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INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion constituye el trabajo final de tesis
titulado “El Derecho de Opinar y ser Oido de las Nifias, Nifios y
Adolescentes y su incidencia en la resolucion final del conflicto familiar
en los procesos de Divorcio” para ser presentado a la Facultad de
Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador, como
requisito previo para optar al titulo de Licenciado/a en Ciencias Juridicas.

El propdsito general de este estudio, es presentar sistematizadamente y
desde el ambito juridico la problematica del Derecho de Opinion de la Nifiez y
Adolescencia, asi como también el Interés Superior de los mismos, a traves
del estudio en los procesos de divorcio en la realidad salvadorefia, el
documento que a continuacién se presenta y que contiene el resultado de la

investigacion es dividido en cuatro capitulos asi:

El Capitulo I, versa sobre las Generalidades del Principio del Interés
Superior de los Nifios y Adolescentes, conceptos y definiciones para entrar en
detalle y comprender la importancia del tema, se hace un analisis historico del
origen del Interés Superior del Nifio asi como también la historia de los
derechos del nifio en El Salvador, hasta adoptar la legislacion acorde
encaminada a la proteccion integral de los nifios y adolescentes, sentando las

bases de los derechos de la nifiez y su condicién de sujetos.

El Capitulo Il, es el estudio detallado de los derechos que tienen los
nifos y adolescentes, regulados en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y
Adolescencia, ademas se abordan las garantias y deberes que como sujetos
de derecho les pertenecen, los principales derechos encaminados a la

investigacion son: Derechos de Proteccién, Derecho al Desarrollo y Derecho



de Participacion, asi mismo se estudia las infracciones y sanciones para los

gue incumplen en velar por los derechos de los nifios y adolescentes.

El Capitulo lll, establece el derecho de opinibn en los procesos
familiares, se desarrolla la institucion del divorcio, como base de la
investigacion ya que es el escenario que se utiliza en esta investigacion para
dar oportunidad a los Nifios y Adolescentes de expresarse frente a una
realidad, la importancia que el juez competente debe valorar y tomar en
cuenta de lo que expresan en la audiencia especial de Oir al Nifio, asimismo
los efectos y la incidencia en las resoluciones finales que emiten dichos
tribunales frente al derecho de Opinar y ser Oido de las Nifas, Nifios y
Adolescentes, haciendo relevancia en respetar el Interés Superior de los
mismos, se hace el analisis del derecho de opinién, los elementos del mismo y
los alcances del articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se
hace un breve estudio del proceso de Adopcion y proceso de Alimentos.

El Capitulo IV, establece el marco legal de la investigacién y derecho
comparado, es menester tratar este capitulo ya que tiene la base legal en la
cual esta respaldada dicha investigacion, principalmente se inicia de la
Constitucion de la Republica, seguidamente de la Ley especial como es el
Cédigo de Familia, ya que aborda los procesos de los cuales trata la
investigacion, asi como también hacer la comparacién en paises como
Espafia, Argentina y Colombia, para tener la idea de como se desarrolla este

derecho en dichos paises.

Se incluye en este capitulo un selecto nimero de conclusiones y
recomendaciones que conllevan un aporte doctrinario y procedimental asi
como juridico acerca del Derecho de Opinar y ser Oido de los Nifios y
Adolescentes, para ser consultado por los estudiosos del derecho y futuras

investigaciones.



CAPITULO | GENERALIDADES SOBRE EL PRINCIPIO DEL INTERES
SUPERIOR DEL NINO

1.1 Origen del Principio del Interés Superior del Nifio

Se considera que la aparicion de la categoria interés del menor o mejores
intereses del nifio es el resultado de un cambio de percepcién y el
aparecimiento de una vision romantica de la infancia, que reemplazo a la idea
predominante, antes del siglo XVII, de que los hijos son propiedad de los
progenitores, en particular del padre que tenia el rol dominante de la familia, en
el que los intereses de los nifios contaban muy poco o casi nada, a inicio del
siglo XX surge la regla de la preferencia materna por la que se considera que el
interés del nifio va a estar mejor protegido, en su primera infancia si es la
madre la que se encarga de su cuidado, a partir de este momento la tendencia
cambia los jueces toman decisiones mas precisas en cada caso, lo que implica
un andlisis de las circunstancia que rodean a la vida de los nifios, esto da
origen a la consideracion de los interés del nifio frente a los interese de sus

progenitores.

Se reconoce que le interés del menor surge vinculado a decisiones judiciales o
cuasi judiciales sobre matrimonio, adopcion, hogares sustitutos, guarda y tutela,
el interés superior del nifio’ ocupa un lugar central en la legislacion,
jurisprudencia y la doctrina referida al derecho de familia y a los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, el principio del interés superior del nifio no es

nuevo y su aparicién en el derecho internacional es extenso.

1M Lépez Escudero y otros, Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea:
comentario articulo por articulo, (primera edicién Bilbao, fundacion BBVA, 2008), 38. Como se
ha puesto de relieve, este criterio esté ligado al hecho de que el nifio en muchas ocasiones no
puede ejercitar por si solo los derechos y seran personas individuales y colectivas o
instituciones que los hagan efectivos aparece como criterio 0 pauta de la aplicacion de esas
normas, el Interés Superior del Nifio es un concepto amplio que hace referencia a su desarrollo
integral, fisico, mental, espiritual, moral y social, lo que sucede es que siempre habra un cierto
margen en su aplicacién dependiendo del criterio de la persona, institucién u organizaciones
gue lleven a cabo la proteccion y tengan que decidir por el nifio.



Un analisis de como ha evolucionado el principio del interés superior del nifio,
deja ver que antes del siglo XIX, las leyes solo regulaban la situacién de la
nifiez y adolescencia en lo relativo a los derechos de los padres sobre sus hijos,
es a partir del siglo XIX que el concepto de interés superior del nifio se va
originando,? es en el siglo XX que el concepto se ve asentado y es asi que a
ese siglo de le llama “el siglo del nifio”, con la adopcion de distintos cuerpos
normativos internacionales y el desarrollo de los Derechos Humanos el

concepto se madura y el termino se usaba en Derecho de Familia.®

Los instrumentos juridicos que rompieron el paradigma dominante del siglo XX,
dejando de considerar al “menor’” como objeto de compasion, tutela vy
represion, y reconociendo a los nifios y adolescentes como sujetos plenos de
derechos son la Convencion Internacional de los Derechos del Nifo, las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los jovenes privados de libertad,
las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de la Justicia
juvenil “Directrices de Riad”, todos estos instrumentos juridicos constituyen la
llamada Doctrina de las Naciones Unidas de Proteccion Integral de la Infancia,
sus lineamientos constituyen un marco que obliga a modificar el derecho de

menores de nuevas fuentes normativas.*

> R. Correa, La conceptualizacion del principio del interés superior del nifio, (s.e, Panam4,
2005), 40.

® Anita Calderén de Buitrago y otros. Manual de Derecho de Familia, centro de investigacion y
capacitacién, proyecto de reforma judicial, (San Salvador, 1995), 34. Establece como uno de
los principios del derecho de familia la proteccion de los menores considerando que en todo lo
relativo a menores dentro del cddigo se trata de desarrollar la doctrina de la proteccion integral,
establecida en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, la cual implica proteccién social y
juridica del menor ya que su interés superior sera la consideracién primordial con todas las
medidas que afecten, es asi como el nifio es protegido por el Cddigo desde la concepcion, asi
mismo es la familia la base fundamental de la sociedad, la cual el estado es el principal
obligado en brindarle proteccion tanto a la institucidon juridica como a los nifios desde el instante
de la concepcién.

* Laura N. Lora, “Discurso juridico sobre el interés superior del nifio En: avances de
Investigacion en Derecho y Ciencias Sociales, X Jornadas de Investigadores y Becarios”.
Ediciones Suarez, Mar de Plata, (2006), 1. Antes de la Convencion, la falta de un catélogo de
derechos del nifio hacia que la nocion de "interés superior" pareciera remitir a algo que estaba
mas alla del derecho.



a) Evolucién del Interés Superior del Nifio en el derecho internacional

En el ambito internacional es posible destacar dos hitos fundamentales que le
sirven como antecedentes: la Declaracion de Ginebra de 1924 y la Declaracion
Universal de Derechos del Nifio 1959, en el plano nacional se pueden encontrar
numerosas iniciativas legales que con mayor o menor eficacia, buscaron
proteger a la infancia y promover sus derechos y bienestar, la Declaracion de
Ginebra de 1924 que se origind en Europa, esta fue la primera declaracion de
derechos del nifio, de caracter sistematica, fue Declarada en Ginebra en 1924,
redactada por Eglantyne Jebb fundadora de la organizacién internacional Save
the Children, que fue aprobada por la Sociedad de Naciones el 26 de
septiembre de 1924, en la cual se tomo6 conciencia de que los nifios deben
tener un normal desarrollo materia y espiritual,® fue en el afio de 1994, cuando
por primera vez fueron reconocidos a nivel mundial los derechos del nifio a
través de la Declaracion de Ginebra, se le conocié asi al primer instrumento
juridico de la nifiez, y que fue auspiciado por la Union Internacional para la
Proteccion de la Infancia, en el seno de la Sociedad de las Naciones o Liga de
las Naciones, que es el organismo internacional que antecedi6 a la actual
Organizacion de las Naciones Unidas, y este documento recoge, por vez
primera en la historia, una regulacion encaminada a proteger a la infancia en

todo el mundo.®

® Lilian Marisol Monterrosa Aguilar y Otros, Como la Construccién del Sistema de Proteccién
Integral de Derechos de la Nifiez y Adolescencia Efectiva los Derechos de los Nifios y
Adolescentes a partir de la ley de Protecciéon Integral de la Nifiez y Adolescencia en el
Municipio de San Salvador, (2012), 32. La Declaracion de los Derechos del Nifio, contiene
cinco principios: el nifio debe ser puesto en condiciones para desarrollarse normalmente desde
el punto de vista material y espiritual, el nifio hambriento debe ser alimentado, el nifio enfermo
debe ser atendido, el nifio deficiente debe ser ayudado, el nifio destapado debe ser radicado,
el huérfano y el abandonado deben ser recogidos y ayudados, el nifio debe ser el primero en
recibir socorro en caso de calamidad, el nifio ser puesto en condiciones de ganarse la vida y
debe ser protegido de cualquier explotacion, el nifio debe ser educado inculcandose el sentido
del deber que tiene de poner sus mejores cualidades al servicio del préjimo.

® Hugo Alberto Ibarra Benitez, y Otros, Los derechos del menor y su deficiente proteccién en El
Salvador. (s.e), 1.



La Declaracion de Ginebra tenia que ser la base de un movimiento universal y
de acciones de largo alcance, en donde sus cinco apartados recogen los
principales derechos de la nifiez, la sociedad de las naciones, en el curso de
su quinta Asamblea, celebrada el 26 de septiembre de 1924, adopto la
Declaracion de Ginebra como su Carta de infancia, esta la realizaron sin
modificacién alguna en su redaccién’, en ella podemos encontrar solamente
derechos sociales, y en rigor todavia no se podia hablar de derechos, ya que
era una declaracion de principios para algunos conocedores de la materia, esta
era débil, ya que no era de obligatorio cumplimiento.

Después de la Segunda Guerra Mundial, las Naciones Unidas quisieron
disponer de su propia Declaracion de los derechos de la infancia. Se penso que
las circunstancias que dieron lugar a la Declaracién de Ginebra eran parecidas
a la de la postguerra,® debieron transcurrir treinta y cinco afios, luego de esta
declaracion, para que el 20 de noviembre de 1959, la Asamblea General de las
Naciones Unidas, aprobara por unanimidad la Declaracion de los Derechos del

Nifio.®

" Lilian Marisol Monterrosa Aguilar y Otros, Op. Cit, 33. En la Declaraciéon de Ginebra fue el
primer paso serio hacia la conceptualizacion de los derechos del nifio, aunque todavia no se
habla de derechos, el preambulo o introduccion utiliza “deberes de la humanidad”, en la
declaracion de Ginebra no aparece expresamente el interés del menor, solo nos dice que al
nifio se le debe otorgar “lo mejor que le pueda dar” la humanidad, el concepto de lo “mejor”
podria interpretarse en el sentido de decir que todo el interés del menor, es lo mejor que la
sociedad le puede ofrecer.

® vicente Jiménez T. y Otros, Los Derechos de los Nifios: responsabilidad de todos,
(Universidad de Murcia, 2007), 175, se dice que no es vinculante porque no obligaba a ningun
Estado a cumplirla,

o Hugo Alberto Ibarra Benitez y Otros. Op. Cit, 20. Consagrado en el articulo 3 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, establece que:” En todas las medidas concernientes
a los niflos que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion primordial a que
se atendera sera el interés superior del nifio.” Este principio es muy importante ya que nos
invita a desprendernos de los que hasta ahora habiamos considerado como ese interés, es
decir, no es un simple interés particular, porque mas alld de eso consiste en un principio
juridico- social de aplicacion preferente en la interpretacion y practica social de cada uno de los
derechos humanos de los nifios y adolescentes.



En el afio de 1959, se establece la nocidn de interés superior en un instrumento
no vinculante, la Declaracion de los Derechos del Nifio de Naciones Unida, en
ella consta 10 principios juridicos basicos para la proteccion de la nifiez, el que
tiene especialmente relevancia es el Principio 11,*° “El nifio gozara de una
proteccion especial y dispondra de oportunidades y servicios, dispensando todo
ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y socialmente en forma saludables y normal, asi como en
condiciones de libertad y dignidad...”. El principio VII, menciona: “que el interés
superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen Ila
responsabilidad de su educacién y orientacién, dicha responsabilidad incumbe,

en el primer término a sus padres.

Esta Declaracion motivo a las Naciones Unidas para que en 1985 aprobara Las
Reglas Minimas para la Administracion de Justicia de Menores, conocidas
como Reglas de Beijing, por ser firmado este documento en Beijing (China), y
en su contenido estan los principios reglas y garantias judiciales a las que
deben sujetarse los gobiernos, las instancias de la policia y de los jueces, en
los casos de los juzgamientos de los menores que sean acusados de cometer
alguna infraccion a las leyes penales locales de cada Estado, también en el
seno de las Naciones Unidas se han aprobados otros documentos muy
importantes que se relacionan con la proteccion de la nifiez, en casos
especiales y entre otros documentos estan: las Reglas para la Proteccion de
los Menores Privados de Libertad en el afio 1986, también en ese mismo afio
las Directrices para la prevencién de la Delincuencia Juvenil, la expresiéon
maxima de los esfuerzo de la comunidad internacional en el reconocimiento y
proteccion de los derechos de la nifilez tuvo como fruto, la que hoy se

conocemos como la Declaracion sobre los Derechos del Nifio.**

1% Farith Simén Campafia, Op. Cit, 6.
! Hugo Alberto Ibarra Benitez y Otros, Op. Cit, 4. En la elaboracién intervinieron varios paises
y especialistas en la materia, asi como organizaciones no gubernamentales.



La Convencion sobre los Derechos del Nifio, fue firmada el 20 de Noviembre
de 1989, por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas
y representa el instrumento juridico internacional mas importante en la
proteccion de la nifiez del mundo, y en el que consignan las principales
obligaciones que los Estados deben cumplir, para garantizar la existencia real y
efectiva de los mas importantes derechos humanos que existen a nivel

mundial.*?

Con la puesta en vigencia de la Convencién Internacional de los Derechos del
Nifio en 1990 y su posterior incorporacion al ordenamiento juridico nacional, al
adquirir rango constitucional, el interés superior del nifio, principio por ella
consagrado, se erigié en el icono del derecho de menores siendo punto de
partida ineludible de toda medida tutelar de los derechos de la infancia, este
principio, entendido como la promocion del desarrollo integral del nifio y
adolescente, ha terminado por informar e impregnar la normativa reguladora del
derecho de menores en los oOrdenes tanto nacional, como internacional,
marcando un verdadero cambio en cuanto a la concepcion del nifio como

sujetos de derechos.™

2 Hugo Alberto Ibarra Benitez y Otros. Ibidem, 5. A partir de 1979, con ocasion del Afio
Internacional del Nifio, se comenzé a discutir una nueva declaracion de derechos del nifio,
fundada en nuevos principios, a consecuencia de este debate, en 1989, la Asamblea General
de las Naciones Unidas aprobé la Convencion sobre los Derechos del Nifio, este tratado sin
precedentes, que ya ha sido ratificado por todos los paises del mundo con dos excepciones,
explica los derechos de todos los nifios a la salud, la educacién, condiciones de vida
adecuadas, el esparcimiento y el juego, la proteccién de la pobreza, la libre expresion de sus
oyiniones entre otros.

* Gonzalo Patricio Frias, La obligacién alimentaria y el interés superior del nifio, (Cérdoba,
Argentina, Advocatus, 2004), 10. Es de hacer mencién que anteriormente a la nifiez y
adolescencia no se le tomaban en cuenta como sujetos de derechos, sino como simples
receptores de ellos, es a partir de la Convencién sobre los Derechos del nifio que son sujetos
de derechos, y que la sociedad y el estado tienen que garantizar su proteccion, dicha
Convencidn sobre los Derechos del Nifio formula el principio del interés superior del nifio como
una garantia de la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica el principio con
satisfaccion de ellos, la Convencién, no es mas que un documento con fuerza juridica
obligatoria, asi cuando un Estado ratifica el texto de la convencién queda automaticamente
vinculado al cumplimiento de su contenido.



1.2 Antecedentes Historicos del Principio Interés Superior del Nifio en El

Salvador

En El Salvador, las constituciones que tuvo en los afios de 1939 y 1945,
incluyeron algunas regulaciones sobre los derechos de la nifiez, pero el
reconocimiento de estos en la legislacion salvadorefia, fue hasta en la
constitucién politica de 1950, es en ella donde inicia la proteccion juridica de
los derechos de la nifiez en El Salvador, en donde por vez primera son
reconocidos los derechos de los nifios como derechos sociales, y en este
reconocimiento se incluyen: el derecho de proteccion a la familia, maternidad e

infancia, asi como el derecho de los nifios a la salud fisica, mental y moral.

En 1974, El Salvador dicto ElI Cddigo de Menores, en cual regula el
procedimiento que debe seguirse para el juzgamiento de los menores, ademas
los derechos que ellos tienen en esa condicion,
en la actual Constitucion de la Republica de El Salvador vigente desde 1983
reconoce los derechos de la nifiez en forma similar a la Constitucion de 1950
con la diferencia que la Constitucion de 1950 reconoce expresamente la
igualdad de derechos entre los hijos independientemente del tipo de unién de
sus padres, en 1988 se celebré en la ciudad de San Salvador la Asamblea
General de la Organizacion de Estados Americanos, (O.E.A.).*

La Convencién sobre los Derechos del Nifio, fue firmada por el Organo
Ejecutivo de El Salvador, representado por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, el dia 18 de Abril de 1990, la Asamblea Legislativa la ratifico el 27

de Abril del mismo afio, fue publicada en el Diario Oficial el dia 9 de Mayo de

" Hugo Alberto Ibarra Benitez y Otros, Op. Cit, 4. En el preambulo del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos,
Sociales y Culturales “ Protocolo de San Salvador’ nos dice que: reconociendo que los
derechos esenciales del hombre no nacen del hecho de ser nacional de determinado Estado,
sino que tienen como fundamento los atributos de la persona humana razén por la cual
justifican una proteccion internacional.



