al establecer
la Constitucion Politica, en su Articulo 51, que el Estado protegera la
salud fisica, mental y moral de las personas menores de edad y les
garantizara su derecho a la alimentacién, salud, educacion, seguridad y
prevision social. EIl rol del Estado debe orientarse a favorecer el

desarrollo de su personalidad y el respeto a su dignidad humana.
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CAPITULO Il

2. Factores criminégenos y sociales que afectan a la nifiez y adolescencia

2.1. La proteccion contra el maltrato infantil

En la actualidad en Guatemala, existe un sinniumero de factores
sociales tales que afectan a la familia, es decir que contribuyen a su
destruccién separando a los integrantes de un grupo familiar, quienes
afectados por la pobreza, el maltrato infantil, las maras, la explotacién, la
descomposicion familiar, el abandono, la falta de politicas publicas a
favor de los nifios, nifias y adolescentes, afectan la estructura de la
familia y ponen en situacion de riesgo a los menores de edad de sufrir un

dafio en su integridad fisica o moral.

2.2. Abuso fisico

Para establecer que es el abuso fisico, debe entenderse que en el

mismo concurren dos situaciones:

o Existe una relacién de poder frente a un nifio, nifia o adolescente, la
cual siempre se da cuando existe una diferencia de fuerza, edad,

conocimiento o autoridad entre la persona victima y el ofensor.

. Se provoca un dafio, de forma dolosa o imprudente, que se

manifiesta en lesiones internas, externas o ambas.
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Cuando se presenta el abuso fisico siempre existe la comision de

un hecho delictivo, ya sea constitutivo de una falta o de un delito contra
la integridad fisica de las personas, que pueden ser una falta contra las
personas o0 una lesion especifica, gravisima, grave, leve e incluso

homicidio y asesinato.

Cuando se ejerce una violencia existen indicadores tales como los

siguientes:

2.2.1. Indicadores fisicos

> Golpes o heridas

> Quemaduras

> Laceraciones que no concuerdan con la causa alegada
> Fractura sin explicacién

> Ausencia a clases con la aparicion de la lesién

> Vestimenta inadecuada para el clima (ocultamiento de las lesiones)

2.2.2. Indicadores de comportamiento

> Comportamiento agresivo, retraido, sumiso, hiperactivo, temeroso

> Tiene miedo al padre, a la madre o a ambos

> Las lesiones que tiene son causa de factores poco creibles
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> Problemas de aprendizaje

> Fugas muy repetidas

2.2.3. Conductas comunes del agresor

> Oculta lesiones del nifio o la nifia dando explicaciones ridiculas

> Ausentandola de la escuela

> No parece preocuparse del nifio o nifia

> Tarda en buscar ayuda que el nifio necesita
> Castiga en publico a sus hijos

> Describe al nifo como muy malo

> Tiene bajo concepto de si mismo

2.3. Abuso sexual

En la actualidad mundial se manifiesta como un mercado floreciente
en el que se corrompen millares de infantes. Se debe profundizar en la
estrecha relacion existente entre la prostitucion infantil, la pornografia
infantil, el trafico de menores con fines sexuales, el turismo sexual y la

demanda pedoéfila de ese mercado sexual con infantes.

Las sociedades de mercado predominantes en nuestro planeta

caracterizadas por su violencia estructural, se encuentran vivenciando
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una explosion en la demanda pedofila. Progresivo y alarmante fenédmeno

gque compulsa a persistir en la vision sociopatologica de la pedofilia y

reclama una seria valoraciéon de las razones de este aumento acelerado.

Tras el descubrimiento del VIH es decir el SIDA, la demanda de
nifos cada vez mas jovenes para la prostitucion no ha dejado de crecer.
Sus agresores ya no son solo pederastas, sino también personas que
consideran que las relaciones sexuales con los mas jovenes comportan
un riesgo menor. Suponen que las personas mas jévenes tienen menos
probabilidades de haber contraido el virus al haber tenido menos
relaciones sexuales y segun algunos informes, en determinadas
culturas persisten los mitos de que un contacto sexual con una persona
virgen o con un nifilo curan la infeccion por VIH/SIDA en la persona

mayor.

Una de las tantas caras oscuras del sexo rentado es la insalubridad
o problemas de salud sexual; se presume comunmente que el uso de
ninos y nifas prostituidos o no, reduce el riesgo de contraer
enfermedades venéreas o el SIDA, sin cavilar en que precisamente la
fragilidad fisiolégica de wun nifio en pleno desarrollo los hace
especialmente vulnerables a enfermedades de transmisién sexual. Otras
variantes son expresamente guiadas por el imaginario popular y se
presentan cuando el adulto solicita sexualmente a un nifio en la vana

creencia de que esa relacion lo rejuvenecerda, llegandose al extremo de



17
atribuirle al sexo con infantes propiedades curativas de la virilidad

dafiada, capacidades de facilitacion de la buena fortuna y en definitiva

reafirmacion de la masculinidad y el poder de género.

Otras razones que rodean este crecimiento de la demanda pedofila
son de indole econdémica y surgidas casi siempre en paises en desarrollo
con crisis econdémicas desestabilizadoras. Por lo general en estos casos,
los gobiernos recurren al desarrollo turistico como estrategia de progreso
econOmico, esta variante trae aparejada efectos sociales colaterales,
tales como el aumento de la demanda en el mercado sexual, debido a la
elevacion del numero de turistas que solicitan ese tipo de
entretenimiento. Como determinante coadyuvante de este mercado
turistico sexual aparece el aumento de las facilidades de organizacion y
localizacion de la oferta sexual, a partir del desarrollo de las nuevas
técnicas mundiales de comunicaciéon, que propician el intercambio de

informacion y contactos a través de Internet.

2.3.1. La explotacion sexual comercial

En correspondencia con el aumento de la demanda pedodfila en el
mercado del sexo y de manera directamente proporcional, se ha
potenciado la explotacién sexual comercial de nifios. La explotacién

sexual comercial de infantes como industria floreciente a escala mundial,



18
ha convertido al sexo en un bien vendible y sujeto a una transaccién

comercial que puede pagarse en dinero o con una contraprestacion.

La magnitud real de la multimillonaria industria del sexo escapa a la
medicién fidedigna de sus proporciones, por cuanto la recoleccién de
datos al respecto se queda en el plano de la cifra negra de la
criminalidad. Se presume como un negocio muy rentable. Esto lo confirma
el hecho de que no involucra solamente a empresarios aficionados o que
trabajan por cuenta propia, sino también, y mas a menudo, a mafias
internacionales que emplean métodos sistematicos de captacion dentro
de una red sumamente organizada y cohesionada y que suelen estar

implicadas en otras actividades delictivas.