1990, entro en vigencia y se convirtio en ley de la Republica de El Salvador, el

dia 18 de Mayo del mismo afio.*

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, integra toda categoria de
derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles, politicos y de solidaridad, lo
que permite un enfoque no solo de defensa sino también de promocién integral
de los derechos, ademas a nivel de legislacion para la nifiez las Normas no
pueden ser consideradas en forma aislada sino en sus mdltiples interrelaciones

entre si y su entorno.*®
1.3 Marco doctrinal y conceptual

El principio del interés superior del nifilo no es nuevo y su aparicién en el
derecho internacional es tributaria del extenso uso que de este principio se ha
hecho en los sistemas juridicos nacionales, tanto derecho anglosajén como
derecho codificado,” el analisis comparado de la evolucién de los derechos de
los nifios en diferentes sistemas juridicos revela una caracteristica uniforme: el
reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde
una primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el
derecho y solamente se protegian juridicamente las facultades, generalmente

muy discrecionales, al revisar la historia que ha tenido las legislaciones que

® Hugo Alberto Ibarra Benitez, Op. Cit, 7, Este hecho ha significado un avance importante en
este campo ya que ha obligado al Estado a procurar que exista para el nifio una proteccion
eficaz desde el punto de vista legal, social, econémico y humanitario, lo mas importante es que
a través de la historia se ha venido analizando y mejorando el sistema de proteccién a los
menores.

'® Victoria del Transito Nieto Mata y Otros, La Aplicacion del Principio del Interés Superior del
Menor de edad establecida en la Legislacion Nacional e Internacional en los Tribunales de
Familia y de Menores, (2001), 22. Las razones expuestas por los Estados Partes para crear
dicha convencidn se refiere Unicamente a la necesidad de brindar proteccidon a los nifios y
nifias, es decir que la vision de nifios objetos de tutela o de nifios objeto de derechos no se vi
en ese momento suficientemente superada, sin embargo marco un punto importante en la
historia, ya que es este el primer instrumento juridico importante en donde de alguna manera,
se coloca a nifios y adolescentes como sujetos plenos de derechos y promueve, junto con otros
instrumentos de las Naciones Unidas, la doctrina de la proteccion integral.

ol Miguel Cillero Brufiol, El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencion Internacional

sobre los Derechos del Nifio. (s.e), 3.



regulan los derechos del nifio, nos damos cuenta que ha tenido una gran
evolucion, la cual ha servido de base para muchos autores para elaborar una
divisién en el tiempo de los diferentes periodos en que se ha desarrollado esta

evolucién en cuanto a la proteccion del nifio, estos periodos son:
a) El nifio en la sociedad tradicional

Este periodo comprende hasta el afio 1750, caracterizandose por una falta de
eficiencia en la medicina, de tal forma que la natalidad y la mortalidad llegan a

considerarse “naturales”.

El nifio recibe de la familia los escasos conocimientos que le son necesarios
para vivir, es decir que cada miembro de la familia le ensefia las sencillas
operaciones que realiza en su trabajo, sin inculcarle la idea del aprendizaje, ni
del entrenamiento duro, de ahi que el menor no sea tratado con paciencia, sino
mas bien, se le tolera tan solo si sabe comportarse como un adulto, algan autor
se atreve a decir que el infante en esta época es considerado como un mal

necesario.*®

b) Primera Valoracion de la Infancia
Este periodo comprende los afios de 1750 a 1880, en el que se da un brote
demogréfico, atribuido a la industrializacion rapida y a la urbanizacion
progresiva, en algunos medios sociales elevados se inicia una corriente de
ideas que producen un cambio de actitud respecto a la infancia, cambio
producido, entre otras cosas, por Emilio de Rousseau, que sostiene que el nifio
tiene formas peculiares de sentir, pensar y existir, sin embargo, este cambio no

es lo suficientemente grande como para que se proteja a los nifos

'8 Farith Simén Campafia, Op. Cit, 114. El proceso de desarrollo del nifio a partir de su proceso
de indefensién y de dependencia, requiere de la intimidad del hogar en donde se le brindara
cuidados y tiempo, los nifios requieren y buscan aprobacion de sus progenitores por el amor
gue sienten hacia ellos, necesitan identificarse con ellos, estos aspectos son fundamentales
para el proceso de socializacion y serian imposibles del lograr sin el control de sus padres,
cuando llegan a su adolescencia tienen la necesidad de crear una identidad basada en la
autoconfianza emocional, fisica y moral.



de la explotacion en el trabajo, la historia del industrialismo en toda Europa es
la historia del martirio de los nifios, nifias de diez, siete, cinco y hasta tres afios
pasaban, a menudo, mas de doce horas seguidas en la oscuridad de las
minas.*

c) El nifio dirigido desde su interior

En él se abordan los afios comprendidos entre 1880 y 1930, en este periodo la
familia es ya formada en sentido estricto y ha ido perdiendo funciones
econdémicas, los padres toman conciencia que deben preocuparse de la
instruccion de sus hijos durante un numero de afos, el cual, va en aumento a
medida que se generaliza la escolarizacion obligatoria y se aumenta la edad en
gue pueden trabajar en las fabricas, la escuela se vuelve, una parte muy
importante de la socializacion del nifio, incluso llega a sustituir en algunos
casos a la familia, las familias llegan a tratar a los menores ya sea con gran
indulgencia a con extrema severidad, esto debido a que la educacién del
infante se concibe como el éxito que no tuvieron sus padres en la instruccion,
de ahi que se le llame el periodo de la direccién interna, es decir que le nifio es

dirigido desde el seno familiar.

d) El niflo en nuestro siglo

El nifio depende siempre de los padres, pero se esta abriendo campo a ser
considerado sujeto de derechos, de tal forma que todas las instituciones giran
alrededor de él, la escuela continla teniendo importancia en la funcion
socializadora, el nifio crece mas de prisa, se desarrolla en una familia nueva en
la que la disciplina ha adoptado formas diferentes, de muy pequefio se le

acoge, si le conviene, en instituciones creadas para €él, se atiende mejor al

 Ibidem, 128, en la segunda etapa de la Revolucién Francesa se proclama el derecho de
instruccion, y en el Cadigo presentado en la Convencién el 9 de agosto de 1793, se establecia
gue los padres solo tenian deberes frente a sus hijos, que no eran ni propietarios, ni
acreedores, sino por el contrario, eran deudores de sus hijos.
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adolescente y los Estados piensan que aun no es suficiente la proteccion para

ellos.?
1.4 Definiciones sobre el concepto del Interés Superior del Nifio

El principio del interés superior del nifio refleja una norma ampliamente
aceptada por el derecho internacional, como ya se menciond anteriormente su
primer referente normativo se encuentra en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, suscrita por la mayoria de paises, se ha afirmado que el concepto
esencial de interés del menor consiste basicamente en proteger y garantizar
sus derechos fundamentales como personas y fomentar el libre desarrollo de su

personalidad.”

Es importante el problema de la conceptualizacion del Interés Superior del
Nifio, es tan necesaria como compleja la definicién de un concepto o una idea,
la necesidad de una definicibn viene determinada porque el razonamiento
humano necesita términos claros y precisos para poder razonar bien, se
necesita de las definiciones ya que es ver los limites de algo,? algunos autores
sostienen que es de gran utilidad para brindar soluciones a la diversidad de

Ccasos que se presentan.

%0 vVictoria del Transito Nieto Mata y Otros. Op. Cit, 6, los derechos del nifio no dependen de
ninguna condicion especial y se aplican a todos por igual; constituyen un conjunto derechos,
garantias frente a la accién del Estado y representan por su parte, un deber de los poderes
publicos de concurrir a la satisfaccion de los derechos que contemplan, en este sentido, el
enfoque de los derechos humanos permitirda organizar desde una perspectiva diferente las
E)loliticas publicas de la infancia y la participacion de los nifios en la sociedad.

Carlos Alberto Quesada Rojas y Otros, Instituciones que intervienen en el proceso de

adopcién y su funcién en la bisqueda del respeto a los Derechos de los Menores sujetos a
adopcion, (2011), 97.
2 \licente Jiménez T y Otros, Op. Cit, 177, una problemética a la que se enfrenta el principio
de Interés Superior del Nifio en la actualidad es la cuestibn de la indeterminacién, dicho
problema ha surgido principalmente en el campo juridico y dejando a su lado consideraciones
mas técnicas, en la practica significa que en los asuntos que atafien a la infancia y en los que
no existe unanimidad o consenso sobre lo que es, o sobre lo que constituye su interés
superior, el Interés Superior del Nifio, es utilizado para fundamentar cualquier posicion, incluso
posiciones opuestas, no solo la diferencia cultural genera interpretaciones controvertidas a
cerca de lo que es “bueno” (mejor) o “malo”(peor) para el nifio, sino que la confluencia dentro
de una misma sociedad de ideologias distintas convierte en muchos casos el Interés Superior
del Nifio.
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El principio del interés superior del nifio refleja una norma ampliamente
aceptada por el derecho internacional, su primer referente normativo se
encuentra en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, suscrita por la gran
mayoria de los paises del mundo, suceso que sirve como base para que cada
Estado parte con posterioridad a la ratificacion de este tratado desarrolle el

principio en mencion.

Actualmente, la infancia se ve expuesta a diversas situaciones que pueden
amenazar o vulnerar sus derechos fundamentales, desde ahi, es necesario que
los niflos se le garanticen condiciones necesarias para que tengan una calidad
de vida digna y dentro de la cual puedan disfrutar del pleno goce de sus
derechos a fin que se potencialicen como personas habiles, inteligentes y

sanas que pueda contribuir politica, social y culturalmente.?®

Existen numerosos preceptos de Derecho internacional y nacional que recogen
el principio de proteccion del menor en la medida en que este se considera
sujeto merecedor de especial cuidado y atencion por los ordenamientos

juridicos.

Borras, define que a partir del interés del menor significa englobar todas
aguellas instituciones que, bajo cualquier forma, pretenden dar respuesta a su
proteccion en sentido total desde el punto de vista del Derecho internacional
privado, con independencia de cuél sea la situacion personal o familiar del

menor,?*

es tal su importancia que algunos paises latinoamericanos lo han
constitucionalizado de forma directa asumiendo un papel preponderante en sus

legislaciones nacionales.

% Silvia Juliana Pradilla Rivera, Aplicacién del principio del Interés Superior del Nifio como
mecanismo para proteger el derecho de los nifios y las nifias a tener una familia y a no ser
separados de ella, (Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., Colombia, 2011), 331. La
Convencidn Internacional sobre los Derechos de los Nifios es una excelente sintesis de normas
provenientes de instrumentos de derechos humanos de caracter general y de principios y
derechos propios de la tradicion juridica vinculada a los derechos de la infancia. Sin embargo,
las disposiciones de la convencion deben ser interpretadas sisteméatica y arménicamente.

# Victoria del Transito Nieto Mata, y Otros. Op.Cit, 7.
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Joyal, define el interés superior del nifio como la unién entre sus necesidades y
sus derechos, por lo que la nocion de interés debe asociarse, en cuanto a los
derechos del nifio, como principio de interpretacién de la ley,?> al decir Miguel
Cillero que el interés superior del nifio es un principio juridico garantista y una
limitacion a la discrecionalidad por cuanto obliga a que cualquier medida que se tome
respecto de los nifios, se adopten solo aquellas que protejan sus derechos y o las que

los conculquen.

Segun Manuel Dolz Lago, la idea de interés aplica al menor, unida a su
benéfico nos abarca necesariamente a otro concepto, que es el de educacion, y
este al de libre desarrollo de la personalidad, todos ellos condicionados a
nuestra sociedad, a su cultura, en una interpretacion, todos ellos condicionados

a nuestra sociedad, a su cultura, en una interpretacion social de los mismos.

Desde este punto de vista el interés del menor es un principio general que
abarca todos los aspectos que influyen en el desarrollo de su personalidad, y

que vienen a propiciar la proteccion integral del menor.
Acepciones segun la legislacion

Existen numerosos preceptos de Derecho internacional y nacional que recogen
el principio de proteccion del menor en la medida en que este se considera
sujeto merecedor de especial cuidado y atencion por los ordenamientos

juridicos.?®

Por ello, se establece en los Tratados internacionales principios protectores

que funcionan como minimos, el art 25.2 de la Declaraciéon Universal de

*® |bidem, 8.

*® Alejandra de Lama Ayma, “La proteccién de los Derechos de la Personalidad del Menor de
Edad”. (Tesis doctoral, Universidad Auténoma de Barcelona) 90, el mandato que ha tenido
mayor relevancia es el que se encuentra en el articulo 3 inc. 1, el cual nos dice: en todas las
medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio, en el deben de
enfocarse para dictar cualquier resolucion cualquier institucion administrativa, siempre velando
por el bienestar y los intereses de los menores.
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Derechos humanos de 1948 nos dice que la maternidad y la infancia tienen
derechos a cuidados y asistencia especiales, todos los nifios nacidos de
matrimonio o fuera de matrimonio tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales, todos los nifios nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio
tienen derecho a igual proteccion, el art. 24.1 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos de 1966 establece que: “Todo nifio tiene derecho,
sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
origen nacional o social, posicion econémica o nacimiento, a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requiere, tanto por parte de su familia,

como de la sociedad y del Estado™’

Cualquier decisién que afecte al menor de edad debera venir presidida por el
principio inspirador del interés superior del nifio, en el ambito nacional
especialmente en nuestra legislacion Constitucional encontramos el precepto
constitucional del Principio del Interés Superior del Nifio se expresa en el Art.
34 de la Constitucion. “Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones
familiares y ambientales que permitan su desarrollo integral, para lo cual tendra

la proteccion del Estado.”®

En el art. 35 de la Constitucion nos menciona que El Estado protegera la salud
fisica, mental y moral de los menores y garantizara el derecho de estos a la

*" Alejandra de Lama Ayma, Op, Cit, 91, la Convencion sobre Derechos de los Nifios se centra
en el principio de la no discriminaciéon, ya que nos dice que todo nifio debe ser tratado,
protegidos y cuidados de la misma manera, sin embargo en nuestro mundo actual muchos
nifios son discriminados ya sea por su color, raza, religion, etc.

8 Constitucién de la Republica de El Salvador (El Salvador, Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983), en los art. 34 y 35 se reconocen los derechos fundamentales de los menores y
la obligacién del Estado de hacerle efectivos ordenando que la ley secundaria establezca los
deberes del Estado y la creacion de instituciones para la proteccién de la maternidad y de la
infancia, la infancia no es mas que un periodo determinado de la vida de un nifio o de una nifa,
medible por un intervalo de edad, dicho intervalo es totalmente convencional, de manera que
no todo el mundo esta de acuerdo a cerca de los afios que abarca, consideramos que la
infancia es una etapa de la vida caracterizada por un conjunto de factores propiamente del
sujeto en estado de desarrollo en la legislacion salvadorefia se encuentra regulado en el
articulo 26 del Cadigo Civil, reconociendo en esta etapa la calidad de infante a todo el que no
ha cumplido siete afos.

14



educacién y a la asistencia, el Codigo de Familia es uno de los mayores
protectores del Principio del Interés Superior del Nifio art. 350, en la
interpretacion y aplicacion de este régimen prevalecerd el Interés Superior del
Nifio, se entiende por Interés Superior del Nifio todo aquello que favorezca su
desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso

desenvolvimiento de su personalidad.

El Principio de Interés Superior del Nifio se encuentra en la Convencion de los
Derechos del Nifio, significa los derechos que tiene todo menor para que quien
tenga su cuidado personal, se esmere por su desarrollo en el sentido amplio es
decir, fisico y psiquico, en este marco se enumeran y explican una serie de
principios de la Declaracion de los Derechos del Nifio, donde se expone la
definicion de los principios basicos fundamentales que engloban el principio del

Interés Superior del Nifio. ?°

No se trata de un simple interés particular, porque consiste en un principio
juridico social de aplicacion preferente en la interpretacion y practica social de
cada uno de los derechos humanos de los nifios y adolescentes, este principio
trasciende la simple consideracién de inspiracion para la toma de decisiones de
las personas publicas o privadas, al erigirse mas bien como limitacion de la
potestad discrecional de estos, constituyéndose e vinculo normativo para la
estimacién, aplicacién y respeto de todos los derechos humanos de los nifios.*

Es materia de resolucién de cada Estado el grado de prioridad que otorga a la
nifiez y adolescencia en un sistema social, la Convencion exige considerar con

alguna prioridad a este sector de la poblacion, dentro de una politica de

*% Victoria del Transito Nieto Mata y Otros. Op. Cit, 8.

% Cuando la Convencién sefiala que el interés superior del nifio ser4 una consideracion
primordial para la toma de decisiones que le afecten, sugiere que el interés del nifio, es decir,
sus derechos no son asimilables al interés colectivo, por el contrario, reconoce que los
derechos de los nifios pueden entrar en conflicto con el interés social o de una comunidad
determinada.
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estado>! ya que decide impulsar la creacién de una ley que realmente viniera a
encarnar el verdadero espiritu de la Convencion sobre los Derechos del nifio y
atender las recomendaciones hechas al incumplimiento de la Convencion, la ley
de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia,* nace para responder los
procesos de cambio que la ley necesita para ajustarse tanto a la Constitucion
de la Republica como a la Convencién sobre los Derechos del nifio, en la cual
se delimitan con mayor precision los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, dentro del marco de la doctrina de la Proteccion Integral con
enfoque de derechos.

de tal manera que el interés superior del nifio no significa de manera alguna lo
que los adultos o las instituciones crean o conciban como mas conveniente o
beneficioso para los nifios en una situacion particular, ni las convenciones de
estos adultos, ni su experiencia, ni su cultura o tradiciones porque la medida
que tasa el interés superior del nifio no es la discrecionalidad ni el libre arbitrio,

sino los derechos y garantias de los nifios.

Tampoco, el Interés Superior del Nifio consiste en lo que el nifio quiere o
desea, o lo que piensa que es el mas beneficioso, porque asi como este
principio limita la tome de decisiones por parte de los adultos, no permite que
sea tampoco el nifio el que vulnere o coloque en situacibn de amenaza sus

propios derechos.® Si el deseo del nifio 0 nifia, 0 su creencia, es contraria a

% Miguel Cillero Brufiol, El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nifio. 12.

%2 ey de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (El Salvador, Asamblea Legislativa de
El Salvador, 2009), esta ley considera nifia o nifio a toda persona desde el momento de su
concepcion hasta los doce afios cumplidos y personas adolescentes quienes se encuentran
entre los doce a dieciocho afios.

* Farit Simén Campafia, Op. Cit, 25. Es importante la proteccion de los nifios y adolescentes,
ya que deben ser prioridad para toda la humanidad y no la simple conviccién del beneficio que
los adultos crean que se genere a favor de ellos, ya que en algunos casos se los violan
pensando que hacen un bien, como quiera que los derechos humanos son objetivos no cabe
duda que esas condiciones objetivas de derechos humanos se encuentran consagradas en la
legislacion nacional e internacional.
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sus derecho aplicar el principio del interés superior significa prohibir esa
conducta, con respeto a su dignidad y con alto grado de humanidad, un buen
ejemplo puede ser que el niflo 0 adolescente ingresa 0 se congregue a una
secta religiosa y este pueda atentar contra su vida.

En el articulo 12 inciso primero dice que es Interés Superior del Nifio, y nos dice
que es toda situacion que favorezca su desarrollo fisico, espiritual, psicolégico,
moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su
personalidad”, los articulos 12 a 15 del instrumento, articulo 12 derecho a la
opinion, articulo 13 libertad de expresion, articulo 14 libertad de pensamiento,
conciencia y religiéon, articulo 16 libertad de asociacion y reunion, la dimension
protectora por el contrario se basa en la idea del desvalimiento, necesidad y
vulnerabilidad, la funcion principal del interés superior, es estar al servicio de la
dimensién liberadora y ocasionalmente esta al servicio de la funcién protectora,
articulo 18 responsabilidad de los padres a criar al nifio, articulo 21 de la
adopcidn, articulo 9 que establece las razones por las que se puede justificar la
separacion de los hijos de sus padres, articulo 37 la excepcién al principio de

gue todos los nifios deben ser separados de los adultos.

En su inciso tercero nos menciona que la madre y el padre tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo de la nifia, nifio o
adolescente. Incumbe a la madre y padre en su caso, a los representantes
legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo de la nifia,
nifio y adolescente y su preocupacion fundamental sera el interés superior de

estos y el Estado lo garantizara.®*

% LEPINA art. 12, otro aspecto importante en este apartado se refiere a la intervencién de los
padres en el ambito de la personalidad del menor ya que se justifica en la medida en que evita
perjuicios graves en el menor y en que va dirigida a fomentar el desarrollo de su personalidad
del menor ya que se justifica en la medida en que evita perjuicio graves en el menor y en que
va dirigida a fomentar el desarrollo de sus personalidad y su madurez como persona de tal
suerte que llegue a ser una persona adulta responsable e independiente.
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CAPITULO II LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
CONTEMPLADOS EN LA LEPINA

2.1 Generalidades de los derechos de la nifiez y la adolescencia

En la Constitucion de la Republica se reconoce a la familia como la base
fundamental de la sociedad y tendré la proteccién del estado, quien dictara la
legislacion necesaria y creard los organismos y servicios apropiados para su
integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico, asi mismo
reconoce otros derechos a fin de que la familia sea la base protectora de los

nifios que sobre ella se han de desarrollar.®®

En la actualidad la nifiez y adolescencia estdn protegidos por la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, creada con la finalidad de
garantizar el ejercicio y disfrute pleno de los derechos y facilitar el cumplimiento
de los deberes de todos los nifios, nifias y adolescentes en El Salvador, de esta
manera se ha creado un Sistema Nacional de Proteccién Integral para la Nifiez
y Adolescencia, teniendo en cuenta la participacion de la familia, el estado y la
sociedad, de acuerdo a lo establecido en la Constitucion, tratados y sobre todo
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ya que su principal objetivo es
armonizar a los diferentes paises que se adhieran a sus reglas para
desemperfiar un mejor papel en la construcciéon de los derechos vulnerados de

la nifiez y adolescencia.

% Constitucién de la Republica, como se expresa en el articulo 32, para el Estado, es
importante tomar como base, a la familia, ya que en ella es donde se inicia a formar a los nifios
y adolescentes para luego ser incorporados a la sociedad, son formados y es por esa razén
que los Estados deben dar prioridad a la familia para que se garanticen los derechos de la
nifiez y la adolescencia, en el art 34 expresa: “todo menor tiene derecho a vivir en condiciones
familiares y ambientales que le permitan su desarrollo integral para lo cual tendré la proteccion
del Estado”, ambos articulos coinciden en que el estado es quien dara la iniciativa para velar
por los derechos tanto de la familia como de la nifiez.
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El 20 de noviembre de 1959, la Asamblea General de las naciones Unidas,
probo por unanimidad la “Declaracion sobre los Derechos del Nifio” en la cual
se reconocen los derechos y principios juridicos basicos para la proteccién de
la nifiez,®® la Constitucion de la Republica reconoce a la familia como la base
fundamental de la sociedad y tendra la proteccion del Estado, quien dictara la
legislacion necesaria y creara los organismos y servicios apropiados para su
integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico, asi mismo
reconoce otros derechos a fin de que la familia sea la base protectora de los
nifios que sobre ella se han de desarrollar,®” articulo 32 expresa que la familia
es la base fundamental de la sociedad y tendra la proteccion del Estado, quien
dictara la legislacién necesaria y creara los organismos y servicios apropiados
para su integracion como bienestar y desarrollo social, cultural y econémico” el
art. 34 menciona “todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y
ambientales que le permitan su desarrollo integral para lo cual tendrd la

proteccion del Estado”

Ambos articulos coinciden en que es el Estado es quien dara la iniciativa para
velar por los derechos tanto de la familia como de la nifiez, Reconoce a la
familia el medio natural e idéneo para garantizar la proteccion integral de los
nifios y adolescentes, ese papel implica la responsabilidad de la familia en
brindar una orientacion adecuada, educacién y formacién moral y Social, que

permita a los nifios y adolescentes a desarrollarse y desenvolverse.®

% Declaracion sobre los Derechos del Nifio, principios importantes que protegen a la nifiez y
adolescencia, los cuales son:1° Derecho de gozar sin discriminacion, es decir, sin distinciones
de ninguna naturaleza, 2° Derecho de gozar de proteccién y cuidados especiales, 3° El
principio de interés superior del nifio, 4° El derecho al nombre y a la nacionalidad; 5° El derecho
a crecer y desarrollarse n buena salud, 6° El derecho a la atencion prenatal y postnatal, 7° El
derecho a la alimentacion, vivienda, recreo, juegos y recreaciones, 8° El derecho a servicios
médicos adecuados, 9° El derecho al amor y la comprension de todas las personas, 10° El
derecho a la educacion, 11° Derecho de estar protegido contra la explotacion, el abandono y la
crueldad y 12° Derecho de proteger a los nifios sin familia.

*” Constitucién de la Republica.

% CONNA, “Politica Nacional de Proteccién de la Nifiez y Adolescencia” (2014), 12.
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Por ello, el Estado al tomar alguna medida a favor de la infancia, debe priorizar
a la familia ya sea nuclear que se encuentra integrada por padre, madre e hijos,
y la familia ampliada o extendida la cual puede incluir a los padres y madres
con sus hijos, los hermanos de éstos con sus hijos y los miembros de las
generaciones ascendentes como abuelos, tios abuelos, bisabuelos, pudiendo
abarcar parientes no consanguineos, como hijos adoptivos, o de aquellos que

se presume son hijos.

El Cddigo de Familia también se convirtid en una herramienta que ayudo a que
en el pais se tuviera una mayor conciencia sobre los derechos del nifio y
también se transformd en una garantia para su proteccion adecuada frente a

los mayores que los violentan desde que entr6 en vigencia en el afio de 1994.

Actualmente, con la entrada en vigencia de la LEPINA, se derogaron las
disposiciones contenidas en el Libro Quinto del Codigo de Familia, titulo
primero, capitulo uno y dos, que regulaban los derechos fundamentales y
deberes de los menores, asi como la proteccién de los mismos y se regularon

en esta ley.

Derecho de Supervivencia y Crecimiento Integral:

En esta categoria de derechos comprende el derecho a la vida, a un nivel de
vida digno y adecuado, a la salud®, la seguridad social y a un medio ambiente
saludable, irdnicamente, el concepto de supervivencia a menudo se define en

forma negativa: sobrevivir es no morir, sin embargo, puede considerarse que la

% Constitucién de la Republica, articulo 4, en él se reconoce el derecho a la salud, la salud es
un estado de completo bienestar fisico, mental y social, y no consiste Unicamente en la
ausencia de enfermedad o discapacidad segun la Constitucion de la Organizacion Mundial de
la Salud, aprobada en1946, el derecho a la salud, por lo tanto, estd estrechamente ligado a
otros derechos humanos fundamentales y su materializaciéon depende de la realizacion de
estos otros, especialmente el derecho a al agua que incluye el derecho al acceso al agua
potable y a saneamiento adecuado y el derecho a la alimentacion.
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supervivencia es mas que la simple prevencion de la muerte, vivir es un
proceso cuyo fin no es solo la supervivencia, sino también la salud, el bienestar

fisico, mental y emocional.*°

El Comité de los Derechos del Nifio esta sumamente preocupado por el
elevado numero de niflos asesinados, muchos de los cuales son miembros de
las “maras” a un ritmo de un nifio cada dia, preocupa al Comité que las
autoridades no reaccionen ante estos delitos con medidas eficaces, tanto de
como de proteccion, también le preocupa que a menudo estos delitos no sean
investigados y enjuiciados, el Comité lamenta la escasa informacion facilitada
por el Estado parte sobre esta gravisima situacion de los nifios en El

Salvador.*

En la Constitucion de la Republica, este derecho es el que se protege desde el
momento de su concepcion, se le asegura su proteccion para un 6ptimo
desarrollo de su existencia, sobre este derecho nuestra Constitucion, le da una
notable importancia al ubicarlo en el Titulo 1l los Derechos fundamentales de la
persona, especialmente en el articulo 2 nos dice que: “Toda persona tiene
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad”, el articulo 6 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece que: “Los Estados Partes
reconocen que todo nifio tiene derecho a la vida, los Estados Partes
garantizaran en la maxima medida posible la supervivencia y desarrollo del
nifio”, dicho articulo es considerado como un principio general que orienta la

aplicacion e interpretacion de los derechos de la nifiez y adolescencia.

O Luis Pérez Miguel, Los nifios de El Salvador necesidades educativas. Practicas educativas,
g.e), 592

Convencidn sobre los Derechos del Nifio, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador,
1990) examen de los informes presentados por los Estados partes con arreglo al art. 44 de la
Convencidn sobre los Derechos de los nifios, el Comité sefiala el nivel sumamente alto de
delincuencia, violencia e inseguridad en el Estado parte, en el que cada dia muere asesinada
una persona menor de 18 afios, en particular, el Comité reconoce el problema cada vez mayor
que plantean las pandillas juveniles denominadas “maras”, que revela una situacion de
violencia estructural y constituye el resultado de muchos afios de politicas represivas.
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Lo anterior estipula que los derechos de supervivencia son considerados
derechos de cardcter universal, siendo parte fundamental y a la vez origen de
los derechos humanos, pues su objetivo es garantizar y preservar la vida de la
persona humana en condiciones de dignidad y calidad de vida, la Ley de
Proteccion de Integral de la Nifiez y Adolescencia retoma los lineamientos de la
Convencion sobre los Derechos de los Nifilos, amparando su normativa en la
Constitucion de la Republica, la cual considera que la salud constituye un bien
publico.*

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia contiene en su Libro I,
Titulo 1, los Derechos de Supervivencia y Crecimiento Integral, desarrollados en
20 articulos desde el 16 hasta el 36, organizdndose en dos capitulos asi: el
Derecho a la Vida que incluye: el derecho a la proteccién de las personas por
nacer, medidas para salvaguardar del derecho a la vida, prohibicién de
experimentaciéon y practicas que atenten contra la vida, derecho a un nivel de

vida digno y adecuado.

El otro capitulo incluye: Salud, Seguridad Social y Medio Ambiente, este
incluye: el derecho a la salud, la gratuidad del servicio de atencion medica,
obligaciones del Sistema Nacional de Salud, responsabilidades de la familia
frente al derecho a la salud, responsabilidades de la sociedad frente al derecho

a la salud, derecho a la lactancia materna, promocién de la salud de la nifiez y

2 Ibidem, por lo tanto, manifiesta que el Estado y las personas estan obligados a velar por su
conservacion y restablecimiento, asimismo, establece que se crearan los mecanismos para
velar también por la salud de los habitantes, es asi que la proteccion de la vida es desde el
momento en que se concibié al ser humano, llegando asi més alla de lo requerido por la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio, ya que no solo se protege al menor como tal desde
gue nace, sino que la proteccion llega al momento de la concepcion de este y a la proteccion de
la madre que se encuentra en gestacion, lo cual se ve reflejado en el articulo 110 del Cédigo
de Trabajo en donde se les prohibe a los patronos el destinar s mujeres embarazadas a
trabajos en los que requieran esfuerzos incompatible con su estado.
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adolescencia, salud primaria y familiar, salud mental, salud sexual y productiva,
prohibicién de venta o distribucién de material o sustancias que puedan generar
dafio a la salud mental y fisica, derecho a la seguridad social, derecho a un

medio ambiente sano.*®

Un derecho muy importante y fundamental es el derecho a la vida todo ser
humano tenemos derecho a la vida, este derecho se engloba en los derechos
de supervivencia, el derecho a la vida es un derecho universal, es decir que le
corresponde a todo ser humano, es un derecho necesario para poder
concretizar todos los demas derechos universal, el derecho a la vida significa
tener la oportunidad de vivir nuestra propia vida, es un derecho tan importante

ya que si no existe este derecho no existe ninguno mas.

Para los nifios el derecho a la vida** es la oportunidad de vivir su infancia y
poder crecer, desarrollarse y llegar a la edad adulta. El derecho a la vida de los
nifos estd compuesto por dos derechos fundamentales: el derecho a la
supervivencia y al desarrollo, es por ello que los nifios y adolescentes necesitan

también una buena salud para tener un buen desarrollo dentro de la sociedad.

Derecho a la salud:

Este derecho consiste en que todo menor desde que es concebido tiene
derecho a vivir en condiciones que protejan su desarrollo fisico y mental, lo cual
se logra al vivir en forma saludable, la salud hace referencia esencial a la

calidad del proceso de desarrollo integral, fisico, psiquico y espiritual de cada

3 Zaira Lis Navas, Estado de situacion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en
El Salvador, (diciembre 2013), 29.

* Zaira Lis Navas, Op. Cit., 30. El articulo 16 de la LEPINA establece que: “Se reconoce el
derecho a la vida desde el instante de la concepcién. La familia, el Estado y la sociedad tienen
la obligacion de asegurar a la nifia, nifio y adolescente su supervivencia, crecimiento éptimo y
desarrollo integral en los ambitos fisico, mental, espiritual, psicolégico y social en una forma
compatible con la dignidad humana”.
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nifio y adolescente dentro de un bienestar sostenido,* el derecho a la salud
tiene que ver con la prevencion y el tratamiento de las enfermedades, la
asistencia a los servicios médicos y hospitalarios, con la situacion de aumento
de enfermedades y mortalidad en los diferentes grupos de edad, con el
problema de la maternidad precoz, la violencia, la inseguridad alimentaria;
nutricion y desnutricion, el saneamiento basico, agua potable y adecuada

disposicion de desechos con el medio ambiente y la calidad del aire.

Por su parte, y de conformidad con el art. 26 de la Convencién sobre los
Derechos del nifio, todos los nifios y nifias tienen derecho a beneficiarse de la
seguridad social, incluso en el seguro social, estos derechos se reconocen
constitucionalmente y también en leyes secundarias, en la Constitucion de la
Republica define a la salud como bien publico, en su articulo 34 donde
menciona que todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y
ambientales estables que le permitan su desarrollo integral y que el Estado se
encuentra obligado a brindar la protecciéon al menor y a crear las instituciones

para la proteccion de la infancia.

El derecho a la salud, primordialmente es uno de los derechos mas violentados
porque la realidad econdmica del pais no permite el acceso a la salud a todas
las personas e incluso el sistema nacional de salud tiene grandes deficiencias
para aportar medicamentos a todos los enfermos que lo necesiten, el Ministerio
de Salud presta atencion a los sectores no cubiertos por otros sistemas, como
el del Seguro Social, sin embargo se encuentran con problemas de
presupuestos y cobertura para atender a la poblacion en general y en especial

a los menores bajo proteccién de instituciones del Estado.*®

> Carlos Alberto Quesada Rojas y Otro, Op. Cit, 109.
“° Carlos Alberto Quesada Rojas y Otro, Op. Cit, 110.
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En la Declaracion de Derechos Humanos nos dice en el articulo 25 “que toda
persona tiene derechos a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, en especial la alimentacion, el vestido, la
vivienda....” en el articulo 11 del Pacto Internacional de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales®’, los Estados Partes reconocen a toda persona un nivel
de vida adecuado para si y su familia, incluso alimentacion, vestido y vivienda
adecuados, en el parrafo 2 del mismo articulo, se reconoce el derecho
fundamental de toda persona a estar protegida contra el hambre. Ademas,
enumera medidas que deben adoptarse, a fin de acabar con el hambre, entre
las que cabe mencionar el mejoramiento de los modelos de produccion de los

alimentos y la distribucion equitativa de los mismos.

Derecho al nombre, a la identidad y a la nacionalidad:

El derecho a la identidad implica el reconocimiento y valoracion del cuerpo,
sexo, persona, familia y cultura, cuando se hace referencia a la cultura, se debe
pensar en la lengua e historia, costumbre y simbolo, organizacion social,
tecnologia, caracteristica de wuna poblacion especifica, estilo de vida
comunitario y familiar, incluidas las conductas sexuales y reproductivas; nifios,
nifas y adolescentes pueden aprender a querer, valorar y mantener las
manifestaciones culturales de su pueblo, a ello contribuyen los modelos
significativos brindados por los adultos, especialmente en la familia, los nifios
abandonados carecen en muchos casos de nombre o identidad y eso es un
gran problema, pues estos son abandonados y se desconoce de su origen,
razon por la cual le corresponden al Procurador General de la Republica el

asignar un nombre y apellido y asentar a esos menores abandonados en el

" pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), (16 de
diciembre de 1966). Entrada en vigor el 3 de enero de 1976, de conformidad con el articulo 27.
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registro en el registro de estado familiar en base al art. 10 de la Ley del Nombre

de la Persona Natural.*®

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en el art. 7, N°1y 8, regula el
derecho del menor a ser inscrito inmediatamente después de su hacimiento en
el registro respectivos, en caso contrario, el Estado debe prestar la asistencia y
proteccion apropiadas para establecerle rapidamente su identidad. También
regula el derecho que tiene el nifio o nifia de gozar de un nombre y

nacionalidad.

Por muchas razones gran cantidad de poblacién de 0- 18 afios de edad no
estan registradas en las alcaldias, tantos nifias, nifios como adolescentes de
zonas urbanas no se encuentran asentados en los respectivos registro del
estado familiar y muchos también de ellos los encontramos en el ISNA, otros
factores que impiden que la nifiez y adolescencia no cuenten con un nombre o
identidad es la falta de desinterés de los padres y madres, reflejado en el alto
indice de abandono de nifios en el pais, lo cual limita sus posibilidades de
incorporarse a un hogar sustituto, su inscripcién escolar y cualquier tramite
legal que demande su identidad, violado el art. 72 de la LEPINA, que regula el
derecho a la identidad.*®

Derecho a contar con una familia:

El intercambio de relaciones efectivas, se da en el hogar, donde se espera que

el nifio y nifia vivan sus primeras manifestaciones de afecto con sus

8 ey del Nombre de la Persona Natural, (El Salvador, Asamblea Legislativa de El Salvador,
1990)

9 Carlos Alberto Quesada Rojas, Op, Cit, p. 112, un derecho al que todo nifia, nifio o
adolescente tiene es el de contar con una familia que le oriente, eduque, le brinde el efecto que
necesita y se encargue de su crianza, lo optimo seria que esta responsabilidad pudiera
cumplirla cabalmente los padres biologico; sin embargo, existen poblaciones infantiles que
carecen de esta figura juridica de la familia, ya sea porque no cuentan con un pariente que se
encargue de ellos, muchas veces porque sus padres fallecen y no tienen mas familiares,
porque han sido abandonados, o porque sus padres no quieren hacerse cargo de ellos y
buscan instituciones para dejar en ellas a sus hijos.
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progenitores, pero puede suceder que los padres sean suspendidos para
ejercerla autoridad parental sobre sus hijos y por tanto los menores no puedan
vivir con sus padres y contar con una familia integral donde se le brinde todos

los medios necesarios para un mejor desarrollo del menor.*°

La LEPINA establece en su art. 78, el derecho de los nifios a conocer a su
madre y padre, ademas en el art. 79, nos establece también que los nifios y
adolescentes tienen derecho de mantener relaciones personales con sus
padres y en el siguiente articulo se establece el derecho que poseen los nifios

y adolescentes de ser criado en el seno de una familia que los proteja.