La naturaleza abigarrada de la explotacion sexual comercial reclama
clasificar estas actividades comerciales en dos grandes sectores:
Primeramente el sector estructurado y el sector no estructurado. En
ambos casos el sexo con nifios se comercializa con mayor o menor grado
de organizacién y la victimizacion infantil se ocasiona de manera mas o

menos similar.

Se diferencian en que el ambito estructurado posee mas claridad en
el intercambio, en el se produce un pago de dinero por un servicio de
trascendencia sexual como puede ser: la préactica del coito o el alquiler de

un video pornogréafico con nifios. Por su lado, la variante no estructurada
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de este comercio posee un caracter mas difuso y diverso, por cuanto, el

nino victima realiza actividades de diferente indole y aparentemente no
relacionadas entre si, es el caso por ejemplo: de los infantes como
empleados domésticos que ademas de su trabajo normal se ven obligados
a otorgar favores sexuales a sus empleadores. También como muestra de
este sector comercial sexual no estructurado existen los benefactores,
que financian o respaldan condémicamente a las familias a cambio del

acceso sexual a miembros nifios y adolescentes de las mismas.

Importante e indispensable resulta también la preocupacién, estudio
y prevencién de la explotacion sexual de nifios de naturaleza no
comercial, nos referimos a casos tales como el abuso que algunos
miembros del sacerdocio someten contra menores de edad, a las
relaciones incestuosas victimizantes de niflos, a las corruptas
manifestaciones abusivas de maestros sobre sus alumnos, etc. Aunque
resulta valido dejar clarificado que las distinciones entre la explotacién
sexual de nifios de caracter comercial y de entidad no comercial se
mueven realmente en un plano de indeterminacién, por cuanto, las
fronteras entre ambas manifestaciones explotadoras poseen caracter

difuso.
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2.3.2. Multicausalidad de la explotacion sexual comercial de nifios

En los espacios de lucha contra la explotacion sexual comercial de
ninos proliferan opiniones mas o menos divergentes sobre los factores
incidentes en el desarrollo acelerado de esta industria global; por lo
general las opiniones coinciden en cuanto a que las razones de este
fenomeno poseen entidad pluridimensional, sin embargo, la divergencia
aparece en el grado de significaciéon de la pobreza como factor incidente

en este flagelo.

Las causas del problema abarcan una amplia gama de
circunstancias y practicas perniciosas que van en contra de los intereses
de los nifios, desde la necesidad econdémica a las discrepancias
socioculturales, pasando por la discriminacion sexual y otras formas de

discriminacion por motivos de raza, casta o clases.

La pobreza no puede ser esgrimida como excusa para la explotacién
sexual comercial de nifios, aunque de hecho esta contribuya a la
generacion de un entorno que puede conducir a tal explotacion. Entre la
gama de otros factores contribuyentes mas complejos se encuentran las
disparidades econdmicas, las estructuras socioecondmicas injustas, la
desintegracién familiar, la carencia de educacion, el creciente
consumismo, la migracion rural-urbana, la discriminacion de género, la

conducta sexual masculina irresponsable, las practicas tradicionales
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nocivas y el trafico de niflos. Todos estos factores dejan en un estado

vulnerable a los nifias y nifios frente a aquellos que buscan utilizarlos con

fines de explotacidén sexual comercial.

La extrema pobreza no es el Unico factor para que los nifios y nifias
sean sometidos a explotacién sexual comercial, ni el fendmeno se limita a
los paises en desarrollo. Debe reconocerse que el abuso explotador
sexual afecta de igual forma a sectores poblacionales que no padecen
carencias materiales y econdémicas, y también prolifera en paises
desarrollados del primer mundo. El problema no es tan simple, ni
reducible, convergen en él, entre otros, factores como la erosién de la
estructura familiar y un deterioro moral de respetables proporciones,
fenOmenos que no solo son privativos de los sectores pobres o de los

paises del mundo subdesarrollado.

2.3.3. Modalidades de la explotacién sexual comercial de nifios

Para comprender las diversas modalidades de la industria sexual
infantil necesariamente se debe trazar una artificial linea divisoria entre
las formas delictivas asociadas a la oferta y las acciones que corporifican

la demanda.

La oferta se caracteriza por brindar dos variantes principales de

servicios: Primeramente la prostitucion infantil y seguidamente la
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pornografia infantil, manifestaciones estrechamente vinculadas y muchas

veces complementarias.

Precisamente el material humano que garantiza esta oferta de
prostitucion y pornografia se logra localizar y reclutar mayoritariamente
mediante el trafico o venta de nifios y niflas. De otra parte en el plano de
la demanda de este mercado sexual infantil se concreta la explotacidn
sexual a través de la accion de multiples solicitantes, entre los cuales el
grupo de clientes con mayor capacidad de pago y por ende mas

instigadores de la oferta, lo constituyen los turistas sexuales pedofilos.

Existen cuatro formas de expresion y concrecion del mercado del
sexo con ninos, son a saber, la prostitucion infantil, la pornografia
infantil, el trafico de niflos y el turismo sexual pedoéfilo; las cuales
constituyen categorias interconectadas e interdependientes que
conforman el entramado sistémico propiciante del funcionamiento de esta

perversa industria de la explotacion sexual comercial de nifios.

2.4. Descuidos o tratos negligentes

Para establecer que es el descuido o trato negligente, es necesario
seflalar que los mismos ocurren, cuando la persona que tiene a su cargo
el cuidado y crianza de un nifio, nifla o adolescente, no satisface las
necesidades béasicas de alimentacion, vestido, educacién y atencion

médica, teniendo la posibilidad de hacerlo.
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Los padres de familia o personas que tienen a su cargo el cuidado

de nifios, niflas o adolescentes, pueden incurrir o relacionarse con los
delitos de lesiones, abandono de nifios y de personas desvalidas,
abandono por estado afectivo, omision de auxilio y faltas contra las

personas entre otros delitos.

2.5. Abuso emocional

El abuso emocional, concurre cuando una persona dafia la

autoestima o el desarrollo potencial de un nifio o nifia o adolescente.

La actitud del juez que tome conocimiento de esta situacion por
denuncia o por conocimiento de oficio, debera actual inmediatamente
tomando todas las medidas que son necesarias para proteger fisica y
emocionalmente al nifio, nifia y adolescente victima, asi como iniciar las

diligencias que sean necesarias para sancionar al responsable.