Derecho de participacion:

La proteccion y promocion del derecho del nifio es una terea del mundo
apenas comenzada, los abusos, explotacién y negligencia y el olvido de los
derechos de la infancia estan excesivamente generalizados en cualquier lugar
del mundo, independiente de su nivel de desarrollo.**

Si bien es cierto que a esto se le suma la dramatica situacién econémica y
sociocultural que tiene cada pais, asi como también el no cumplimiento de la

Convencién de los Derechos del Nifio.*?

En el marco de éste estudio, la participacion de los NNA, ha sido uno de los

pilares fundamentales para garantizar la exigibilidad y el cumplimiento de los

% Carlos Alberto Quesada Rojas y Otros, Op, Cit, 2011,p. 113.

ot Miguel Angel Verdugo y Victor Soler-Sala, La convencion de los derechos del nifio hacia el
siglo XXI, (UNICEF1946-1996, 1°edicién, Salamanca, Espafia, ediciones Universidad de
Salamanca, diciembre 1996), 46, la proteccién y promocién no es solo responsabilidad de los
Estados partes de la Convencién de los Derechos del Nifio, sino de toda una sociedad, asi
como también de distintos organismo nacionales o internacionales, gubernamentales como no
gubernamentales, la Convencion de los Derechos del nifio define y establece los principios en
que se deben basar las comunidades para facilitar un desarrollo y crecimiento de los nifios,
nifias y adolescentes.

°2 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Op. Cit, A través del cual se enfatiza que los nifios
tienen los mismos derechos que los adultos, y se subrayan aquellos derechos que se
desprenden de su especial condicién de seres humanos.
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derechos estipulados en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, es asi que hoy en dia podemos hablar de un interés por que se

les respeten sus derechos y tener un mejor derecho al desarrollo.>?

En este sentido, las nifias, nifios y adolescentes, ya no son simples receptores
de servicios o beneficiarios de medidas de proteccion. Son sujetos de derechos
y en consecuencia, deben ser respetados como individuos que cuentan con
una creciente capacidad para participar e influir en los procesos de decision

que afectan sus vidas, su desarrollo, su educacion.

Por ello, la participacion significa, expresar su opinidén libremente, tener
iniciativas y actuar en los asuntos que son de su interés, evaluar las politicas,
programas, y servicios con el fin de garantizar que éstos sean disefiados
conforme a su desarrollo evolutivo,> en la categoria de derechos de
participacion se agrupan derechos tales como el de la libertad de expresion, el
derecho de acceso a la informacion, los derechos de opinion y peticion, la
libertad de pensamiento, conciencia y religion, asi como los derechos de

reunion y asociacion.

Los derechos de participacion incluidos en la LEPINA, consideran entre otros,
el derecho de peticion, la libertad de expresién, de opinar y ser oido, contar
con acceso a la informacion, la proteccion frente a informacion nociva e
inadecuada, la libertad de pensamiento, conciencia y religion, libertad de

reunion y de asociacion.

> Se le denomina derecho al desarrollo, a todas aquellas condiciones necesarias para que las
nifias, nifios y adolescentes, puedan desenvolverse y crecer de manera plena en la familia y
en la sociedad contribuyen a mejorar la calidad de vida desde sus primeros afios, entre ellos,
cabe mencionar el derecho a la identidad, a ser criado en familia, a la educacion y cultura,
juego y recreacion, entre otros.

>* CONNA. Politica nacional de proteccién integral de la nifiez y adolescencia, Op, Cit.

28



Un aspecto que resalta la importancia y la complejidad para garantizar la
efectividad de los derechos que se comprenden dentro de esta categoria, es
que en EIl Salvador, no existe informacion estadistica de base que permita
analizar o reflexionar sobre los retos y obstaculos de la participacion de los
NNA en el seno de la familia y en la construccidon de las politicas publicas. Ello
indica una diferencia sustancial frente a otros derechos que como se han
analizado, cuentan con informacién que permite monitorear el avance en su

consecucion.>®

En este caso, en particular, la ausencia de informacion da cuenta del arduo
recorrido que hay que iniciar para lograr el ejercicio del derecho de participacion
por parte de nifios y adolescentes este derecho no solo coadyuva al desarrollo
pleno de la nifiez, sino que también permite que los NNA como sujetos plenos
de derecho puedan participar activamente en las decisiones que les afectan y

en aquellas que les permiten desarrollar sus capacidades como ciudadanos.

Téngase especialmente en cuenta que la participacion implica el
reconocimiento de los nifios, niflas y adolescentes como un actor, que
usualmente ha sido invisivilizado, ignorado o marginado en el seno de las
decisiones del hogar, de la escuela y en general de los espacios publicos y
privados. El derecho de participacién favorece en este sentido, el desarrollo de
relaciones de convivencia horizontales frente a nifilos y adolescentes,
permitiendo y favoreciendo la construccién de una cultura no-violenta, y no
impositiva, sino dialogante y reflexiva, base del ejercicio de los derechos de

ciudadania en el seno de los Estados constitucionales y democraticos.

> CONNA, Politica nacional de proteccién integral de la nifiez y adolescencia de El Salvador
(PNPNA 2013-2023)
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Derecho de peticion:

En el articulo 92 de la LEPINA®® nos dice que es el derecho de peticion, a esto
nos menciona que las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho de presentar
y dirigir peticiones por si mismo en forma respetuosa ante cualquier autoridad

legalmente constituida y a obtener respuesta oportuna y congruente.

En niflo gozara de proteccion especial del Estado salvadorefio y este esta en la
obligacion de velar porque se le cumplan y se le respeten los derechos, es
decir, que el nifio puede dirigir sus peticiones ante las autoridades competentes

y el Estado debe de ser lo méas precisos a responder esas peticiones.

En su inciso segundo del articulo nos dice que reconoce a todas las nifias,
nifios y adolescentes el ejercicio personal y directo de este derecho, sin mas
limites que los derivados de las facultades legales que corresponden a su
madre, a su padre, a sus representantes o responsables, las nifias, nifios y
adolescentes no tienen limitante a este derecho pueden presentar sus
peticiones a las autoridades competentes sin ninguna restriccién que las que
tienen sus padres, facultades legales que el mismo Estado se las establecido
en los cuerpo normativos, pero si a las nifias nifios y adolescentes se les viola
este derecho y los padres son los responsables el Estado debe de velar y
proteger a esta parte de la poblacién vulnerables.

Los peticionantes deberan expresar los elementos necesarios sobre su
identidad y lugar para recibir notificaciones, a esto nos referimos en su inciso

tercero del citado articulo, es decir que para presentar sus peticiones debe de

*® Ley de Proteccién Integral de La Nifiez y Adolescencia, el Estado salvadorefio debe de
responder a esas peticiones que los NNA tienen como derecho, en la Memoria de Labores
2013-2014 del Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia nos menciona que resulta
interesante observar que en torno al derecho de peticion, las Procuradurias Auxiliares de la
PGR, han recibido 2,410 solicitudes directamente por las y los adolescentes, las peticiones
estan relacionadas a la solicitud de alimentos, reconocimiento de hijas e hijos y rectificacion de
partidas de nacimiento.
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respetar ciertos requisitos por ejemplo para recibir sus notificacién cuando ya le
han dado sus respuesta tendra que haber dado sus generales, el lugar donde
recibira las notificaciones, este derecho facilita verdaderas herramientas para
que las nifias, niflos y adolescentes intervengan de manera activa en los
espacios de su interés y en los asuntos que les afectan tanto en la familia,

como en la escuela y la sociedad en general.”’

Derecho a la libertad de expresion:

Toda persona tiene derecho a buscar, recibir y difundir informacion y opiniones
libremente en los términos que estipula el articulo 13 de la Convencién
Americana sobre los Derechos Humanos®®, todas la personas deben contar con
igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir informacion por
cualquier medio de comunicacion, sin discriminacion por ningdn motivo,

inclusive los de raza, color religién o cualquier condicion social.>®

En la legislacion salvadorefia y especialmente en la LEPINA se establece este
derecho en el articulo 93 inc. 1°, y nos dice que las NNA tienen derecho a
expresarse liboremente, a buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de
todo tipo, de forma oral, por escrito, en forma artistica, simbdlica o por cualquier
otro medio que elijan, sin mas limitantes que las prescritas por la Ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publica o los

derechos y libertades fundamentales de los demas.

*” Como cualquier tramite administrativo se debe de respetar el Principio de Legalidad
establecido en el articulo 3 inc. 1°del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, “Todo proceso debera
tramitarse ante juez competente”’, es decir que las peticiones se haran ante la autoridad
competente respetando el Principio de Legalidad, como ya hemos mencionado anteriormente
ante la vulneracion de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, es el Estado mediante
el CONNA la que vela por que se respete los derechos.

%8 Principio N° 2 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion, aprobado por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, durante sus 108° periodo de sesiones,
celebrado en Washington D.C, del 2 al 20 de octubre del 2000.

% Carlos Correa y Otros, Libertad de Expresion. Una discusién sobre sus principios, limites e
implicaciones, (Universidad Catdlica Andrés Bello, Montalbén, La Vega/Caracas, 2007), 16.
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Las Nifias, Nifios y Adolescentes, pueden expresarse libremente dando sus
opiniones y a ser escuchados ya que es un derecho que se les debe de
respetar y juega un papel fundamental en su desarrollo dentro de la sociedad, y
es indispensable para una formacién publica frente de ella.®®

Derecho a opinar y ser oido:

Aunque muchas personas y la sociedad en general no lo saben o no quieren
saberlo, los nifios, nifias y adolescentes, tienen el derecho a opinar y a ser
escuchados recogidos en las diferentes legislaciones de nuestro pais, es asi
gue no hace falta encontrar a un menor envuelto en un proceso judicial para

gue se escuche su declaracién, como es lo mas coman.

Los niflos y nifias tienen opiniones propias y fundadas en su experiencia y su
conocimiento, normalmente acorde con su edad, los menores tienen derecho a
opinar sobre todos los procesos sociales que les concierne, asi como formar
parte de debates sobre temas de actualidad, cultura y sociedad, y ser
escuchados, por lo que la sociedad tiene el deber de tomar en cuenta la opinion

de los mismos las nifias, nifios y adolescentes.

El derecho de opinar y a ser oidos en cuanto al ejercicio de los principios,
garantias y dificultades establecidos en la LEPINA, en su articulo 94, regula
este derecho tan importante que en un futuro, este derecho podra ser ejercido
ante cualquier entidad, publica o privada y estas deberan dejar constancia en

% Los derechos de la nifiez en la actualidad se ha convertido en uno de los temas de interés
para ser abordado por diferentes sectores de la sociedad debido a las diferentes problematicas,
todos los nifios tienen derecho a expresar sus opiniones y a que éstas sean tenidas en cuenta
por su familia y profesores. Los nifios tienen derecho a informarse y a comunicarse con los
demas. También tienen el derecho a compartir sus puntos de vista con otros nifios o personas
adultas, en sus hogares, en sus familias, escuelas o en otros lugares donde ellos se pueden
expresar libremente y puedan ser escuchados.
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sus resoluciones de las consideraciones y valoraciones relacionadas con la

opinién expresada por aquellos.®

Cuando el ejercicio de ese derecho no resulte conveniente al interés superior
de las Nifias, Nifios y Adolescentes, este se ejercerd por medio de su madre,
padre, representantes o responsable, siempre que no sean partes interesadas

ni tengan interés contrapuesto a los de los Nifios y Adolescentes.®

Derecho de acceso a la informacion:

La Convencién sobre los Derechos del Nifio®, focaliza el derecho a la
informacion hacia el rol de los medios masivos de informacion, pero
igualmente se refiere a la obligacion general del Estado en asegurar,
especialmente, el acceso de la nifiez a la informacion y a material de diversas

fuentes.®

En la LEPINA se encuentra regulado este derecho y nos menciona que las
Nifias, Niflos y Adolescentes tienen derecho a buscar, recibir y utilizar
informacion a través de diferente medios, bajo la debida direccion 'y

orientacion de sus padres, representantes. También nos menciona que es

' LEPINA. En la mayoria de ocasiones, es dificil que esto suceda, pues los adultos se
enfrascan en la supremacia del poder de las experiencias que nos da la vida, por lo que puede
considerarse que los nifios, todavia en proceso madurativo no son conscientes de la realidad
en la que se mueven.

®2 Art. 94 inc.2° LEPINA. Establece: “La oportunidad que tienen los nifios y adolescentes y el
legislador establece que se haga efectivo el ejercicio personal de este derecho, especialmente
en los procedimientos administrativos o procesos judiciales que puedan afectar sus derechos e
intereses, sin mas limites que los derivados de su interés superior.

%3 Convencion sobre los Derechos del Nifio. En su articulo 17, establece que los Estados partes
reconocen la importante funcién que desempefian los medios de comunicacion y velaran por
gue el nifio tenga acceso a informacion y material procedente de diversas fuentes nacionales
e internacionales, en especial la informacién y el material que tengan por finalidad promover
su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental.

® UNICEF, Derechos humanos de la nifiez y adolescencia, la tarea pendiente, (s.e), 86.
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deber de la familia, el Estado y la sociedad asegurar y garantizar que las NNA
reciban una informacién plural, veraz y adecuada a sus necesidades, asi como

proporcionarles la orientacién y educacion para el andlisis critico. &

Derecho de audiencia:

El articulo 2 de la Constitucion de la Republica, establece: Art. 2.- "Toda
persona tiene derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la
seguridad, al trabajo, a la propiedad y posesion, y a ser protegida en la

conservacion y defensa de los mismos".

Al incluir el actual constituyente el derecho a la seguridad dentro de los
enumerados por el articulo 2 constitucional, lo sefiala expresamente como un
derecho fundamental, dejando de estar como un simple objetivo teleoldgico del
Estado para convertirse en un derecho publico subjetivo de toda persona, dicho
principio de seguridad juridica ampara contra la privacion arbitraria de cualquier
derecho, derecho que por otra parte encuentra su proteccién jurisdiccional en el
articulo 11 de la Constitucion al establecer el juicio previo para todo acto de

privacion de derechos.®®

Este trascendental cambio tiene que significar necesariamente, un nuevo
camino a la doctrina jurisprudencial constitucional ya sobre bases
constitucionales expresas y seguras, asi manifestd la Comision Redactora del

Proyecto de Constitucion en su Informe en relacion con el articulo 2:

“Este concepto de seguridad aqui incluido es, en opinién de la Comision, algo
mas que un concepto de seguridad material, no se trata Unicamente del

derecho que puede tener una persona a que se le garantice estar libre o

®% Art. 95. LEPINA, como obligacion del Estado y especialmente de los padres en garantizarles
una informacion adecuada y el Estado debe de dar un acceso a la informacion veraz, creando
instrumentos, mecanismos e instituciones responsables de su promocion y efectividad.

® Sandra Morena Laguardia, “La garantia de audiencia en la doctrina de la sala de lo
constitucional” (Tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad de
El Salvador, 1990), 90.
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ausente de todo peligro, dafio, o riesgo, que ilegitimamente amenace sus
derechos sino también se trata de la seguridad juridica como concepto
inmaterial, es la certeza del imperio de la Ley, en el sentido de que el Estado

protegera los derechos de la persona tal y como la ley los declara”.

La Constitucion de la Republica regula el derecho de audiencia en el Art. 11
“Ninguna persona puede ser privada del derecho a la vida, a la libertad, a la
propiedad y posesién, ni de cualquier otro derecho sin ser previamente oido y

vencido en juicio...”

Este derecho puede ser definido como la facultad que tiene todo imputado, y
dicho mas ampliamente todo justiciable, a ser escuchado por el 6rgano
competente, que en un principio es la autoridad judicial, pero excepcionalmente

puede serlo la policia durante la fase de prevencién.®’

El derecho de audiencia en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, tiene
su origen en el Art. 2, inciso primero, donde sostiene “los Estados partes
respetan los derechos enunciados en la presente convencion y aseguran su
aplicaciobn a cada nifio sujeto en su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, de
opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posesion
econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion

de nifio, de sus padres o de sus representantes legales.”™®

®7 Gloria Angelina Carpio Avilés, Los postulados en la Convencion de los Derechos del Nifio y
la Ley Penal Juvenil, la Garantia de Audiencia y el derecho a la Defensa Técnica, (2006),116.
El derecho de audiencia para Manuel Osorio, en el diccionario juridico de ciencias juridicas,
politicas y sociales es el “acto de oir a las personas que oponen, reclaman o solicitan una
cosa, también es ocasion para aducir razones o pruebas que se ofrece a un interesado en juicio
ara aducir razones o pruebas que se ofrece a un interesado en juicio o en expedientes.
® Ibidem. 117 asimismo los “Estados partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacién o castigo...”
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El derecho a ser oido se relaciona intimamente con el derecho de defensas,
segun el precepto constitucional, derecho de audiencia se observa en el Art.11,
si bien en su contenido implica el desarrollo de una actividad jurisdiccional, no
por eso debe interpretarse que obliga solo a los Tribunales o no autoridades de
los otros 6rganos del Estado cuando realizan materialmente la funcion de

administra justicia.

2.2 Instituciones que promueven la aplicacidon de la LEPINA

En abril de 1990, El Salvador ratifica la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, iniciando un proceso de adecuacion de los marcos legales e instituciones
relacionados con la familia, la nifiez y la adolescencia, es asi que se crean
diferentes instituciones estatales para poder tener una mejor proteccién hacia la
base fundamental de la sociedad que es la familia, ello implica concebirla como
prioridad en todas las lineas de accién politica y no dejamos de lado a la nifiez

y adolescencia ya que se encuentra vinculada a lo relacionado con la familia.®®

Es una responsabilidad ineludible para el padre o la madre que asume el cuido
y tutela del nifio,’® facilitar las relaciones afectivas con el que no tiene este

poder, también deberd promover el vinculo afectivo con la familia del que no

% Berta Alicia Ruiz y otros. Derechos Humanos de la Nifiez, la tarea pendiente, base para un
Cdédigo de la Nifiez y de la Adolescencia. (s.e), 63, el Estado se encuentra llamado a
garantizar las condiciones minimas de supervivencia digna del conjunto familiar y en ello
adquiere una responsabilidad primaria, es por ello que esta en la obligacion de crear
instituciones encargadas de proteger y velar por los derechos de los nifios y adolescentes
cuando el nicleo familiar decide dividirse y llegan a la conclusion de separarse.

7® Cédigo de Familia, articulo 272. Se debe sefialar que algunas veces el derecho a mantener
relaciones afectivas con el padre o la madre puede estar condicionado por la causa que ha
motivado la separacion, aquellos casos en los cuales la relacion con uno de sus progenitores
represente para el menor la posibilidad de un peligro inminente, sera la autoridad judicial
competente la que determine lo mas conveniente para él.
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tiene el cuido del hijo, es por ello que en este capitulo se hara un estudio de las

instituciones que promueven el desarrollo del Interés Superior del Nifio.