Al ejercer una violencia emocional sobre los nifios y adolescentes,
se les causa problemas psicolégicos, los cuales repercuten en
indicadores que ayudan a determinar que algo afecta al nifio, tales como

los siguientes:

2.5.1. Indicadores fisicos

> Obesidad

> Afecciones de la piel
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> Asma

> Alergias

> Ulceras

> Tartamudeo

2.5.2. Indicadores de comportamiento

> Problemas de aprendizaje

> Fallas en el desarrollo

> Movimientos ritmicos repetitivos

> Extremadamente agresivo o retraido

2.6. La pobreza

La Enciclopedia Encarta 2004, sefiala respecto a la pobreza que:
“Pobreza, circunstancia econdmica en la que una persona carece de los
ingresos suficientes para acceder a los niveles minimos de atencion

médica, alimento, vivienda, vestido y educacién”®

La pobreza relativa es la experimentada por personas cuyos
ingresos se encuentran muy por debajo de la media o promedio en una

sociedad determinada. La pobreza absoluta es la experimentada por

® Ob. Cit. Cd. Room.
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aquellos que no disponen de los alimentos necesarios para mantenerse

sanos. Sin embargo, en el calculo de la pobreza segun los ingresos, hay
gue tener en cuenta otros elementos esenciales que contribuyen a una
vida sana. Asi, por ejemplo, los individuos que no pueden acceder a la
educacion o a los servicios médicos deben ser considerados en situacion

de pobreza.

2.6.1. Causas

Las personas que, por cualquier razén, tienen una capacidad muy
por debajo de la media para ganar un salario, es probable que se

encuentren en situacion de pobreza.

Historicamente, el grupo viene formado por personas mayores,
discapacitados, madres solteras y miembros de algunas minorias entre
ellos los nifios y nifias. Esto no se debe Unicamente a que las mujeres
que trabajan fuera de casa suelen ganar menos que los hombres, sino
fundamentalmente a que una madre soltera tiene dificultades para poder
cuidar a sus hijos, ocuparse de su vivienda y obtener unos ingresos
adecuados al mismo tiempo, por lo tanto afecta el desarrollo integral,

social y educacional de los nifios y adolescentes.

La falta de oportunidades educativas es otra fuente de pobreza, ya
gue una formacién insuficiente conlleva menos oportunidades de empleo.

Gran parte de la pobreza en el mundo se debe a un bajo nivel de
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desarrollo econémico. El desempleo generalizado puede crear pobreza

incluso en los paises mas desarrollados.

2.6.2. Efectos

Decenas de miles de personas en situacion de pobreza fallecen
cada afio a causa del hambre y la malnutriciébn en todo el mundo, sin
tomar en cuenta sus nucleos familiares, que por esa misma situacion
estdn condenados a situaciones de riesgo social, asi como la propia
muerte. Ademas, el indice de mortalidad infantil es superior a la media y

la esperanza de vida inferior.

Parece inevitable que la pobreza esté vinculada al delito, aun
cuando la mayor parte de las personas con muy bajos ingresos no sean

delincuentes y estos ultimos no suelan sufrir graves carencias.

2.7. El desempleo

La Enciclopedia Encarta 2004 sefiala: “Desempleo, paro forzoso o
desocupacion de los asalariados que pueden y quieren trabajar pero no

encuentran un puesto de trabajo”’

En las sociedades en las que la mayoria de la poblacién vive de
trabajar para los demas, el no poder encontrar un trabajo es un grave

problema, debido a los costes humanos derivados de la privacion y del

" Ob. Cit. Cd Room.
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sentimiento de rechazo y de fracaso personal, la cuantia del desempleo

se utiliza habitualmente como una medida del bienestar de los

trabajadores.

La proporcién de trabajadores desempleados también muestra si se
estan aprovechando adecuadamente los recursos humanos del pais y

sirve como indice de la actividad econémica.

2.8. El sindrome del acomodo

El nifio y la nifa en situacién de riesgo social, tiene reacciones que
pueden resultar inexplicables para el juez, su personal auxiliar y la
policia. Es necesario conocer la conducta que el menor de edad puede

asumir.

La tratadista Gioconda Batres Méndez, citada por el autor Justo
Solérzano sefala: “La conducta de la victima ha sido conceptualizada
como Sindrome del Acomodo, que comprende el conjunto de sintomas y
signos que obedecen a un delito, particularmente en los casos de abuso

sexual”®

Como efectos de este sindrome, el nifio la nifia no quieren contar lo

que les sucedid, para ellos es un secreto. Es normal que no hablen de

8 Solérzano, Justo, Ley de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia, una aproximacion a sus principios, derechos y

garantias. Pag. 47
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ello, pues les averglenza, se sienten solos, impotentes y, lo que es peor,

se sienten culpables.

Los nifios y nifias, temen que no les van a creer y no que se le daré
importancia a lo que digan. Temen por sus hermanos o hermanas, por su
familia, por su seguridad, por tales motivos las victimas resultan

acomodandose a la situacion.
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CAPITULO 111

3. La proteccion judicial de los derechos de la nifiez

3.1. Concepto de medidas de proteccidn

De conformidad con lo que establece el Licenciado Justo Solérzano
en su obra Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, sefiala
gque: “Se entiende por medida de proteccién, toda decision judicial que
genera una obligacion de hacer o no hacer, por parte de una persona
individual o juridica, con el objeto de evitar que continle la amenaza o
violacion de un derecho humano de la nifiez, por tanto evitar la
continuidad del dafo fisico o psicologico que la amenaza o violacidon que
conlleva y con el fin mediato de restaurar el derecho violado o
amenazado, y de que el nifio, nila o adolescente pueda ejercerlo y

disfrutarlo libremente.”®

3.2. Mecanismos de proteccion judicial de los derechos de la nifiez

Como una respuesta a la necesidad sentida por las carencias que
afectaban a la niflez, para dar cumplimiento a los compromisos
internacionales contraidos por Guatemala, al ratificar la Convencidn
Internacional sobre los Derechos del Nifio, se inici6 la carrera para
obtener y crear un cuerpo normativo que respondiera a las necesidades

de la poblacién vulnerable del pais es decir los nifios y adolescentes.

9

Sol6érzano, Justo. Ob. Cit. P4g.61
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Se inici6 un proceso participativo de amplia consulta a las

instituciones y personas especializadas en el tema de la nifiez para la
elaboracion de un proyecto de Cb6digo que respondiera a las necesidades
de los nifios y adolescentes, se recopilaron las leyes vigentes en materia
de derechos del nifio, y se hizo un anélisis comparativo de la Convencion

Internacional sobre los Derechos del Nifio y las leyes nacionales.

La nueva Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
establece una serie de mecanismos para proteger los derechos de la
nifiez, tanto individuales como sociales, los primeros a través de una
serie de prohibiciones y deberes para con la nifiez y, los segundos por

medio de la formulacion, ejecucidén y control de politicas publicas.