2.2.1 Tribunales de Familia

Tradicionalmente el Derecho de Familia ha sido enmarcado dentro del derecho
privado, especificamente en el Derecho Civil, sin embargo, el hecho de poseer
caracteres propios que le producen una especial fisonomia, ha despertado en
algunos juristas la inquietud sobre si es correcto ubicar el derecho de familia
como parte del derecho privado o si quedada mejor ubicado en el derecho
publico o si constituye una rama independiente de ambos, al principio se
discutio si el derecho de familia pertenecia al derecho privado o al derecho
publico, después de una serie de teorias que sustentaban la posicién de la
familia frente al Estado, se establecié que no se podia separar uno del otro, sin
embargo en un primer momento el derecho de familia pertenencia al Derecho

Civil.™*

Antes de dar una respuesta, es necesario dar marcha atras, referimos al
Cédigo Civil de 1860, hacer un poco de historia en relaciébn a algunas
constituciones de El Salvador, para arribar finalmente a la Constitucion de 1983

y al Codigo de Familia, EI Cédigo Civil de 1860, en materia familiar segun

™ La historia del Derecho Social empieza cuando se exponen con claridad las primeras ideas
respecto a la proteccion, no de una clase determinada de la sociedad o de grupos especificos
de ellas, sino del cuerpo social mismo mediante la integracién de todos sus componentes en un
régimen de justicia social, pero su ubicacion precisa en el tiempo, es a partir de la Constitucion
Mexicana de 1917 reafirmada por la de Weimar de 1919, conformado por los “Derechos
Sociales", este gran movimiento del Derecho de Familia se ha producido primero en Europa a
partir de la primera post guerra mundial, posteriormente en América, pues en la mayarla de los
paises de ambos continentes se han elevado a la categoria de constitucionales preceptos
relativos a la familia y al Derecho del trabajo que constituyen las bases del Derecho Social
movimiento que se ha denominado “Constitucionalismo Social”’, este movimiento, como ya se
ha dicho lo encabeza México que se adelanté a los paises europeos con su constitucion de
1917 seguida de la Constitucion de Weimar en 1919, en las cuales la expresion de los
derechos sociales y la proteccion de la familia alcanzan su maximo desarrollo.
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afirma el Jurista salvadoreio Mauricio Guzman: “En la época colonial regia el
caos Yy la anarquia, habia leyes contradictorias en compilaciones diversas, cuyo
orden preferente estaba en tela de juicio, este caos se intensific6 en El
Salvador, luego de su independencia, ya que en los primeros lustros como
apunt6 el presbitero Isidro Menéndez se legislé hasta el prurito, sin tino ni

orden.”

Los tribunales de Familia, conocen de los conflictos familiares, en consecuencia
conocen de los divorcios, materia en la cual descansa nuestra investigacion ya
gue en las resoluciones que dictan los jueces competentes tienen importancia
ya que en dichas resoluciones, no solo se decide dar el divorcio a los conyuges,
también se toma en cuenta el interés superior de la nifiez y adolescencia y las
necesidades de ellos frente a cada fallo, porque cada familia es diferente, es
por esa razon que los jueces tienen una facultad delicada, porque en sus

manos esta tomar una buena decision.

En los tribunales de Familia de El Salvador, el dafio moral a favor del hijo en un
proceso de divorcio, se refiere cuando el padre ha desprotegido a su hijo y no
le ha proporcionado la ayuda necesaria, se esta frente a conductas propias de
un padre irresponsable, estos comportamientos constituyen una restriccion en
las relaciones y trato al cumplimiento coercitivo de la obligacién adquirida, por
otra parte, la lesion a los sentimientos de la madre han producido un rechazo

hacia su conyuge, que no debe ser trasladado al nifio, pese a ser un hecho

2 En 1824 la primer Constitucién ordené al Congreso formar el Cédigo Civil, el cual fue
sancionado el 23 de Agosto de 1859, pero habiendo entrado en vigencia el afio siguiente, se
conoce como "Cédigo Civil de 1860”7, cuya fuente inmediata es el Cédigo Civil chileno, el cual a
su vez se inspira en el Cédigo Civil francés decretado por Napoledn, este Ultimo cuerpo de
leyes en lo que respecta a la materia familiar, estaba profundamente influenciado por el
Derecho Romano y por el Derecho Candnico, en consecuencia nuestra legislacion familiar
contenida en el Cédigo Civil de 1860 tenia marcada influencia del Derecho Canonico, por lo
que, tal como lo afirma el Dr. Mauricio Guzman "el matrimonio religioso producia efectos civiles,
la nulidad de tal acto juridico debia ser declarado por funcionarios eclesiasticos, se establecian
las categorias ominosas de hijos incestuosos y sacrilegos, la investigacion de la paternidad
natural careceria de accién procesal.

38



reprochable, por cuanto con ello se afectara mas de lo que ya estd su
personalidad en formacion, en los aspectos bioldgico, psicologico y social, tanto
que actualmente el niflo necesita terapia psicolégica para mejorar las relaciones
interpersonales con su progenitor, las relaciones que no son solidas ni se ha
cimentado la afectividad, esa situacibn amerita una indemnizacion, por dafo

moral, la que sera cuantificada segun el juzgador.”

Es importante hacer mencion de que es deber del juzgador escuchar la opinién
de los nifios en los conflictos familiares y en los que afecten el interés superior
de los mismos, este criterio debe ser valorado mediante los estudios técnicos,
con respecto a ello, la opinién de los nifios, no es vinculante para los jueces, es
decir no constituye un elemento que ata al juzgador a resolver en determinado
sentido, cada nifio o adolescente, por el hecho de ser persona, tiene la misma
dignidad que una persona adulta, en lo que se refiere a esa dignidad el nifio o
el adolescente no es un ser inferior o secundario, no es una persona a medias,
no es parte de otra persona ni grupo de personas, por el contrario debe ser
visto, considerado y tratado a partir del reconocimiento de la autonomia propia

de toda persona.”

En los tribunales de familia, las opiniones emitidas por los nifios y adolescentes,

deben ser debidamente valoradas, ponderadas y tomadas en

7 Concejo Nacional de la Judicatura. Lineas y criterios jurisprudenciales. (primera edicién, San
Salvador, El Salvador, CNJ-ECJ, 2010), 44. En todo proceso familiar y en aguellos que afecten
el interés superior de los nifios, debe tenerse en consideracion lo expresado por los mismos, en
los asuntos en que de alguna manera les afecte, el juzgador toma en cuenta lo dicho por los
profesionales del equipo multidisciplinario, sin embargo no es menos cierto, que lo que los hijos
expresan no siempre sera lo que mejor garantice su interés pudiendo aun emitir soluciones
contrarias a su propio interés motivados o influenciados por el progenitor con el cual tengan
mayor trato e identificacion, generalmente por aquel con el cual convive.

" UNICEF. Situacion de los derechos de la nifiez y adolescencia salvadorefia a diez afios de la
Convencion sobre los derechos del nifio, (editorial Criterio, San Salvador, 2000), 34. El principio
del interés superior del nifio y del adolescente sirve de guia de caracter general para conjugar
ambas realidades, el campo de aplicacion de este principio es sumamente amplio, abarca en
general a todas las decisiones que puedan afectar a los nifios y adolescentes y en particular a
todas aquellas acciones en las que esté en juego el reconocimiento y la aplicacién de sus
derechos.
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cuenta por las personas obligadas a oirlas, incorporando esta escucha en la
construccion de la sentencia, el juez al tomar cualquier decision en la que le
afecte el entorno de los nifios o adolescentes, debe basarse en el interés
superior de los nifios, aunque este interés no coincida con su voluntad, pues
aunqgue la opinidén es un factor importante para resolver el asunto, la decision
judicial debe ser autonoma y razonada debe responder a los hechos,
motivaciones y circunstancias objetivas, valorando no solamente lo que exprese

el nifio literalmente, si no que valorando si la opinién esta matizada o influida. ™

En la realidad salvadorefia, los tribunales de familia,”® cumplen a manera de
tramite meramente administrativo el hecho de escuchar la opinion de los
menores, ya que cuando se escucha la opiniébn del menor en la audiencia
especial, se le toma en privado, sin que ninguna de las partes pueda darse
cuenta de lo que el nifio, nifia o adolescente pudo haber dicho en su
declaracion y posteriormente, dicha declaracion es protegida, en sobre cerrado
sin que nadie tenga acceso, de esta manera no queda consignada en el acta
de sentencia lo dicho por el nifio, en ese sentido los tribunales de familia, estan
faltando a aplicar el principio del Interés superior del nifio y adolescentes, ya
gue el derecho de opinar constituye en la mayoria de los procesos judiciales, la
Unica posibilidad que tiene la nifia, el nifio o el adolescente, de dirigirse directa
y personalmente al juez y exponer su posicion frente al conflicto planteado, la

cual puede ser aun contraria a la de sus representantes, por lo cual debe

® Con ayuda de los equipos multidisciplinarios se puede determinar mediante la participaciéon
de los profesionales encargados de tomar entrevista a los nifios, verificar el grado de madurez y
afectacion que puedan tener las nifias, nifios y adolescentes, respecto de las decisiones.

’® Sentencia de Recurso de Apelacién, Referencia 4-A-2012, (El Salvador, Camara de Familia
de la Seccion del Centro,2012), 4 y 5, la sentencia sefiala que la LEPINA, se aparta de la
concepcion tradicional del Codigo Procesal Civil y Mercantil y que garantiza al nifio, aun
capacidad procesal para actuar, asi también la Camara sefiala que ante la no consignacion de
la opinién en el acta agregada al proceso, a pesar de constatar la comparecencia y firma de la
nifia afectada, el juez a quo, cometio una vulneracién del derecho de audiencia, no obstante la
Céamara no declaro la nulidad de lo actuado.
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catalogarse como una garantia propia del proceso, de tal forma que si no deje

constancia de ello, puede incurrir en la vulneracion de derechos.

2.2.2 Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, CONNA

El articulo 134 de La Ley de Proteccion de la nifiez y adolescencia establece la
naturaleza y las funciones del Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, en
adelante CONNA asi: “el CONNA, es una instituciéon con personalidad juridica,
de derecho publico, patrimonio propio y autonomia en lo técnico, financiero y
administrativo, la cual se relacionara y coordinara con los demas 6rganos del

Estado por medio del ministerio de Educacion.”’

El CONNA tendrd su domicilio en la ciudad donde establezca su sede y su
ambito de actuacion se extendera a todo el territorio nacional, las funciones
primordiales del CONNA son el disefio, aprobacion y vigilancia de la Politica
Nacional de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia, la coordinacién del Sistema
Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia y la defensa

efectiva de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

2.2.2.1. Funcionamiento del CONNA

El funcionamiento y organizacion del CONNA debera observar rigorosamente
el principio de prioridad absoluta de los derechos de la nifiez y la adolescencia,
de manera que todas sus atribuciones y competencia deberan ser ejercidas
con el objeto de garantizar integramente los derechos vy libertades
fundamentales. Asimismo el interés superior del nifio, nifia adolescente debera

ser la consideracién esencial y primaria en todas las acciones ejecutadas.’®

Las funciones primordiales del CONNA, son el disefio, aprobacion y vigilancia

de la Politica Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,

" Memoria de labores CONNA, Op. Cit, 26.
8 Art. 2 inc. 2° y 3° del RICONNA.
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PNPNA, la coordinacion del Sistema Nacional de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia y la defensa efectiva de los derechos de las nifias, nifios

y adolescentes.”®

Uno de esos derechos y de suma importancia es el Derecho a Opinar y ser
Oido, el CONNA como ya se mencioné anteriormente es la institucion
encargada de velar porque se respeten los derechos de la Niflez y
Adolescencia, es asi que recientemente se cred un mecanismo de participacion
a nivel nacional, el cual es el Consejo Consultivo de la Nifiez y la
Adolescencia®, una organizacién con representacién de la nifiez vy

adolescencia a nivel nacional, integrado por Nifias, Nifios y Adolescentes.

2.2.2.2 Estructura organizativa del CONNA, relaciones con instituciones del
Estado.

Para asegurar el logro de sus objetivos y el cumplimiento de sus atribuciones,
el CONNA contara, con los siguientes organos: El Consejo Directivo, la
direccion Ejecutiva y las demas dependencias que se definan en su reglamento
interno y de funcionamiento, dichas entidades contaran con el personal técnico

y administrativo que fuere necesario.®

" LEPINA Articulo 134.

8 Consejo Consultivo de la Nifiez y la Adolescencia fue creado por Acuerdo de Consejo
Directivo del CONNA, namero cinco de la sesion ordinaria 28 de agosto de 2014, el Consejo ha
sido concebido como una organizacion de Nifias, Nifios y Adolescentes, que representan a la
Nifiez y a la Adolescencia del pais, que ejercen ciudadania activa, promueven el ejercicio pleno
del derecho de participacion y que busca incidir en la toma de decisiones de los integrantes del
Sistema Nacional de Proteccién Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, sobre los temas o
asuntos que les implican.

8t Segun articulo 137 de la LEPINA. Los representantes del Organo ejecutivo seran los titulares
de las secretarias de Estado responsables de dichos ramos, los cuales solo podran ser
sustituidos exclusivamente por el vice-ministerio correspondiente, en el caso de la Procuraduria
General de la Republica solo podra ser nombrado para tal efecto el respectivo procurador
adjunto y el presidente de la corporacion de municipalidades de la Republica de El Salvador..
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El 6rgano supremo del CONNA es el Consejo Directivo, el cual estara integrado

por la maxima autoridad de las siguientes Instituciones:

Del Organo Ejecutivo, los titulares encargados de los siguientes ramos:
Seguridad Publica y Justicia, Hacienda, Educacion, Trabajo y Prevision Social y
Salud, la Procuraduria General de la Republica y cuatro personas
representantes de la sociedad civil, elegidas por la Red de Atencion
Compartida, dos de las cuales deberan pertenecer a organizaciones no

gubernamentales de los Derechos Humanos.

2.2.2.3. Competencia del CONNA

Las principales funciones del CONNA, segun el articulo 134, son las siguientes:
El CONNA es la maxima autoridad del Sistema de Proteccion Integral y tendra
las siguientes funciones: segun articulo 134, LEPINA.%

‘Disenar, consultar, aprobar, modificar y difundir la Politica Nacional de

Proteccién de la Nifiez y Adolescencia™?

“Vigilar 'y asegurar la coherencia de las distintas politicas, decisiones y
acciones publicas, con la Politica Nacional de Proteccion de la Nifiez y

Adolescencia®* “Evaluar la Politica Nacional de Proteccién de la Nifiez y

8 Articulo. 134. LEPINA. “El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, es una institucion
con personalidad juridica de derecho publico, patrimonio y autonomia en lo técnico, financiero y
administrativo, la cual se relacionara y coordinara con los deméas Organos del Estado por medio
del Ministerio de Educacion, este tendra su domicilio en la ciudad donde establezca su sede, y
su ambito de actuacion se extendera, a todo el territorio nacional.”

% La Politica Nacional de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, implica el compromiso
estatal de asegurar la materializacion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, mediante
el impulso de un cambio cultural que debe ser asumido por el Estado, las familias y la sociedad,
su eficacia radica en la institucionalizacion de las directrices establecidas en la misma, asi
como la inversion prioritaria que se destine en la nifiez y la adolescencia, con la participacion
activa de todos los integrantes del Sistema Nacional de Proteccién en su implementacion.

8 EI CONNA, ha dado prioridad a la difusidon y promocién de los mecanismos que coadyuven a
gue los miembros del Sistema de Proteccién asuman la Politica como eje orientador.
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Adolescencia, como minimo cada tres afios y formular las recomendaciones

correspondientes”

“Planificar y coordinar la implementacién y funcionamiento del Sistema de

Proteccion Integral para el efectivo cumplimiento de sus fines”

A manera de conclusion, en este capitulo sobre las instituciones que
intervienen en los procesos de divorcio, se toma en cuenta a cuatro las cuales
se consideran las mas cercanas a promover la participacion de la Nifiez y
Adolescencia, ya que son creadas entre sus diversos fines el de proteger los

derechos de participacién de las Nifias, Nifios y Adolescentes.®®

Los derechos de participacion, se configuran como transformaciones
sustanciales en las formas tradicionales de concebir a la nifiez y la
adolescencia, parten del reconocimiento de que los Nifios, Nifias vy
Adolescentes, son sujetos de derechos y ciudadanos sociales, capaces de
ejercer por si mismos sus derechos de manera progresiva y responsable, con la

intervencidn de las instituciones supra relacionadas.

Dichas instituciones se consideran herramientas para que los Nifios, Nifias y
Adolescentes, intervengan de manera activa en los espacios de su interés y en
los asuntos que les afectan tanto en la familia, como en la escuela y la sociedad
en general, también promueven el ejercicio de la ciudadania social a través del
ejercicio de derechos como el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia

y religion, a la libertad de expresion e informacion, opinion y

% Todos estos derechos forman parte de ese nuevo paradigma en el cual los Estados deben
enfocar sus esfuerzos, tanto para emitir politicas publicas destinadas a generar condiciones
sociales, econémicas, culturales y de otra indole para la satisfaccién de los derechos de todos
los Niflos, Nifias y Adolescentes, como parar generar politicas especiales destinadas
basicamente a atender circunstancias de grupos de nifias, nifios y adolescentes en condiciones
especiales de vulnerabilidad, en el marco de éste estudio diagnéstico, la participacion de los
Nifios y Adolescentes, ha sido uno de los pilares fundamentales para garantizar la exigibilidad y
el cumplimiento de los derechos estipulados en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la
Adolescencia.
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asociacion, todo pareceria indicar que el Modelo de Proteccion Integral,
concebido y definido en la Convencion de los Derechos del Nifio y en los
instrumentos normativos nacionales como la LEPINA, requieren e implican
efectos, y pretenden construir por tanto, una proteccion integral y efectiva, por
medio de la generacion de politicas publicas de nifiez y adolescencia que
rednan una serie de condiciones para garantizar los derechos, lineamientos que
han sido puestos por cada una de las instituciones para fortalecer y servir de
guia para los nifios y adolescentes en pro del Interés Superior de los Nifios y
adolescentes.®

El marco de la participacion de los Nifios y Adolescentes, ha sido uno de los
pilares fundamentales para garantizar la exigibilidad y el cumplimiento de los
derechos estipulados en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la
Adolescencia, en este sentido, las nifias, nifios y adolescentes, ya no son
simples receptores de servicios o0 beneficiarios de medidas de proteccion, son
sujetos de derechos y en consecuencia, deben ser respetados como individuos
que cuentan con una creciente capacidad para participar e influir en los
procesos de decision que afectan sus vidas, por ello, la participacidon significa,
expresar su opinion libremente, tener iniciativas y actuar en los asuntos que son
de su interés, evaluar las politicas, programas, y servicios con el fin de

garantizar que éstos sean disefiados conforme a su desarrollo evolutivo.