La proteccién judicial de los derechos de la nifiez, se han venido
realizando por medio de la normativa vigente, inicialmente Unicamente
con los delitos establecidos en el Coédigo Penal y con las medidas de
seguridad contempladas en el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil y luego
con la aprobacién y posterior vigencia de la Ley para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia Intrafamiliar, se otorgé a los jueces, una
herramienta juridica apropiada para enfrentar los problemas que causa el

maltrato infantil.

Los casos de la nifiez en riesgo social sometidos a la antigua

jurisdiccion de menores, los nifios victimas de algun tipo de violacién a
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sus derechos humanos, siempre eran sometidos a una medida tutelar de

internamiento, que en la mayoria de ocasiones, se llevaba a cabo en el
mismo lugar donde se internaba a los adolescentes en conflicto con la ley
penal. Por dicho motivo se daba |la paradoja de que, en el mismo Centro
de Menores, se encontraban nifios victimas de abuso sexual con
adolescentes victimarios, acusados de haber cometido un delito contra la

libertad sexual.

A partir de la vigencia de la Convencion Sobre los Derechos del
Nifio, en 1990, comienza a construirse un nuevo modelo ideoldgico en
torno a la concepcién de los nifios y las niflas. Como lo sefala el
licenciado Justo Sold6rzano: “Este modelo genera una nueva forma de
ver, pensar, concebir y tratar a este grupo de poblacion que, en nuestro
pais constituye la mayoria. Estamos conscientes de que el nifio y la nifia
no siempre estan protegidos al interior de su familia, de su comunidad y

de la sociedad...”'®

Como lo establece el licenciado Justo Sol6érzano en su obra: “El
nuevo paradigma de los derechos de la nifiez, plantea un reto para los
jueces, pues éstos se ven obligados a buscar féormulas adecuadas para
conjugar la realidad de wuna persona en pleno desarrollo de su

personalidad, con el respeto al ejercicio de sus propios derechos... y con

1 solérzano, Justo. Ob. Cit. Pag. 7
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la proteccion general de sus garantias individuales y la proteccién

especial que su concreta condicién exige.”*!

Las politicas estatales, deben estar dirigidas a brindar una
proteccion integral a los nifios, nifias y adolescentes que se encuentren
en una situacién de riesgo. El tratadista Manuel Ossorio, sefiala respecto

al riesgo que es: “Contingencia o probabilidad de un dafio.”*%

3.3. Presupuestos que deben existir para dictar las medidas de

proteccion

Toda medida de proteccion a favor de los nifios, niflas vy
adolescentes, deben ser aplicables siempre que los derechos reconocidos
en la ley, se vean amenazados o violados. En ese sentido, los

presupuestos de toda medida son:

3.3.1. La existencia de una amenaza de un derecho de la nifiez

Se entiende por amenaza toda accién u omision que dé a entender
gue se quiere hacer un mal a través de actos o palabras a un nifio, nifia o
adolescente. EI mal debe implicar una violacion a los derechos de la

nifiez reconocidos en la ley.

™ Solérzano, Justo. Ob. Cit. Pag. 8

2 Ossorio, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicay Sociales, Pag. 680
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La Enciclopedia Encarta 2004, sefiala que: “Delito de amenaza,

accion contraria a la libertad y al sentimiento de seguridad, que consiste
en la exteriorizacion que hace una persona a otra de la intencion de
causarle un mal a ella o su familia, en contra de su honra o propiedad. El
mal con el que se intimida debe depender de la voluntad de quien lo

hace, aunque no es necesario que en realidad quiera llevarlo a cabo.”*

3.3.2. La existencia de una violacién a un derecho de la nifez

Por violacién debe entenderse todo incumplimiento, por accion u

omision de un derecho a través de su no realizacion o de su transgresion.

Los derechos que la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, son los establecidos en la Constitucion Politica de la
Republica y la Convencion sobre los Derechos del Nifio. EIl Juez debe
tener presente que los derechos son inherentes a la nifiez y esto no
excluye otros que aunque no estén expresamente sefialados en dichos
cuerpos normativos, les corresponden por su condicion de nifios o

adolescentes.

Estos derechos, deben ser aplicados, reconocidos y protegidos sin
discriminacién alguna por razones de raza, color, sexo, idioma, religion,

origen nacional, étnico, social, posicién econdémica etc.

¥ Ob. Cit. Cd. Room
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En relaciéon con los derechos individuales toda amenaza o violaciéon

de un derecho humano de la nifiez constituye, ademas de un probable
hecho delictivo, maltrato o abuso infantil. El maltrato se puede
manifestar como abuso fisico, emocional, sexual o como descuido y trato
negligente. Con tal propésito, el juez debe tomar la medida provisional

gue mas proteja y garantice los intereses del nifio, nifia y adolescente.

3.4. Clases de medidas de proteccion

La Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia establece
dos tipos de medidas segun las funciones, fines y etapa procesal en que
se encuentre el caso. Las medidas de proteccion cautelar y las medidas

de proteccion definitiva.

3.4.1. Cautelares

Estas medidas tienen por objeto evitar que continte el dafio fisico o
moral que el nifio, nifia o adolescente sufre, como consecuencia de una

amenaza o violacién en sus derechos.

Debe dictarse inmediatamente después de conocido el hecho vy
siempre debe orientarse a la proteccion del interés del nifio o nifia victima

sobre cualquier otro interés.
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Es importante sefialar que el juez, debe procurar que la medida sea

lo menos perjudicial posible para el nifio o nifia, es decir que no afecte el
libre ejercicio de sus derechos. En ese sentido, si el juez se encuentra
ante la disyuntiva de perjudicar los derechos de un adulto o los de un
nifo o nifia, debe optar por lo primero, pues el interés que prevalece

siempre es el de la nifiez, por ser preeminente.

El Articulo 112 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, sefiala que los juzgados de la niflez y adolescencia pueden

determinar, entre otras, las siguientes medidas:

e Amonestacion verbal o escrita al responsable de la violacion o

amenaza del derecho humano del nifio, nifia o adolescente.

e Declaracion de responsabilidad a los padres, tutores o

responsables.

e Remisién de la familia a programas oficiales o comunitarios de

auxilio, orientacion apoyo y seguimiento temporal.

e Ordenar la matricula de los niflos, niflas y adolescentes, en
establecimientos oficiales de ensefianza y observar su asistencia y

aprovechamiento escolar.

e Ordenar tratamiento médico, psicolégico o psiquiatrico, en régimen

de internamiento en hospital o tratamiento ambulatorio.
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e Ordenar a los padres, tutores o responsables, sin inclusién en

programas oficiales o comunitarios de auxilio, que impliqguen
orientacion, tratamiento y rehabilitacion a cualquier desviacién de

conducta o problemas de alcoholismo o drogadiccion.

e Colocacion provisional del nifilo, nifia o adolescente en familia

sustituta.

e Abrigo temporal del nifio, nifia o adolescente en entidad publica o

privada, conforma las circunstancias particulares del caso.

e En caso de delito o falta cometido por adulto o adolescente,

certificar lo conducente a un juzgado correspondiente.