% En la categoria de derechos de participacion se agrupan derechos tales como el de la libertad
de expresion, el derecho de acceso a la informacién, los derechos de opinidn y peticién, la
libertad de pensamiento, conciencia y religién, asi como los derechos de reunién y asociacion,
un aspecto que resalta la importancia y la complejidad para garantizar la efectividad de los
derechos que se comprenden dentro de esta categoria, es que en El Salvador, no existe
informacion estadistica de base que permita analizar o reflexionar sobre los retos y obstaculos
de la participacion de los Nifios, Nifias y Adolescentes, en el seno de la familia y en la
construccion de las politicas publicas, ello indica una diferencia sustancial frente a otros
derechos que como se han analizado, cuentan con informacidon que permite monitorear el
avance en su consecucion, se tiene especialmente en cuenta que la participacion implica el
reconocimiento de la Nifiez y Adolescencia como un actor, que usualmente ha sido ignorado o
marginado en el seno de las decisiones del hogar.
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CAPITULO Il EL DERECHO DE OPINION DE LOS NINOS Y
ADOLESCENTES EN LOS PROCESOS FAMILIARES

3.1 Generalidades sobre los procesos judiciales.

Los procesos judiciales son un proceso justo cuando se adhiere a los principios
de las democracias constitucionales, que respetan la esfera patrimonial de los
sujetos de derecho, individual o colectivamente considerados, y las situaciones
juridicas que éstos ostentan en sus comunidades y que por lo tanto, les permite
la participacién activa en los tramites que los lleva de una situaciéon juridica
anterior a otra posterior, esto es, cuando se les concede la oportunidad de
intervenir en el juego procesal que resuelve las peticiones en las que ellos
tienen un interés, todo lo anterior se traduce, por ejemplificar, en el respeto a

ser oido y vencido en juicio.®’

Existe proceso justo cuando el objeto de debate procesal ocupa la situacion
que verdaderamente le corresponde, precisamente, cuando tratdndose de una
persona, ella no es cosificada, sino que su humanidad es dignificada al ser
considerada como fin superior en si misma, de esta forma, la estructura del
debido proceso no gira, Unicamente, entorno a aspectos formales, como los
que definen las fases y las actuaciones procesales, sino que también conlleva
aspectos materiales o cualitativos, como los que exigen pronta justicia o una
sentencia debidamente fundamentada por parte del juzgador, sin embargo, hay
supuestos negativos que contradicen lo antes expuesto, como el hecho de

cosificar a un hijo y verlo como objeto de ganancia de la pretensién.®®

8 Constitucién de la Republica. Articulo 11, en términos generales es a lo que se refiere el
referido articulo, en dar la oportunidad que las personas sean escuchadas y vencidas en juicio,
la garantia de audiencia.

8 Cristian Palacios, “La garantia de audiencia de la nifiez y la adolescencia” PARTE I”.
Publicado en la Revista Juridica Digital Enfoque Juridico, 28 de mayo
(2015). http://mww.enfoquejuridico.info
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La capacidad progresiva, requiere de significaciones reales que se sustraen de
la reflexion o meditacién pura, es decir, el derecho es practico, pertenece al
mundo del ser, aunque se inspire en calificaciones que persiguen un estado
ideal del deber ser, entonces, si el derecho es un argumento empirico, los
sujetos que lo llevan al terreno de la realidad deben ser capaces de
demostrarlo, esto es, deben ser capaces de argumentar, demostrar y vivir los
derechos de los que se dicen ser titulares, no obstante ello, no todos los sujetos
son capaces de demostrar el derecho, concretamente, algunos sujetos son
mental o fisicamente incapaces de exigir sus derechos y de cumplir con sus

obligaciones.

El derecho romano ha heredado categorias que intentan explicar quiénes son
capaces de ejercer derechos y de cumplir con obligaciones, en la antigiedad,
en Roma, los sujetos capaces de ejercer derechos eran las personas, pero el
titulo de persona devenia no por el simple hecho de pertenecer a la raza
humana y vivir un instante de vida posible segun teoria de la vitalidad, sino
que se requeria cumplir con una serie de requisitos como ser libre, ciudadano y
no estar sometido a autoridades familiares, por lo tanto, capaz de ser titular de
derechos y deberes, en otras palabras, capaz de argumentar o personificar el
derecho, Unicamente eran aquellos que cumplian con tales requisitos, significa,
pues, que en Roma las personas capaces de materializar el derecho eran
algunas, en virtud que la regla general era que no todos los seres humanos se
consideraban como personas, en la actualidad la regla se invierte, pues se es
persona por requisitos diferentes, lo que equivale a decir que, se es capaz de
argumentar o demostrar el derecho por el simple hecho de pertenecer a la raza

humana y vivir independientemente de la madre por un instante de tiempo.®

% Convencién sobre los Derechos del Nifio. Comité de los Derechos del Nifio, 51° periodo de
sesiones, Ginebra, 25 de Mayo a 12 de Junio de 2009. El derecho del Nifio a ser Oido. Numeral
28. Es necesario tener "debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y
madurez del nifio."
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Ademas, se presume que todos son capaces de materializar o personificar el
derecho, ya que todos son legalmente capaces, salvo aquellos que la ley
imputa como incapaces, segun lo confirma el articulo 1317 del Codigo Civil, por
esto, la teoria de la capacidad legal esta intimamente relacionada con la teoria
de la personalidad juridica, ahora bien, sin animo de detallar la teoria de la
incapacidad de las personas, articulos 1316 y siguientes del Cdédigo Civil,
brevemente se puede decir que, la capacidad est& referida a la posibilidad de
ser titular de derechos y obligaciones por ser persona y la incapacidad a la
imposibilidad de ejercer la titularidad de los mismos por alguna cualidad
personal que afecta la aptitud real de ejercer tales derechos y tales
obligaciones, de donde se deriva la idea de capacidad de goce y ejercicio y casi
de forma correlativa, la idea de incapacidad relativa y absoluta.

La ley imputa como incapaces absolutamente a los impuberes e incapaces
relativamente a los menos adultos, conforme al articulo 26 del Cddigo Civil,
impuber es el varon que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha
cumplido doce y menor adulto el que ha superado dichas edades, sin alcanzar
la mayoria de edad, estos sujetos son portadores de un patrimonio, de
derechos y acciones, pero no son capaces de hacerlos valer por si mismos por
determinados motivos, como la minoria de edad,® la necesidad de
representacion de un tercero o la inaptitud mental o fisica, en lo que a los nifios
y adolescentes concierne, se dicen que son sujetos incapaces relativamente,

porque existe un pardmetro biolégico de madurez delimitado

% Cristian Palacios, Op. Cit. Contemporaneamente se estima que los nifios y adolescentes se
desarrollan de forma progresiva, motivo por el cual deben participar imperativamente en
aquellos asuntos procesales en lo que tengan interés, en la medida que su madurez y
discernimiento se los permita esta participacion es forzosa, porque los nifios y adolescentes
son portadores de una capacidad progresiva, que vincula al juez a tomar en cuenta la realidad
interiorizada por ellos al momento de emitir la correspondiente sentencia, para tal efecto, el juez
debe escuchar la opinion que ellos tengan respecto del objeto de debate, en la medida que
tengan la capacidad racional para comprender la realidad procesal a la que se enfrentan.
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convencionalmente a través de la ley, que expresa que ellos no han alcanzado

la mayoria de edad.

La anterior obligacibn es expresion de los principios de las democracias
constitucionales que inspiran al proceso justo, ya que los hijos, por ejemplo,
cuando integran el objeto de debate, también tienen derecho a participar en el
asunto familiar que se discute, por ello, el articulo 7 letra j) de la Ley Procesal

de Familia,*

indica que es un deber del juez, “oir al menor cuando hubiere
cumplido doce afios de edad, en todos los procesos y diligencias que le
afecten, antes de dicha edad, el Juez tendra contacto con el menor y de ser

posible dialogara con él”.

El incumplimiento de la anterior obligacién puede ser objeto de nulidad de las
actuaciones procesales, lo anterior constituye la garantia de audiencia de la
nifez y adolescencia, mas bien, una garantia de audiencia colateral o
derivada, porque los nifios y adolescentes no son partes directas en el juego
procesal, sino que soélo integran el objeto de debate del mismo, existen
situaciones especiales en las que esta garantia de audiencia colateral o
derivada hace que el proceso tome direcciones muy particulares, que requieren
de un delicado esfuerzo intelectual de parte del juzgador, como aquellos casos
en los que la opinion del hijo significa una auto-vulneracion de sus propios
derechos, por ejemplo, existen casos en los que el nifio o adolescente
manifiesta que no desea recibir asistencia econdmica de parte de uno de los
padres, que no quiere relacionarse con uno ellos, o que estan de acuerdo en

que se declare la pérdida de la autoridad parental que sobre él ejerce, a pesar

' ey Procesal de Familia. El juez al tomar cualquier decision en la que afecte la esfera de
derechos del nifio, debe basarse en el interés superior del mismo, aunque este interés no
coincida con su voluntad, pues aunque la opinidon es un factor importante para resolver el
asunto, decision judicial debe ser auténoma, razonada y debe responder a los hechos
motivaciones y circunstancias objetivas, valorando no solamente lo que literalmente exprese el
nifio, sino que valorando si la opinidn esta elaborada e influida, para lo cual es idéneo el auxilio
de profesionales en la conducta, a través de las evaluaciones correspondientes.
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gue de accederse a lo que solicita signifique la vulneracién de sus propios

derechos.%

El derecho de los nifios a ser oidos y a que su opinidbn sea debidamente
tomada en cuenta en todos los asuntos que puedan afectar su proyecto de vida
futura, se consagra como uno de los principios formativos de los nuevos
procedimientos de familia y exige al juez tener como consideracion primordial al
momento de fallar tanto el Interés Superior del Nifio como la opinion de éstos,
se busca responder interrogantes como las que siguen: ¢como se aplica este
derecho en los tribunales de familia? ¢Qué acciones toman los jueces para
cumplir adecuadamente con el mandato de la Convencién? ¢Como se

operacionaliza este mandato en la practica?

Para ello, se definieron como materias objeto del estudio casos de cuidado
personal, violencia intrafamiliar, divorcios, adopciones, ya que dichos procesos
familiares son los escenarios en los cuales se desarrolla este derecho de la

nifiez y adolescencia,®

una de las principales virtudes de la Convencion de
Derechos del Nifio,®* ha sido la de posicionar la idea de que los nifios tienen
los mismos derechos que los adultos, esto significa considerarlos como sujetos
de derechos humanos y civiles, con algunas prevenciones especiales referidas
al ejercicio de sus derechos, en funcién de su edad y madurez y de la

salvaguarda de los derechos de sus padres y cuidadores.

% Cristian Palacios, Op. Cit, El derecho de los nifios a ser oidos y a que su opinién sea
debidamente tomada en cuenta constituye un mandato legal que obliga a los jueces de familia
a recoger sus deseos y sentimientos en una amplia gama de materias, la Convencién de
Derechos del Nifio, no establecen cémo poner en practica este derecho: ¢Quién debe
escucharlos? ¢ Desde qué edad en adelante? ¢En qué tipo de asuntos? ¢Con o sin presencia
de sus padres o adultos significativos? Estas son algunas de las preguntas que surgen frente a
esta tematica, asi como las dificultades y desafios que entrafia la aplicacion practica del
derecho a ser oido.

% Cédigo de Familia. Existen diferentes procesos en los que se escucha a los nifios, entre los
cuales se menciona: Proceso de Alimentos, Divorcios, Adopciones entre otros.

% Articulo 12: 1. "Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y
madurez del nifio.

50



El derecho del nifio a ser oido, consagrado en el articulo 12 de la Convencion
de los Derechos del Nifio, es uno de los pilares fundamentales donde se
asienta esta nueva concepcion del nifio como sujeto de derechos,® constituye,
por una parte, una manifestaciéon del derecho a la libertad de expresion como
representacion del libre pensamiento, toda vez que se establece la obligacion
de los Estados de garantizar la libertad de pensamiento y expresion de los
nifos, fijando pautas interpretativas que sirvan de guia al juez y al legislador y
regula expresamente el derecho de los nifios a ser oidos en todas las
decisiones que puedan afectar su vida futura, por otra parte y aun cuando esta
norma no lo sefiala en forma literal- este derecho se ha entendido también
como un derecho de participacion de los nifios, la observacién general N° 12,%
del Comité de los Derechos del Nifio lo sefiala expresamente y postula que se
trata de una participacion que no se agota en una o dos actuaciones concretas,
sino que debe entenderse como un proceso con permanencia en el tiempo,
escuchar a los nifios y facilitar su participacion no debiera ser una dificultad
extra, sino que una parte fundamental de un sistema que protege y reconoce

efectivamente sus derechos.

El derecho del nifio a ser oido y a que su opinién sea debidamente tomada en
cuenta se vincula estrechamente y debe ser interpretado en consonancia con
otros dos importantes principios consagrados en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, constituyéndose en la practica en elementos necesarios
sino indispensables para su plena configuracion en el caso concreto, nos
referimos al principio del Interés Superior del Nifio consagrado en el articulo
tercero y el de la autonomia progresiva, recogido en el articulo quinto de la
citada Convencién sobre los Derechos del Nifio, la delimitacion conceptual del

Interés Superior del Nifio en principio no ha estado exenta de polémicas. Se

% Convencién sobre los Derechos del Nifio. Op. Cit.
% Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No 12, El derecho del nifio a ser
escuchado, 510 periodo de sesiones, Ginebra, 25 de mayo a 12 de junio de 2009.
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trata de una nocion cuyos contornos son de dificil precisién y que ha dado pie a
multiples definiciones doctrinarias y jurisprudenciales,®” algunos sostienen que
esta nocion plantea dos problemas, poruna parte, un problema de
indeterminaciéon no podemos saber cual es el mejor interés de un nifio ni
siempre estar de acuerdo en los valores que importan y, por otra, un problema
cultural los estandares de mejor interés no son iguales en las distintas culturas,
el mejor interés® es general y especulativo y requiere de una individualizacién
caso a caso, no obstante las diferencias conceptuales que existen, este
principio "no puede ser entendido como una mera formula paternalista, ademas

indeterminada en su contenido"®®

gue justifiqgue que las decisiones que afectan
a los niflos se tomen de acuerdo a las preferencias, los prejuicios o

concepciones morales propias del juzgador.

3.2 Principales procesos de familia, en los que se escucha la opinion de

los niflos

Los procesos de Familia regulados en el Codigo de Familia, tienen sumergido
el principio del Interés Superior del Nifio, ya que su objetivo es garantizar
bienestar a la familia y principalmente la nifiez y adolescencia, ejemplo de ello
es el proceso de Cuidado Personal, regulado en el Articulo 211 del Cddigo de
Familia, el cual reza de la siguiente manera: “el padre y la madre deberan criar

a sus hijos con esmero, proporcionarles un hogar estable, alimentos

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, sostiene gue el Interés Superior del Nifio es un
principio regulador de la normativa de los derechos de los nifios y "se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como
en la naturaleza y alcances de la Convencién sobre Derechos de los Nifios".

% |bidem. La infancia y sus derechos en el sistema interamericano de protecciéon de derechos
humanos, Segunda Edicion, Documento 34, de fecha 29 de Octubre de 2008, el cual sefala
que: "En todos los casos que involucren decisiones que afecten la vida, la libertad, la integridad
fisica o moral, el desarrollo, la educacion, la salud u otros derechos de los menores de edad,
dichas decisiones sean tomadas a la luz del interés mas ventajoso para el nifio".

% Jaime Couso, "El nifio como sujeto de derechos y la Nueva Justicia de Familia. Interés
Superior del Nifio, Autonomia Progresiva y derecho a ser oido", (Revista de Derechos del
Nifio Nos. 3 y 4, Universidad Diego Portales y UNICEF, Santiago, 2006), 147.
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adecuados y proveerlos de todo lo necesario para el desarrollo normal de su
personalidad, hasta que cumplan su mayoria de edad. En la funcion de cuidado

debe tenerse en cuenta las capacidades, aptitudes e inclinaciones del hijo”.

3.3 Historia del divorcio en El Salvador

Para exponer un poco acerca de la historia de la institucion del divorcio en
nuestro pais es necesario que establezcamos una linea histérica a partir de la
cual realizaremos dicha investigacion y nos enfocamos desde el afio de
1860, para ese entonces el divorcio era conocido como “divorcio relativo”, y
es que tres eran las disposiciones del codigo civil de 1860 que indican la
manera clara de cudl era el criterio de nuestros legisladores en relacion al

matrimonio y el divorcio:

El primero de ellos es el art. 104, que al definir el matrimonio, lo sefiala como
“‘indisoluble y contraido por toda la vida de los conyuges”, podemos notar como
era el criterio de los legisladores en ese afio ya que era de manera muy cerrada
al pensar que los cényuges iban a entenderse por el resto de la vida, al decir

gue era indisoluble.

“

El segundo articulo 105, en el inciso dice que deja la autoridad eclesiastica
el decidir sobre la validez del matrimonio que se trata de contratar o se ha
contraido” se observa en este afio que el legislador otorgaba la facultad a la

iglesia catdlica para determinar si era valido dicho matrimonio o no, cosa que

190 Anjta Calderén de Buitrago y otros, Op. Cit, 387. Se toma como base este afio ya que segun

el estudio realizado, se puede observar que fue un poco mas cambiante debido a las
circunstancias y del entorno cambiante de la sociedad, en el Cédigo Civil de este afio se
definia al matrimonio como indisoluble en su esencia, el divorcio estaba considerado en una
forma timida pues el Codigo Civil solo se referia a él como una excepcién, nada decia al
respecto del vinculo matrimonial y la razén de ello era que la institucién del divorcio pertenecia
a la autoridad eclesiastica, el juicio se seguia ante esta, quien pronunciaba la sentencia y para
que el divorcio surtiera efectos civiles previstos por la ley, debian los conyuges pedir al juez el
reconocimiento del divorcio, presentandole copia autentica de la sentencia que lo habia
decretado.
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después cambio ya que la ley del hombre es muy diferente y cambiante a las
leyes divinas, el tercer art. 125 reza: “el matrimonio se disuelve por la muerte
de uno de los dos cényuges, acerca de las demas causas de disolucion del
matrimonio, toda a la autoridad eclesiastica juzgar y la disolucion pronunciada
por ella producira los mismos efectos que la disolucion por causa de muerte” la
ley rechazaba terminantemente el divorcio absoluto del matrimonio por virtud de

las nulidades canénicas pero acepta la disolucién del vinculo conyugal.***

Para el afio de 1880 se hablaba de divorcio absoluto, el dia 4 de mayo de ese
afio en la administracion del Doctor Rafael Zaldivar, se publico una ley que
establecia el divorcio absoluto, sin perjuicio de la separacion de los cuerpos, no
fue recibida con general complacencia, antes bien, hubo como habia de ser en
aguella sociedad de rigidas costumbres, muy extendido escandalo, al ojo de un
socidlogo experto, no podia escaparse que aquella institucion nueva,

1,192 e| divorcio se diferencia

establecida sin consulta previa de la realidad socia
por la separacion de hecho, dependiendo del ordenamiento juridico de cada
pais, puede tener o no algunos efectos juridicos, respecto de la separaciéon
legal, esta si es reconocida legalmente en diversos ordenamientos juridicos,
teniendo en consecuencia un mayor numero de efectos juridicos que la
separaciéon de hecho, aunque a diferencia del divorcio, no pone termino al
matrimonio, en 1881 el legislador cambia de criterio un afio entero no
transcurrioé sin que la ley de divorcio absoluto fuese derogada por la ley de 15
de marzo de 1981, porque segun el legislador, no esta en armonia con las

costumbres y usos de los pueblos de El Salvador, que carece

1ot Hugo Lindo. El divorcio en El Salvador: historia legislativa, jurisprudencia, anotaciones

criticas. (Universidad de El Salvador, 1959), 80. Analizando estas disposiciones y tomando en
cuenta la supeditacién en este sentido de la ley civil a las autoridades religiosas se advierte:
que la ley rechaza terminantemente el divorcio absoluto, que admite la invalidez del matrimonio
por virtud de las nulidades canénicas, que no son objeto de nuestro estudio, que acepta la
disolucion del vinculo conyugal.