Respecto al abrigo provisional, el Articulo 114 de Ley de Proteccidn
Integral de la Nifiez y Adolescencia sefiala que: “El abrigo sera medida
provisional y excepcional, utilizable como forma de transicion para la
colocacién provisional o definitiva de nifios, nifias y adolescentes en la
familia u hogar sustituto y no implicara en ningdn caso privaciéon de
libertad.”; EI Articulo 115 del mismo texto legal sefiala: “En caso de
maltrato o abuso sexual realizado por los padres o responsables, la
autoridad competente podra determinar, como medida cautelar, el retiro
del agresor del hogar o la separacidén de la victima de su nacleo familiar,

segun las circunstancias.
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Para lograr un efectivo cumplimiento y respeto de la medida
cautelar impuesta, el juez podra designar a una autoridad comunitaria u
oficial, o a una persona individual o juridica, particular o publica, para su
seguimiento, supervision y monitoreo. Esto deber& hacerlo constar en el
auto, y debera notificarse tal designacién mediante oficio, en el que se
indiqgue el tipo de medida que se acordd y el tipo de supervision,
seguimiento y monitoreo que debe realizar el designado. En todo caso la
responsabilidad del nifio o nifia estar4 a cargo del juez que conoce el

caso.

3.4.2. Definitivas

Las medidas de proteccion definitivas, son dictadas por el Juez de
la Nifiez y Adolescencia competente y tienen por objeto restituir el

derecho violado y cesar la amenaza de la violacion de derechos.

Debe garantizar que el hecho que provoc6 dicha situacién no se
repita, pero debe agotar la investigacién del caso concreto, escuchar a
los interesados, principalmente al nifio o nifia afectados y a las
instituciones llamadas por la ley a intervenir en este tipo de proceso,
como el Abogado Procurador de la Nifiez y Adolescencia, de la

Procuraduria General de la Nacidn.
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Una vez recibidos los medios de prueba en audiencia oral y

reservada, el juez resolvera sobre la existencia o no de una amenaza o
violacion de un derecho humano de la nifiez y fijara un plazo perentorio
para que dicha situacién se modifigue, pueda dictar las medidas que
fueren necesarias para ese objeto. Vencido el plazo sin que las
obligaciones se hayan cumplido debera certificar lo conducente al
Ministerio Publico para los efectos de la persecucién penal
correspondiente, por el incumplimiento de la resolucién judicial y por los

hechos delictivos que de esa situacion se desprendan.

De la misma forma que en las medidas cautelares, la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, no establece para las
medidas definitivas un listado numerus clausus. Resulta imposible una
regulacion de ese tipo, por la diversidad de situaciones que pueden
provocar una emaza o violacion a un derecho de la nifiez y por ende, por
las distintas soluciones que cada caso amerita. Por tal razén los Organos
Jurisdiccionales, deben ser creativos y cuidadosos al dictar una medida
definitiva, debe procurar que ésta sea la mas adecuada, segun la ley,

para la solucion del conflicto social que se le presenta.

3.5.La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia y el

programa de hogares sustitutos
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En materia de bienestar social, corresponde a la Secretaria de

Bienestar Social de la Presidencia de la Republica, la ejecucion de las
politicas del Gobierno, con énfasis en los nifios, nifias y jovenes de
ambos sexos, con el propésito de contribuir al mejoramiento de su nivel
de vida. La Secretaria de Bienestar Social, desarrolla una diversidad de
programas dentro de los que se encuentran los Adolescentes en conflicto
con la ley penal, el que tiene por objeto lograr la reinsercién social y
familiar de aquellos jovenes que han cometido infracciones a las leyes
penales y que se encuentran recluidos por orden judicial, en centros
especializados a cargo de esta Secretaria, los cuales se orientan a
fortalecer el respeto del joven por los derechos humanos y las libertades
fundamentales de terceros tomando en cuenta su edad, sexo y condicion
socio-cultural, promoviendo programas individuales, orientados a

completar su proceso socio-educativo.

Para cumplir los objetivos trazados y lograr el funcionamiento
adecuado en los centros de internamiento conforme las politicas
institucionales y los principios establecidos en la Convencion Sobre los
Derechos del Nifio, se hace necesario normar las relaciones existentes
entre autoridades, internos y demés personal, a fin de contribuir a crear

un clima de armonia, respeto y convivencia pacifica.
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La Secretaria de Bienestar Social, por disposicion legal, tiene a su

cargo diferentes Centros de Proteccion o bien de Internamiento, dentro de

los cuales se pueden enunciar los siguientes:

» EI Centro Juvenil de Privacién de Libertad (Centro Reeducativo para
varones Etapa Il), ubicado en la Finca San Antonio San José Pinula,
atiende a jovenes de sexo masculino entre las edades comprendidas
de 12 a 18 afos que han transgredido la Ley Penal y que han sido
trasladados del Centro Juvenil de Detenciéon Provisional con orden
judicial de proceso reeducativo. En este centro se tiene como objetivo
gue los jévenes al momento de su egreso sean reinsertados a la
sociedad laboral y educativa poniendo en préactica los conocimientos

adquiridos dentro del mismo.

» EI Centro Juvenil Femenino de Privacion de Libertad (antiguo centro
Reeducativo para nifias los Gorriones), ubicado en Kilometro 19.5
Carretera a San Juan Sacatepéquez, tiene como funcion principal
atender a nifias internas entre las edades comprendidas de 12 a 18
afios que se encuentran en conflicto con la ley penal, referidas por
los diferentes juzgados a nivel nacional, y que posteriormente se
ubican y trasladan a una institucion acorde a sus necesidades. De
enero a junio del 2,004 han atendiendo a mas de 113 nifas,

brindandoles atencion integral.
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> EIl Centro Juvenil de Detencién Provisional, ubicado en la 22. Calle 1-

32, Zona 13, Pamplona, atiende a jovenes de sexo masculino entre las
edades comprendidas de 12 a 18 afos que han transgredido la Ley
Penal y han sido remitidos por orden de los diferentes juzgados a
nivel nacional. De enero a junio del 2,004 ha atendido

aproximadamente a 1,246 jovenes, brindandoles atencion integral.

» EIl Centro de Proteccion y Abrigo, (Antiguamente Escuela Juvenil Etapa
) ubicado en la Finca San Antonio San José Pinula, atiende a nifios y
jovenes de sexo masculino con edad comprendida de 10 a 18 afos,
gue viven en la calle y que han roto parcial o totalmente el vinculo
familiar, y que presentan comportamiento vulnerable al consumo de
drogas y a la comision de hechos ilicitos (delitos o faltas), siempre

remitidos por orden de los diferentes juzgados a nivel nacional.

Todos los centros cuentan con personal técnico profesional tales
como medico de planta, enfermera profesional, médico psiquiatra,
trabajadora social, psicéloga, procurador, terapeuta ocupacional, monitor
y guia espiritual.En el centro se cubren todas las necesidades basicas de

higiene, vestuario, alimentacién balanceada etc.

Se realizan actividades sociales, culturales, deportivas y de
atencion familiar orientadas a lograr el bienestar personal y salud mental

de los internos.
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3.6. EIl programa de hogar sustituto familiar y sus beneficios

La Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia, impulsa un
programa denominada Hogares Sustitutos, los cuales pretenden proteger

a los nifios, niflas en situacion de riesgo.

Dicho programa consiste en evitar el internamiento en el Centro de
Proteccion y Abrigo, (Antiguamente Escuela Juvenil Etapa |) ubicado en
la Finca San Antonio San José Pinula, de los nifilos que han roto parcial
o totalmente el vinculo familiar, y que presentan comportamiento
vulnerable a los distintos factores sociales y economicos que los afectan
y los llevan al consumo de drogas, abusos fisicos o sexuales, asi como
en un momento determinado, ser candidatos para la comisién de hechos

ilicitos (delitos o faltas).

Los nifios, nifias y adolescentes, que se ven afectados por no asistir
a la escuela, se dedican a mendigar, vagar, consumir drogas, bebidas
alcohdlicas, estupefacientes, abandonan el hogar sus padres, entre otras
cosas. Asi como los menores de edad, que tiene padres que consumen
drogas, alcohol, son vagos o mendigos, que no pueden ofrecer a sus hijos
una proteccion y educacién real, son retirados de su hogar y para su
proteccion ingresan por orden judicial a diferentes instituciones creadas
para brindar proteccion, apoyo o abrigo, pasan de una instancia familiar,

a la proteccidon estatal de una entidad institucional.
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Con el ingreso del niio o adolescente, por orden judicial a las

Instituciones de proteccién y abrigo de la Secretaria de Bienestar Social
de la Presidencia, al ser considerado su vulnerabilidad y por considerar
gue su integridad fisica o moral estad sujeta a riesgo, no se tomaba en
cuenta el apoyo del resto de la familia, es decir los abuelos, tios, tias,
guienes pueden colaborar en que no sea necesario el internamiento en
ninguna institucion estatal de proteccién de la nifilez de riesgo social,

fortaleciendo las alternativas de atencion en medio familiar.

Con el programa impulsado por la Secretaria de Bienestar Social, se
integra al nifio, nifia o adolescente en situacién de riesgo social, en un
hogar distinto al de sus padres, es decir con parientes que deseen y

muestren su interés por él.

Existe obligacion por parte del Estado guatemalteco, de que al
momento de que los niflos o nifias, se encuentren privados de
relacionarse con su grupo familiar, debe brindarseles ciertos cuidados,
entre los que se encuentran la colocacién en hogares de guarda del

Estado o los hogares privados.

El Articulo 8 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
establece: “Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del
nino a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las

relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas...”;
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El Articulo 20 del texto legal citado preceptia: “Los nifios temporal o

permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la proteccidn
y asistencia especiales del Estado.... Al considerar las soluciones, se
prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad en
la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y

lingUistico”.

El Articulo 112 del Decreto 27-2003, Ley de Proteccion Integral de
la Niflez y Adolescencia, sefiala que: “Los Juzgados de la Nifiez y la
Adolescencia podran determinar, entre otras las siguientes medidas: .. g)
Colocacién provisional del nifio, nifla o adolescente en familia sustituta...”
; el Articulo 114 del mismo texto legal instituye: “El abrigo sera medida
provisional y excepcional, utilizable como forma de transicion para la
colocacién provisional o definitiva de nifios, nifias y adolescentes en la
familia u hogar sustituto y no implicara en ningdn caso privaciéon de

libertad”

Lo establecido en los Articulos sefialados, resulta inaplicable en la
poblacién de escasos recursos, dentro del cual se da en mayor forma el
maltrato o violacion a los derechos de los menores, ya que los familiares
no pueden hacerse cargo del niilo, nifa o adolescente al no poderles

brindar una educacion, proteccion o alimentacién adecuada.



45
La alternativa de proteger a los nifilos y adolescentes, mediante su

incorporacion a un hogar sustituto familiar, conlleva gastos que en
muchas ocasiones no pueden ser cubiertos por los familiares, aun
teniendo la intenciéon de hacerse cargo del menor, por lo que se recurre
entonces a la institucionalizacion de los nifios en hogares de proteccion,

al no existir quien se haga cargo de ellos.

Se comprende como hogar sustituto, segun lo establecido por el
Licenciado Justo Sol6rzano el siguiente: “... a aquel que se establece
cuando los propios padres del nifilo o nifia no puedan ocuparse de él o
ella y sus cuidados sean inapropiados, debe considerarse la posibilidad
de quedar a cargo de otros familiares de los padres u otra familia

sustituta adoptiva o de guarda” **

El mismo autor sefiala respecto a la nifilez en situacion de

riesgo que: son los niflos, nifas y adolescentes, que sufren de

amenaza o0 intento de violacion en sus derechos y que deben ser
atendidos en una forma adecuada, en donde se respete el caracter de

sujeto de derecho del nifio o la nifia"®

En relaciéon a los menores que se encuentran en situacion de riesgo

Unicef considera que: se convirtieron en mecanismos de castigo a

situaciones de pobreza, exclusién social y vulnerabilidad... el derecho
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tutelar ofrecia a la niflez en riesgo social se reducia a su internamiento

en Centros de tratamiento de menores... el mismo utilizado para privar de

libertad a los adolescentes en conflicto con la ley penal...”*®; asi también

el autor Berdugo GOmez sefiala que: “... se supera el paradigma
etiolégico de concebir a los nifios y adolescentes como menos personas,
menos capaces... el nifio pasa de ser objeto de atencion a ser sujeto

activo, capacitado para su autodefensa”’’

La defensa de los derechos de la nifiez, segun el autor Manuel

“

Aznar Lépez, seflala que: el defensor de la nifiez y adolescencia

deberd someterse a los procedimientos sefialados en la Ley..., debera
adoptar las medidas que sean necesarias, aplicando los reglamentos y

disposiciones que sean necesarias”*®.