192 bidem. Es de esperar que habia de resultar tan ineficaz como efimera, a pesar de haberlo
buscado con interés especial, ningin caso de divorcio llevado a cabo con sujecion a la ley de
1880 y nos atrevemos a afirmar que, si algunos hubo, ni estos fueron muchos, ni los
divorciados dejaron de sentir la presion de una sancidon moral por parte de la colectividad.
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del caracter general que debe tener toda ley para que sea justa y equitativa y
para que produzca los beneficios que de ella se esperan, conviene ponerla en
consonancia con las leyes que sobre tan importante materia existen, ya que la
familia se considera el nucleo fundamental de la sociedad, debe de ser

prioridad para lograr una plena vigencia de cada cuerpo normativo.

En 1894, el legislador'® considero como un imperativo del progreso alcanzado
por el pais, el restablecimiento del divorcio absoluto que tan pasajera vida
habia tenido en nuestra legislacion y por ley el 24 de Abril, lo restablecid, a
continuacion los considerandos del decreto respectivos: Que la cultura y
adelante del pais exige la disoluciébn del vinculo matrimonial, cuando por
causas poderosas los cényuges se odian y repelen, porque entre ellos ha
desaparecido para siempre el amor que los unia, desapareciendo también el
orden y tranquilidad de las familias con perjuicio de la sociedad en general, que
la falta de disolucién del vinculo matrimonial, ademas de causar graves
perjuicios a los mismos conyuges, puede dar lugar a crimenes y delitos atroces,
es por ello que para no tener graves perjuicios dentro de la sociedad el pais ha
dado un verdadero desarrollo en la creacion de normativas cuyas
consecuencias debe prever el legislador, el nuevo sistema adoptado por la Ley
esta claramente determinado en el articulo 1° de la misma que decia:“Se
establece en la Republica el divorcio, o sea la separacion legitima de los
casados, ordenada por el Juez por causas legales, quedando disuelto el

vinculomatrimonial” las causales eran doce y estaban contenidas en el articulo

' Hugo Lindo. Op. Cit, 87. la disolucién del matrimonio, o sea el divorcio absoluto, es
conforme al derecho natural, cuando dicho contrato no tiene razén de ser entre los mismos
cényuges porque alguno de ellos 0 ambos no cumplen con las obligaciones que se impusieron
al celebrarlo, quedando estos aptos solo para contraer segundo matrimonio, pero garantizando
la familia y los intereses de los conyuges divorciados, fijo dicha ley taxativamente, las cosas por
las cuales podria decretarse, en lo sucesivo, la disolucion del matrimonio, mas,
consecuentemente el legislador con su propio criterio, vedo, en forma expresa, el acceso al
divorcio absoluto por los caminos del mutuo disenso, también establece que no podra
decretarse el divorcio absoluto, en ningun caso, por el mutuo consentimiento de los cényuges,
esta es la nota mas importante a juicio del legislador en tiempo de 1894 y dicha ley fue
reformada por Decreto Legislativo de 24 de marzo de 1900.
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2,1 que decia: Art. 2°.- “el divorcio absoluto procederé por cualquiera de las

causas siguientes: 1) Por prefiez de la mujer por consecuencia de relaciones
ilicitas con otro hombre anterior al matrimonio, 2) Homicidio frustrado o tentativa
del homicidio de uno de los conyuges contra el otro, 3) Graves ofensas y
frecuentes malos tratamientos de obra entre los esposos, 4) Violencia fisica o
moral ejercida por un conyuge sobre el otro para obligarlo a cambiar de religion,
5) EIl adulterio de la mujer, 6) Adulterio de marido con escandalo publico y
abandono de su esposa, 7) Tentativa del marido de prostituir a la mujer, 8)
Tentativa de los conyuges para corromper a sus hijos o la complicidad en su
corrupcién o prostitucion, 9) Por ebriedad escandalosa o consuetudinaria de
cualquiera de los cényuges, 10) Por ejercer cualquiera de los coényuges
granjerias inmorales o alcahueteria, 11) Por homicidio en sus hijos,12) Por

disipacién o malversacion del conyuge y con abandono de este.”

Tratado de 1901, con el objeto de fijar las bases sobre las cuales habria de
uniformarse la legislacion centroamericana, se reunié en San Salvador, hacia
1901, el segundo congreso juridico centroamericano, se celebro pues entre
otros un Tratado de Derecho Civil, reconocian el divorcio con disolucion de
vinculo, existen variables que presentan riesgo de divorcio, aunque no
necesariamente se presume que estas sean causales directas del divorcio, aun

por mutuo consentimiento de los conyuges tanto que en la evolucién histérica

% De esas causales llama la atencion la 4) y la 10), dice la 4) “violencia fisica o moral ejercida

por un conyuge sobre el otro para obligarlo a cambiar de religién”, no obstante el haber
independizado la institucion del divorcio el control de la religién, no se habia roto por completo
los lazos con ella asi vemos que la causal no indica a que la religion se refiere, no hay que
olvidar que la catdlica era la que profesaba y profesaba la mayoria de los salvadorefios,
viniendo a la aplicabilidad practica de la causal, es indudable que debe haber sido muy dificil de
probar, dada la naturaleza de los hechos que la constituian, la causal, 10) dice: “por ejercer
cualquiera de los conyuges granjerias inmorales o alcahueterias”, el refianismo y el celestinaje
estaban castigados en esa forma por la ley, esta veia en el conyuge que ejercitaba esos
odiosos menesteres, un peligro latente de corrupcién para los hijos y aun para el otro conyuge,
parte de que, sin ninguna duda es cosa terrible estar unido con el noble vinculo matrimonial a
una persona de tan baja condicidon ética, actualmente, sin embargo, mientras no toque
directamente al otro cényuge, inmorales en la seguridad de su vida matrimonial no sera
perturbada por una demanda de divorcio.
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del divorcio en la legislacién salvadorefia,'® ha pasado por diferentes etapas
agrandes rasgos lo disefiamos de la siguiente manera: desde 1821 hasta la
promulgacion del Codigo Civil de 1860,desde 1860 hasta la Ley Reglamentaria
del Matrimonio Civil publicada el 4 de mayo de 1880, desde 1880 hasta la Ley
Reglamentaria del Matrimonio Civil, publicada el 31 de marzo de 1881, desde
1881 hasta el Decreto emitido por el Presidente Provisional de la Republica,
General Francisco Menéndez, el 21 de octubre de 1885, desde 1885 hasta la
Ley de Divorcio Absoluto, publicada el 24 de abril de 1894, desde 1894 hasta la
Edicion del Cédigo Civil de 1904.

En El Salvador, la institucion del divorcio se incorpora a la legislacion a partir de
la promulgacién del Cédigo Civil de 1860 y aparece regulado, como divorcio
relativo o simplemente separacion de cuerpos, en la cual se establecia el
divorcio absoluto o vincular, sin perjuicio de la separacién de cuerpos, es decir
que se regulaba por una parte el divorcio vincular y simultaneamente el divorcio

relativo.
3.4 Naturaleza juridica del divorcio

Explicar desde el punto de vista de la dogmética juridica el significado de las

instituciones propias del derecho, resulta un trabajo complicado, poner de

1% Reinaldo Gonzalez y otros, “El divorcio en El Salvador, analisis juridico-social, relacién con la
Procuraduria General de la Republica” (Tesis para optar al grado de Licenciatura en Ciencias
Juridicas, Universidad de El Salvador), 40. El divorcio es igualmente antiguo como el
matrimonio, ambas instituciones se remontan a la época en que las sociedades se organizan y
crean el medio juridico idoneo para legalizar la formacién de la familia, esta institucion divorcio,
asumido diferentes formas y ha producido efectos diversos dependiendo de cada cultura, pero
siempre ha estado presente en todos los ordenamientos juridicos, en las historias més antiguas
de los pueblos se encuentran testimonios que hablan de alguna manera del divorcio, éste se
permiti6 siempre como un derecho exclusivo del varén para repudiar a su mujer por causas
diversas: el adulterio, la esterilidad, la torpeza, la impudicia, la vida licenciosa, etc., y
ocasionalmente como un derecho de la mujer pero Unicamente al ser maltratada por su marido,
el repudio fue la forma mas usual de romper el matrimonio, en culturas como la antigua
Babilonia, China, India, Israel, Egipto, etc, y consistia en la manifestacion expresa de la
voluntad del marido a través de un documento escrito que debia contener: la fecha,
lugar, nombre de las personas involucradas y los antecedentes del caso.
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manifiesto lo que esencialmente significa la palabra divorcio no es la excepcion,
se pretende, sin animo de establecer facultades que se maneja estan lejos de

cumplirse a cabalidad por los cényuges,'®

se parte de que, para hablar del
divorcio es necesario como antecedente la existencia de un matrimonio
legalmente constituido, se concluye que el divorcio es el Unico medio legal para

disolver el vinculo matrimonial por causas expresas sefialadas por la ley.

El divorcio es considerado en si mismo como factor de disolucion y
disgregacion familiar, constituye la causa de la descomposicion del nucleo
social llamado familia, con todas sus negativas consecuencias es la expresion
de un fracaso porque los cényuges no encontraron en el matrimonio lo que
esperaban de él y por diversas circunstancias dejan de entenderse, amarse y
respetarse hasta decidirse por la separacion legal en contraposicion de lo
anterior y haciendo a un lado todo lo negativo que pueda atribuirse al divorcio y

constituye en muchos casos, la salida a este problema.

El Estado, por medio de sus leyes, facilita el divorcio, contribuye con ello a la
disgregaciéon familiar y a la descomposicion paulatina del cuerpo social, con las
ideas anteriores y tomando en cuenta lo negativo y positivo del divorcio, asi
como también la obligacion del Estado de procurar bienestar y seguridad a la
familia, se concluye dos grandes aspectos sobre la naturaleza juridica del
divorcio, asi: aspecto juridico: la naturaleza juridica del divorcio es el acto

judicial por virtud del cual se termina legalmente la institucién del matrimonio,

1% Reinaldo Gonzéalez y otros. Op. Cit, 67. puede afirmarse que a nivel doctrinario se ha llegado

a confundir el divorcio propiamente dicho con la separacion de cuerpos, resultando un error
asimilar ambas figuras, ya que la anterior clasificacion si bien es cierto es correcto, puede
estimarse innecesario la utilizacion del adjetivo “vincular”, por la razén de que el divorcio
propiamente como tal conlleva al rompimiento del vinculo matrimonial, por ello la mayoria de
tratadistas han dividido cabalmente esta materia en divorcio y separacion de cuerpos, en
nuestra legislacion el divorcio es la Unica forma conocida que produce la ruptura del vinculo
matrimonial, una vez seguido el procedimiento legal establecido concluyendo con la sentencia
correspondiente decretada por un juez competente, si bien es cierto que para que se dé la
ruptura del vinculo matrimonial es necesaria la existencia de un matrimonio legalmente
constituido.
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aspecto social: la naturaleza juridica del divorcio es: la solucion de los
problemas intrafamiliares que resultan con mayor incidencia en la formacion,

desarrollo y equilibrio de los hijos. %’
3.5 Clases de divorcio

Es una premisa de que no se puede prescindir, la sociedad entera y en
consecuencia, el Estado, en su expresion politico-juridica, esta interesada en la
familia, ndcleo indispensable, siendo que el divorcio se acepta como una
solucion para casos extraordinarios, como un mal impuesto por la necesidad y
no en calidad de disolvente de matrimonios bien constituidos, es l6gico que no
podra el vinculo matrimonial ser juridicamente extinguido por el mero capricho
de los conyuges o por su interés Unicamente, de por medio estan los intereses

superiores de la comunidad social.*?®

La evolucion histérica notamos que son dos las formas de divorcio que han sido
admitidas por las leyes y la costumbre, el divorcio sin disolucion del vinculo
matrimonial, que se conoce en el lenguaje juridico con el nombre de divorcio
relativo o simple separacién de cuerpos y el divorcio con disolucién del vinculo

matrimonial, llamado por los autores divorcio absoluto o vincular.

En el actual Cdédigo de Familia, se establece los motivos de divorcio en su
articulo 106 asi: “El divorcio podra decretarse: 1°) Por mutuo consentimiento de

los conyuges, 2°) Por separacion de los conyuges durante uno o mas afios

197 E| Estado tiene la obligacién de procurar bienestar a la familia, no se puede condenar a los

coényuges a continuar en la relaciéon de los cényuges cuando ya no existe paz, amor, respeto y
armonia que debe caracterizar la relaciéon conyugal, por lo que ante esta situacion, el divorcio
viene a ser un remedio o un mal necesario para la sociedad, el calificativo de que el divorcio
sea considerado como un mal necesario no debe de interpretarse en forma negativa, ya que
muchas veces el destruir la relacién conyugal implica atentar contra la unidad familiar y por ello,
en razén de que existen casos en donde la continuidad familiar se hace imposible es
procedente o resulta beneficioso, emplear la figura del divorcio como solucion a los
desequilibrios familiares, cuando la relacion conyugal no se puede continuar.

198 Reinaldo Gonzéalez, Op, Cit, 89.Para evitar el abuso de los medios de todo orden parece ser
inclinacion humana el legislador ha tenido que fijar taxativamente los hechos que pueden dar
origen a la disolucién del vinculo conyugal estos hechos constituyen causas o causales de
divorcio.
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consecutivos, y 3°) por ser intolerable la vida en comdn entre los conyuges. Se
entiende que concurre este motivo, en caso de incumplimiento grave o
reiterado de los deberes del matrimonio, mala conducta notoria de uno de ellos
o cualquier otro hecho grave semejante, en el caso del ordinal anterior el
divorcio podré ser solicitado solo por el conyuge que no haya participado en los

actos o hechos que originaren el motivo”

El anteproyecto del Cddigo de Familia, se aparta del criterio de culpabilidad y
enfoca el divorcio objetivamente, tomandolo como un remedio que pone fin
juridicamente a un matrimonio que en el hecho esta destruido y sin entrar en el
porqué del fracaso conyugal ni en que a quién de los cényuges le es

imputable.*®®

Divorcio por mutuo consentimiento, es considerado por la mayoria de autores
gue es aquel en el cual se pretende que las parejas cuyo matrimonio ha
fracasado no tengan que recurrir a procedimientos y pruebas simuladas para
obtener el divorcio,''° con atencién a las anteriores consideraciones, deberia
considerarse no ya como una causal de divorcio, sino mas bien como la
expresion de la existencia de una causa que los conyuges preferian mantener,
doctrinariamente ha existido una antigua controversia con relacién a esta clase

de divorcio, asi se han dividido los criterios al respecto, los que sostienen que

19 comisién Revisora de La Legislacion Salvadorefia, Exposicién de motivos y anteproyecto

del Cdodigo de Familia, Corte Suprema de Justicia, (San Salvador, 1990), 309, en adelante
CORELESAL. Tal como se ha concebido, los motivos que dan lugar al divorcio en el
anteproyecto, siempre seran actuales, finalidad lograda en la legislacién mediante el perdén ya
que en la nueva normativa desaparece por no ser ya necesario, de modo que, aunque ya no
exista el perdon, la estabilidad del matrimonio siempre estara garantizada.

19 Articulo 106, nimero 1, Cédigo de Familia. Existe mutuo acuerdo para disolver el
matrimonio, aunque no esté basado en ningln hecho susceptible de apreciacion objetiva, sirve
de base suficiente para el pronunciamiento de los cényuges por medio del convenio respectivo
en el cual se declara la decisién de disolver el vinculo por el mutuo consentimiento, la diferencia
entre esta causa y el divorcio por cualquiera de las otras causales que establece el articulo 106
del Codigo de Familia, reside en que en el primero es necesaria la concurrencia de voluntades
para interrumpir la vida en comin, mientras en los restantes existe el supuesto de la decision
unilateral de cualquiera de los conyuges que interpone la demanda de divorcio ante el Juez de
Familia.
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no es aceptable legal, ni moralmente, dejar supeditada la ruptura del vinculo
conyugal a la simple decision de los conyuges y los defensores de esta clase
de divorcio, ellos sostienen lo contrario y argumentan que si la ley admite esta
forma de disolver el matrimonio, es para que los conyuges no se vean
obligados a deshonrar a su familia, revelando hechos que puedan traer sobre el

conyuge culpable condenas y sanciones.

El divorcio contencioso iniciado por uno de los conyuges, que se considera
inocente, solicita se declare Unico culpable, este juicio se tramita de manera
amplia en cuanto a pruebas y por ende largo en duracién de tramite, se puede
definir en que: es la disolucidon del vinculo matrimonial a peticion de un
conyuge, decretada por autoridad competente y en base a causa expresamente
seflalada en la ley, es necesario analizar entonces el divorcio contencioso,
como un acto jurisdiccional que se alcanza a través de una sentencia,™
debemos hacer una diferencia en cuanto a las causas de divorcio sancion y
divorcio remedio, en el primero de los casos estamos frente una gama de
posibilidades que tienen como objetivo la culpabilidad de uno de los conyuges
frente al otro y la sancion pertinente establecida previamente por el legislador y
el divorcio remedio que se da en la nueva legislacion de familia, es decir,

causas contenciosas o de motivos no contenciosos.

1 Anita Calderén de Buitrago y otros, Op, Cit, 399. El juicio de divorcio implica una

controversia, que se tramita segun las regulaciones establecidas en la normativa vigente
articulos 105, 106, 107, 108, 109, 110, 111, del Cddigo de Familia, el divorcio contencioso
ofrece en el nuevo ordenamiento de familia una nueva imagen que esta basada en la teoria del
divorcio remedio que trata de poner fin a una relacién conyugal insostenible y que evidencia lo
irremeadiable de la uni6bn matrimonial, en todo caso se convierte en la liquidacién total del
vinculo matrimonial, con los consiguientes efectos juridicos segun el articulo 115, “ la sentencia
ejecutoriada que decrete el divorcio producira los siguientes efectos: la disolucién del vinculo
matrimonial, quedando el hombre en aptitud para contraer matrimonio, pudiendo la mujer hacer
lo mismo si ya hubieren transcurrido trescientos dias contados desde la fecha de disolucion del
matrimonio, hubiere dado a luz o si comprobare que no esta embarazada, o cuando el divorcio
se hubiere decretado por separacion de los cényuges, en cuyos casos podra contraer
matrimonio en cualquier tiempo...” y articulo 116, “la sentencia que decrete el divorcio producira
efectos a partir de la fecha en que quede ejecutoriada, pero no afectara a terceros de buena fe,
sino a partir de la fecha de la inscripcion del divorcio en el Registro del estado Familiar...”
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El divorcio por separacion de los conyuges durante uno 0 mas afos
consecutivos, en similares circunstancias las separaciones de hecho, tienden a
incrementarse, por una parte hombres y mujeres optan por vivir en unién libre y
por la otra, los conyuges optan por vivir separadamente, sin que haya sido
pronunciado el divorcio, las razones de esa situacion, son diversas, a veces las
conveniencias, los escrupulos morales o la esperanza de una reanudacion a
futuro de la vida en comudn con otra persona, el temor a los costos del proceso y
las complicaciones de estos procesos, la mayoria de las veces, son el preludio

de la accién judicial de divorcio por esta causal.!*?