14
15

Solérzano, Justo, Ob. Cit. Pag. 69
Solérzano, Justo, Ibid, Pag. 44

16
17
18

Unicef, Los derechos humanos de la nifiez, Pag. 13.
Gomez, Berdugo, La convencién de los derechos del nifio hacia el siglo XXI, Pag. 16
Aznar Lopez, Manuel, La defensa de los derechos de la infancia en un contexto internacional, Pag. 21
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CAPITULO IV

4. La necesidad de impulsar la figura del hogar sustituto familiar

de los nifios y nifias declarados en situacion de riesgo

4.1 La politica de Estado a favor de la nifiez

La proteccion de la persona desde un punto de vista legal, se
encuentra en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, la
cual sefiala en el Articulo 1° que: “El Estado de Guatemala se organiza
para proteger a la persona y a la familia; su fin supremo es la realizacién
del bien comun”; asimismo el Articulo 3° del mismo texto legal preceptia:
“El Estado garantiza y protege la vida humana desde su concepcién, asi
como la integridad y la seguridad de la persona”. EI Cd&digo Civil
establece en el Articulo 1° que: “La personalidad civil comienza con el
nacimiento y termina con la muerte; sin embargo al que estd por nacer se
le considera nacido para todo lo que le favorece, siempre que nazca en

condiciones de viabilidad”

El Estado guatemalteco, orienta sus politicas a favor de la nifiez, dando
cumplimiento a las Convenciones sobre Derechos Humanos y en especial a la

Convencioén sobre los Derechos del Nifo.

La necesidad de una nueva legislacion en materia de la nifiez y
adolescencia, fue incluso motivo de andlisis por parte de la propia Corte

Interamericana de Derechos Humanos, en la sentencia del caso “Los
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nifos de la calle”, en la que la Corte, orden6 al Estado de Guatemala

adecuar su legislacion a la nueva doctrina de proteccion integral.

El Estado a través del Organismo Legislativa, realiza un profundo
estudio de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
dividiéndola en tres libros. Primeramente 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
ninez y la adolescencia, de caracter individual y colectivo, asi como lo
concerniente al derecho de proteccion especial que tiene la nifiez y la
adolescencia con discapacidad y proteccién contra el maltrato,

explotacion y abuso sexual de los nifios y las nifas.

Se establecen deberes y limites al ejercicio de los derechos de los
ninos, 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.

Respecto a la definicion de nifiez y adolescencia, el Decreto 27-
2003 del Congreso de la Republica, Ley de proteccion integral de la nifiez

y adolescencia, establece en el Articulo 2: . se considera nifio o nifia,

a toda persona desde su concepcion hasta que cumple trece afios
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de edad y adolescente a toda aquella desde los trece hasta que cumple

dieciocho afios de edad”.

La integridad personal de aquellos menores en situacién de riesgo
social, es una prioridad para el Estado, por lo que el Decreto 27-2003 del
Congreso de la Republica, Ley de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia, establece en el Articulo 11 que: “Todo nifio, nifia y
adolescente tiene derecho a ser protegido contra toda forma de descuido,
abandono o violencia, asi también a no ser sometido a torturas, tratos

crueles, inhumanos o degradantes”

4.2 Beneficios del apoyo del hogar sustituto familiar

En la actualidad, existen diversos motivos por los cuales los nifios o
adolescentes debieran ser integrados a un grupo familiar que los acepte,
evitando con ello su institucionalizacion, que si bien es cierto les brinda
una proteccion, también lo es que su entorno social y familiar al cual
estdn acostumbrados se desvanece y no alcanzan a comprender el

porque de su encierro en dicha institucién.

Los nifios terminan viviendo con sus parientes por muchas razones,
las mas comunes son enfermedad o muerte de sus padres. Pero en la
mayoria de los casos, los padres no pueden cuidar de sus hijos porque
abusan de ellos, son negligentes en sus cuidados o bien existe adiccién

u otros problemas que ponen en situacion de riesgo social al nifio.
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Con el ingreso del nifio o adolescente a un hogar sustituto familiar,

se evita con ello la institucionalizacion, que es el ingreso a un hogar de
proteccion y abrigo, que lo afecta emocionalmente, al alejarlo de su
familia y de sus amistades con quienes comparte desde el inicio de su

vida.

4.3 EI hogar sustituto familiar como medida de proteccion

judicial prioritariay la necesidad del apoyo econdmico

La implementacion del programa de hogar sustituto familiar,
permitiria al Juez competente que como medida de proteccion del nifio o
adolescente en situacion de riesgo, sea entregado a un familiar, evitando
la descomposicion social de la nifiez, al verse en peligro frente al
maltrato infantil, la explotaciéon, agresion, las maras, las drogas entre

otros factores que lo afectan.

Claro esta que la familia que se haga cargo del menor, necesitara la
ayuda econdmica, para cumplir con el fin que se le ha encomendado, es
aqui donde se debe implementar la politica de Estado a través de la
ampliacion a nivel nacional del programa de la Secretaria de Bienestar

Social, en beneficio y fomento de los hogares sustitutos familiares.

La condicién de riesgo social, es la que se da en individuos que
tienen un déficit importante en las necesidades basicas de contencién y

en la provision de estimulos afectivos en un momento de su desarrollo,
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colocandolo en estado vulnerable para hacer afectado e incluso abusado

en sus derechos incluso por su nucleo familiar, por tal razon es necesario
protegerlo pero no aislarlo, por lo que si existen alternativas familiares
gue se hagan cargo del nifio o adolescente y que le brinden una

proteccion y ayuda integral.

Para resolver la situacion de los nifios en estado de abandono, se
producen demandas sociales que determinan el surgimiento de
instituciones que se hagan cargo de esas funciones, intentando brindar
elementos que sustituyesen o solucionasen el estado de carencias

basicas padecido por estos nifios.

En el caso de los menores en riesgo, es necesario analizar que
beneficios y perjuicios que representa para ellos internarlos en una
institucion publica o privada; asi como los beneficios que conlleva
integrarlos a una familia sustituta familiar, en la cual conserven su
identidad y entorno familiar, evitando la traumatizante experiencia de vivir

lejos de la familia, aun cuando sea para su proteccion.

La diversidad de problemas a los que se enfrenta la nifez
guatemalteca, son los que han motivado la necesidad de retirarlo del
grupo familiar al que pertenece para su proteccién, llegando a requerir

cuidados fuera de la familia.
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Como medida para evitar los abusos en contra de este sector de la

poblacién, los organos jurisdiccionales que conocen los casos, ordenan
su ingreso a los hogares de proteccion y abrigo de la Secretaria de
Bienestar Social de la Presidencia o bien algin otro que preste este
servicio. Sin embargo la integracion del nifio o adolescente a un nucleo
familiar cercano a él, le permitira no sentirse institucionalizado o aislado
para su proteccién y cuidado, por el contrario, se sentird aceptado y
protegido, lejos de aquellas personas que le proporcionan dafios fisicos o

materiales.

La colocacion del nifio en situacion de riesgo social, puede tener
como fin maximo, la integracion de dicha persona a la familia a través de

la institucion juridica de la adopcidn, incluso en los casos de abandono.

El programa de la Secretaria de Bienestar Social, cuenta dentro de
su programa de hogares sustitutos, con una asignacién mensual de
trescientos quetzales, para cada familia que tenga a su cargo a un nifio o
adolescente, con lo cual si bien es cierto que no cubre la totalidad de las
necesidades requeridas por el nifio, también lo es que representa una
ayuda para el jefe del hogar, que ha aceptado el incursién de un nuevo

miembro a su nucleo familiar.

La figura del hogar sustituto familiar y el estimulo de los familiares,

para hacerse cargo de un menor en situacion de riesgo, debe ser
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econdémico, su integracion a dicho nucleo familiar conlleva gastos en su

manutencion y educacion, lo cual debe ser absorbido por el Estado,
siempre y cuando exista una resolucion judicial, que ordene la entrega
del menor a un hogar sustituto familiar y los familiares deseen optar a

dicho programa.
4.4. Proyecto de reforma

La creacién del hogar sustituto familiar, como primera opcion de
proteccion hacia la nifiez y adolescentes en situacion de riesgo, sera una
medida coadyuvante para erradicar y minorizar la proliferacion de la
descomposicidén social que afecta a la mayoria de la poblacion menor de

dieciocho afios de edad.

La familia como una institucion protegida constitucionalmente, debe
tener un impulso juridico y econémico, haciendo positivo el texto legal

que contemple la figura del hogar sustituto familiar.

Los programas que desarrolla la Secretaria de Bienestar Social de
la Presidencia, han comenzado a dar sus frutos, al existir el
funcionamiento de hogares sustitutos, los cuales se encuentran en
funcionamiento y que permiten la proteccidén de niflos por sus familiares.
El programa se ve limitado por el factor econdémico, lo que impide
desarrollar el programa a nivel nacional, como es innegable, la prioridad y

tenacidad con la cual la Secretaria de Bienestar Social a llevado a cabo
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su labor, debe apoyarse dicho programa, asi como regularizarse que sera

la regla general la integracion de los niflos y adolescentes en situaciéon de
riesgo social a un hogar sustituto familiar, asi como en su defecto a un
hogar sustituto no familiar y en ultimo caso, la internacion a hogar de

proteccion y abrigo publico o privado.

A continuacién se transcribe el Articulo en la forma en que se
encuentra redactado en el Decreto 27-2003 del Congreso de la Republica

y a continuacién, se hara referencia a la reforma que debe realizarse.

Articulo 114. Abrigo provisional y excepcional. EIl abrigo ser4d medida
provisional y excepcional, utilizable como forma de transicion para la
colocacién provisional o definitiva de nifios, nifias y adolescentes en la
familia u hogar sustituto y no implicard en ningin caso privaciéon de

libertad.

Reforma:

Articulo 114. Articulo 114. Abrigo provisional y excepcional. EI
abrigo sera medida provisional y excepcional, utilizable como forma de
transicion para la colocacidén provisional o definitiva de nifios, nifias y
adolescentes en la familia u hogar sustituto y no implicara en ningun caso

privacién de libertad.

Cuando se trate de nifios, nifias y adolescentes en situacién de

riesgo, el Juez debera considerar como alternativa principal la
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colocacién del menor en un hogar sustituto familiar; de no ser

posible dicha integracion podra hacerlo con una familia que aun sin
ser familiar de la victima, exprese su deseo de hacerse cargo de él;
en ultimo caso y excepcionalmente, ordenard su institucionalizacién

en un hogar de proteccién y abrigo publico o privado.

En los casos de hogares sustitutos familiares o no, el Estado
deberd en los casos que asi sea necesario, fijar una asignacion
mensual dineraria que cubra suficientemente los gastos del nifio,

nifia o adolescente que haya sido integrado.
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CONCLUSIONES

El Decreto Numero 27-2003 del Congreso de la Republica de
Guatemala, “Ley de Proteccién Integral de la Niflez vy
Adolescencia”, contempla varias medidas de proteccion cautelar,
en las cuales se encuentra el abrigo provisional y excepcional. Sin

darle énfasis al hogar sustituto familiar.

En la actualidad no se han tomado medidas que disminuyan los
factores sociales que afectan a la poblacion vulnerable del pais,
como lo son los nifios y adolescentes, por lo que se hace necesario
que la familia tome un papel determinante y protagdénico en la

proteccion de la familia, ain cuando no convivan en la misma casa.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, se convierte en punta
de lanza para que los Estados tomen las medidas legislativas,
judiciales y administrativas, para la adecuacion de su legislacién a
la doctrina de la proteccién integral de los nifios, nifias vy
adolescentes; rompiendo asi la discriminacion de la cual son objeto
los mismos que por su edad, no son tomadas en cuenta sus

opiniones.

Los nifios terminan viviendo con sus parientes por muchas razones,
las mas comunes son: enfermedad o muerte de sus padres. Pero en

la mayoria de los casos, los padres no pueden cuidar de sus hijos
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porque abusan de ellos; son negligentes en sus cuidados o bien

existe adiccion a bebidas y estupefacientes que ponen en situaciéon

de riesgo social al nifo.
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RECOMENDACIONES

La implementacién de programas estatales, de ayuda econdémica a
los hogares sustitutos familiares, permitirdA hacer positiva la
normativa internacional que obliga a los Estados a respetar el
derecho de identidad, educacion, multiculturalidad, familiaridad de

los menores declarados en situacién de abandono.

Los efectos de readaptaciéon del nifio o adolescente en situacion de
riesgo, serd mas eficiente, cuando se realiza en su entorno de
familiaridad; es decir, tios, tias, abuelos paternos o maternos, en
contraposicion de lo que sucede con los hogares de proteccion y

abrigo del Estado.

La ayuda econdémica que perciba el nucleo familiar por parte del
Estado, al hacerse cargo del menor en situacién de riesgo, permitira
que el ingreso del nuevo miembro de la familia no se vea como una
carga mas, sino un aliciente para evitar la descomposicion social de

la familia, nlcleo y base social del Estado.

El hogar sustituto familiar, permitird al juez tener plena conviccién
de qué se realiza y toma la mejor decision a favor del nifio o
adolescente en situacion de riesgo, debido a que no se le retira de

su entorno social y familiar.
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La implementacion del programa de hogar sustituto familiar a nivel

nacional, no significa que el Estado cumpla con su obligacién de
proteger a la nifiez guatemalteca sino, por el contrario, es una

medida alternativa que priva como una disposicién temporal.
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