Con frecuencia la separacion, es el resultado del hecho de que uno de los
conyuges se marcha, deja el domicilio comun abandonado, a su cényuge y
eventualmente a los hijos, este abandono contra la voluntad del otro esposo,
constituye indiscutiblemente una violacion al derecho-deber de cohabitacion
que el cényuge abandonado puede alegar en apoyo de la peticion de divorcio

por esta causal.

La doctrina y algunas legislaciones, como la francesa contemplan, la
separacion de hecho justificada, cuando uno de los conyuges le es permitido
abandonar la residencia comuan, porque ha sufrido de hecho, por otra parte del
otro cényuge un trato cruel e indigno que le hace insoportable la vida en

com(n. 3

12 Hugo Lindo, Op, Cit, 90, El matrimonio crea entre los conyuges una comunidad de vida

plena, la separaciéon de hecho por lo tanto es una situacion irregular al incumplir la obligacién
de convivencia, el grado de irregularidad, es cuestion de los limites que de comunidad de vida
establece y depende de la manera en que se produce la separacion, puede mediar entre
ambos el derecho de no convivir y hacerlo separadamente o la voluntad unilateral de uno de los
coényuges.

13 Articulo 106, n° 2, Codigo de Familia, en cierto modo se produce una suspension de la
obligacién de comunidad de vida y el abandono se justifica si uno de los conyuges no cumple
las obligaciones legales o morales que le impone su condiciéon de conyuge, este derecho de
separarse, con frecuencia ha sido considerado un beneficio de la mujer y los tribunales
admitian que habia lugar para dispensa de cohabitacion, en el caso en que el marido fuera
culpable de malos tratos, de relaciones sexuales extramatrimoniales, de violacién del deber de
cooperacion en el hogar y de los demas derechos-deberes matrimoniales.
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Divorcio por ser la vida intolerable en comuan, esta tercera causal del divorcio
que sefiala el articulo 106 del Codigo de Familia, redune la mayoria de los
supuestos que contenida el articulo 145 del Cédigo Civil derogado que regulaba

taxativamente las causales de divorcio.

En el Cédigo de Familia, el legislador, ha tratado de unificarlas en una sola
causal con la finalidad de no legislar con el criterio de divorcio-sancion que era
la tesis que aceptaba el Codigo Civil, sino que con la nueva proyeccion del
divorcio-remedio que es la filosofia que sigue la legislacién familiar actual, hay
que diferenciar las causales tradicionalmente denominadas, causas subjetivas
de divorcio o causas culpables, es decir imputables a titulo de dolo o de culpa a
cualquiera de los cényuges, las enumeradas en el Codigo de Familia, que toma

en cuenta el criterio juridico de divorcio-remedio.

En esta causal se engloba una serie de factores negativos, como el
incumplimiento grave o reiterado de los deberes del matrimonio, mala conducta
notoria de uno de ellos o cualquier otro hecho grave, debe partir del criterio, que
este tipo de incumplimiento o mala conducta sean continuas y que pongan en

peligro la vida en comun de los conyuges.™*

En el articulo 106 numeral 3, del Cdédigo de Familia establece: Por ser
intolerable la vida en comun entre los conyuges, se entiende que concurre este

motivo, en caso de incumplimiento graveo reiterado de los deberes del

14 CORELESAL. Op, Cit, 309. Como puede apreciarse, en el anteproyecto del Cédigo de
Familia, se aparta del criterio de culpabilidad y enfoca el divorcio objetivamente, tomandolo
como un remedio que pone fin juridicamente a un matrimonio que en el hecho esta destruido y
sin entrar en el por qué del fracaso conyugal ni en quién de los cényuges le es imputable, para
decirlo con otras palabras, lo toma como un divorcio aséptico e inculpable, la distincion de esta
causal con la de abandono es que el abandono se define como la inobservancia por parte de
algunos de los coényuges, de las obligaciones y deberes de cohabitacién, socorro y ayuda
mutua, por lo tanto, implica el incumplimiento de los deberes de asistencia a los que esta
obligado el conyuge, la separacién absoluta en cambio, es una infraccibn a uno de esos
deberes de asistencia, infraccion al deber de cohabitacion, la separacibn material es la
separacion absoluta, impone una interrupcién en tanto y en cuanto que los cényuges no
pueden compartir el lecho, techo y mesa.
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matrimonio, mala conducta notoria de uno de ellos o cualquier otro hecho grave
semejante, en ese caso el divorcio podréa ser solicitado solo por el conyuge que

no ha solicitado en los actos o hechos que originare el motivo.

La vida intolerable surge como ya esta expresado por hechos o actos
reciprocos de ambos conyuges, pero al tenor literal de lo dispuesto en el
precepto sefialado, no legitimaria a ninguno de los cényuges, para promover la
demanda de divorcio, lo que conllevaria a que mientras no se configura otra

causal, dichos cényuges contintan viviendo en ese estado de conflicto.

En resumen, se hace intolerable la vida en comun cuando la imposibilidad de
continuar conviviendo se hace patente, por diversas razones que van desde la
violacion grave o reiterada de los deberes y obligaciones derivados del
matrimonio como las relaciones extramatrimoniales, maltratos en el hogar
faltando al deber de respeto y consideracion, como el hecho de realizarse el
coito entre los conyuges, sin la voluntad de uno de ellos, mediando la violencia
fisica y verbal, esta causal muchas veces no solo es de alegarla sino también
de saberla probar, ya que en muchos casos el divorcio no se decreta por la
persona que demanda es quien corresponda la carga de la prueba o elementos

necesarios e indispensables para poder probar la intolerabilidad de los casos.
3.6 Finalidad del divorcio

Tanto, en la legislacidon vigente como en el anteproyecto del Codigo de Familia,

se regulan la finalidad de la sentencia que decreta el divorcio,**®

el principal fin,
con relacion a la persona de los cényuges, es que disuelve el vinculo
matrimonial y extingue el régimen patrimonial que hubiere existido, pero
difieren en cuanto a la aptitud nupcial, en el anteproyecto, articulo 120, los
conyuges la recobran hayan sido o no culpables del divorcio, el hombre

inmediatamente y la mujer después de los trescientos dias subsiguientes o

5 Consejo Nacional de la Judicatura, Lineas y criterios jurisprudenciales en Derecho de

Familia, (primera edicion, San Salvador, El Salvador, CNJ-ECJ, 2010), 33.
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después de haber dado a luz si estaba embarazada y en cualquier tiempo si

demuestra que no esta embarazada o si el divorcio se decreta por separacion.

En la legislacion vigente solo el conyuge inocente recobra aptitud nupcial, el
culpable no puede contraer ulteriores nupcias durante tres afios después de
pronunciada la sentencia de divorcio, en cuanto a la mujer, esta sujeta casi a

las mismas restricciones.*®

En el anteproyecto del Codigo de Familia, en relacion con los hijos, la sentencia
de divorcio no suspende ni hace perder la autoridad parental al conyuge que se
le imputen los actos o hechos que originaron la causal de divorcio, excepto que
los mismos sean constitutivos de causas de suspension o perdida de aquella
autoridad, esto se refiere a que existe un proceso diferente para suspender o
perder la autoridad parental en el Codigo de Familia lo encontramos regulado

" no se disuelve la

en el articulo 239 y siguientes del Cédigo de Familia,**
autoridad parental ya que el conyuge puede desempefar un mal papel como
cényuge, pero puede ser un buen padre y como lo que se pretende en la
investigacion es el Interés Superior del Nifio, es por ello que es necesario e

importante mencionarlo.

3.7 Efectos del divorcio y su incidencia en la resolucién final frente al

derecho de opinién y ser oido de las nifias, nifios y adolescentes

Los obstaculos existentes en las normas y en las practicas institucionales para

el reconocimiento de nifios y nifias como sujetos de derechos impidieron

118 CORELESAL, Op. Cit, 317. Lo diferente en cuanto a la aptitud nupcial obedece al sistema

de divorcio adoptado, en esto el Cédigo Civil en general sigue el sistema de divorcio-sancion y
el anteproyecto acoge el del divorcio-remedio.

7 Art. 239. Cédigo de Familia. Causas de extincion, la autoridad parental se extingue por las
siguientes causas, 1) Por la muerte real o presunta de los padres o por la del hijo, 2) Por la
adopcién del hijo, salvo en el caso del inciso segundo del art. 170, 3) Por el matrimonio del hijo,
4) por haber cumplido el hijo la mayoria de edad.
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durante un largo periodo el amplio goce y ejercicio de éstos por parte de ellos
mismos, especificamente, en relacion al derecho de defensa puede apreciarse
la evolucion conceptual de su categorizacion normativa, es decir, desde la no
necesidad de la figura del abogado defensor del nifio en causas judiciales que
lo afecten basadas en las leyes del clasico “tutelarismo de menores”, hasta el
desafio actual de garantizar materialmente el derecho de defensa reconocido

positivamente.*®

Para ello, se intentara comenzar con un analisis de las implicancias juridicas
que la consideracion de nifios y niflas como sujetos de derechos ha traido, el
concepto de derecho de defensa,'* su andlisis critico, su reconceptualizacién
en este marco y su fundamentacion en la normativa, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio marca el reconocimiento normativo de los nifilos y nifias
como sujetos titulares de derechos propios, sujetos activos de derechos y con
capacidad de ejercicio, la consideracion de los nifios y nifias como incapaces,
inimputables, objetos destinatarios de la proteccion benefactora de los adultos,
propia de las practicas mas tradicionales del complejo tutelar, era un elemento
necesario para su ignorancia como sujeto activo en los procedimientos donde

se encontraban en juego sus derechos.

'8 Anita Calderén de Buitrago y otros. Op. Cit, 408. Adoptamos la denominacién de derecho de

defensa juridica de nifios, nifias y adolescentes, ya que es mas amplio que el concepto de
garantia por abarcar el aspecto material y el aspecto técnico, este Ultimo garantizado por un
abogado defensor oficial por el estado, y parte de la nocién de los nifios como sujetos de
derecho que tienen derecho a participar como sujetos activos y capaces incluso en la
osibilidad de coadyuvar materialmente en la construccion de la estrategia de defensa.

19 Consejo Nacional de la Judicatura. Lineas y criterios jurisprudenciales. Op. Cit, 43. Un deber
del juez competente es escuchar la opinién del nifio o nifia, pero siempre valorada mediante los
estudios técnicos, con respecto a ello, la opinion de los menores no es vinculante para los
jueces, es decir, no constituye un elemento que ata al juzgador a resolver en determinado
sentido, por otra parte no debe dejarse de lado la situacion psicolégica y educativa de el nifio o
nifia, debe considerarse que la opinién del nifio no siempre serd acorde a todo aquello que
favorezca de mejor manera su desarrollo bio-psicosocial siendo el juzgador quien en todo caso
velara porque este principio se cumpla adn en contra del interés y deseo particular de este y de
los progenitores, quienes deben priorizar por encima de sus intereses y conflictos de los hijos.
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El hecho de reconocer que nifios y nifias tienen derechos y garantias propios,
permite quebrar esa relacion natural de similitud entre los derechos e intereses
de nifios y adultos, ocultadora de los primeros en funcion de los segundos, asi,
esta relacion deja de ser “natural” y permite su construccién y reconstruccion en

clave de ciudadania y respeto de los derechos humanos de nifias y nifios.'?

De esta forma, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, propone como
solucion que el ejercicio de los derechos del nifio sea “progresivo en virtud de la
evolucion de sus facultades” articulo 5° de la Convencion de los Derechos del
Nifilo, que sienta las bases para afirmar que es deber del Estado y de la familia
promover y proteger el desarrollo del nifio o la nifia de modo que adquiera

progresivamente autonomia en el ejercicio de sus derechos.'*

El divorcio crea efectos psicosociales en los hijos de los separados, y es que el
creciente numero de divorcios constituye un fendmeno social de la vida
moderna que acarrea consecuencias negativas en los hijos, diferentes estudios
sobre el tema dan cuenta de los efectos psicosociales en los hijos impactando
completamente sus vidas, aunque los padres al divorciarse no podran evitar

gue sus hijos se vean afectados, contar con informacion suficiente sobre el

120 convencion sobre los Derechos del Nifio, una de las caracteristicas fundamentales de la

Convencidn de los Derechos del Nifio, es la construccion de una nueva concepcion del nifio y
nifa y sus relaciones con la familia, la sociedad y el Estado, la cual se basa en el
reconocimiento expreso del nifio y nifia como sujeto de derecho, en oposicion a la idea
predominante del nifio definido a partir de su incapacidad juridica.

12! | a Corte Interamericana de Derechos Humanos, reconoce también el desarrollo madurativo
de los nifios y su influencia en la participacion procesal, evidentemente, hay gran variedad en el
grado de desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen
quienes se hallan comprendidos en aquel concepto, la capacidad de decision de un nifio de 3
afios no es igual a la de un adolescente de 16 afios, por ello debe matizarse razonablemente el
alcance de la participacion del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la proteccion
efectiva de su interés superior, objetivo ultimo de la normativa del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos en este dominio.

67



tema les permitiria lograr una mejor comprension del mismo y a lo mejor
esforzarse para que el grado de afectacién en sus hijos sea menor.*??

En cuanto a la participacion de estos en los procesos de divorcio en El Salvador
se puede apreciar como un mero acto de formalismo, escuchar a los nifios y
adolescentes, es un requisito establecido dentro de los procesos de divorcios,
ya que el juzgador, lo hace en la mayoria de casos por el simple compromiso
de realizar la audiencia de oir a los nifios y adolescentes ya que en ciertos

casos se realiza solo como un mero acto protocolario.

3.8 Otros procesos de familia en los que se realiza audiencia de oir a
nifas, nifos y adolescentes, como procesos de adopcion y procesos de

alimentos

En la préactica salvadorefia, se realizan audiencias de oir a nifias, nifios y
adolescentes como un derecho que les otorga la Ley de Proteccién Integral de
la Nifiez y Adolescencia, en el articulo 94, la idea es plantear el andlisis de
coémo en los procesos de familia en El Salvador, genera la opinion de nifios y
adolescentes, lo fundamental es visualizar un Derecho de Familia nuevo, en
todo lo referente a nifiez y adolescencia y la necesidad de interpretar las

normas de naturaleza familiar encaminadas a proteger el interés superior de los

122 5e crean ademas efectos generales, todos los hijos establecieron a lo largo de los afios

alguna vinculacién entre la experiencia de crecer en el seno de una familia divorciada y sus
experiencias actuales, la experiencia del divorcio agrega elementos a la identidad,
modificandola, los hijos de padres divorciados, comparten actitudes, sentimientos e ilusiones y
se consideran miembros de un grupo humano especial, el hecho de ser hijos de padres
divorciados les otorga una identidad fija que los define y que afecta sus relaciones presentes y
futuras. en ellos persisten, a lo largo de los afios, sentimientos de pérdida, tristeza y ansiedad,
se sienten menos protegidos, menos cuidados y consolados, comparten valores mas
conservadores que los de sus propios padres respecto al matrimonio: desean un matrimonio
estable, comprometido, un amor romantico, duradero y leal, pero con la sensacion de que hay
pocas probabilidades de lograrlo, creen que es necesario evitar los matrimonios impulsivos, y
que la convivencia previa es buena, ansian establecer relaciones perdurables, y les preocupa
no poder hacerlo, los efectos a largo plazo se originan por los cambios producidos en sus
actitudes y en su autoimagen, la crisis del divorcio determina la cosmovision de los hijos que
crecen en ella, respecto a sus relaciones y expectativas, aunque mas dificiles de percibir que
los cambio de conducta, estos cambios de actitud son a largo plazo mas importantes para el
individuo y la sociedad.
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mismos y su incidencia en las resoluciones de procesos como Adopcion'® y

Alimentos.*?*
3.8.1 Institucion de la adopcidn, concepto de adopcion

“El concepto de adopcion puede verse desde diferentes enfoques, en principio
el termino proviene del latin ad “a, para” y optio “eleccién” y esta, a su vez,
concretamente del verbo arrogo “ad y rogo” que significa adoptar, arrogare in

locumfilli, o sea, “adoptar como hijo.”*?®

Para D’ Antonio'?®, la adopcion “es una institucién de proteccion a la minoridad
y que por sus caracteristicas, encuentra justificacion en los estados de
desproteccion o abandono en que se encuentre un menor’ mientras que para
Cabanellas la adopcion es el acto por el cual se recibe como propio hijo, con

autorizacion judicial o politica a quien no lo es por naturaleza®?’

En este orden de ideas, el articulo165'*® del Cédigo de Familia de El Salvador
establece que: “La adopcion es aquella por la cual el adoptado, para todo

efecto, pasa a formar parte de la familia de los adoptantes, como hijo de estos

123 Articulo 165, Cdbdigo de Familia. La adopcion tiene por finalidad dotar al nifio, nifia o

adolescente de una familia, a fin de garantizar su interés superior, se indica que la adopcion
deberd ser autorizada, previamente por la Procuraduria General de la Republica y por el
Instituto Salvadorefio de Proteccién al Menor, segun articulo 192 del Cédigo de Familia,
actualmente derogado por la LEPINA.,

124 Articulo 247, cédigo de Familia. En el derecho de familia se ha entendido que el concepto de
alimentos es muy amplio y que no solo se reduce al sustento, ni a una cuota o aporte en dinero
qzlée satisfaga dicha necesidad.

Miguel Angel Cardoza Ayala, La adopcion en El Salvador: problemas actuales, (tesis
doctoral. 1° ed, San Salvador, El Salvador, Seccion de publicaciones de la Corte Suprema de
Justicia, 2006), 3. La adopcion es una institucion de origen fundamentalmente legal, es la ley la
que la crea, reglamenta y eventualmente extingue. o _

Daniel Hugo D™ Antonio, Derecho de menores. (Cuarta edicién, Astrea, Buenos Aires, 1994,
29, citado por Cardoza Ayala, Miguel Angel), Op.Cit. 4.

127 carlos Alberto Quezada Rojas. “Instituciones que intervienen en el proceso de adopcion y su
funcién en la bisqueda del respeto a los derechos de los menores sujeto a adopcion.” (Tesis
ara optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador, 2011), 8.
8 Art. 165. Cédigo de Familia. “/a adopcion es la institucion de proteccion familiar y social,
especialmente establecida en interés superior del menor, para dotarlo de una familia que
asegure su bienestar y desarrollo integral”
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y se desvincula en forma total de su familia biolégica respecto de la cual ya no

le corresponderan derechos ni deberes”

En este proceso el principio del interés superior del nifio,**° es una categoria de
dificil definicion, en la cual la mayoria de autores se inclinan por decir que es un
concepto juridico indeterminado y que depende de cada situacion en concreto,
segun el &mbito en que aplica, aunque siempre se parte de criterios objetivos
gue se consideran cuando se aplica este concepto, pero es claro que para darle
vida, también hay que tener presente otros aspectos subjetivos que
individualizar al caso concreto, busca permitir el libre desarrollo de su
personalidad y estd mucho méas en funcion de su futuro que de su presente,

buscando su interés en base a lo que le conviene.
3.8.2 Proceso de Alimentos

En el Cddigo Civil salvadorefio, no dice que debe entenderse por Alimentos,
pero en lenguaje juridico esa palabra designa todo lo que sirve a una persona
para atender a su subsistencia y asi los alimentos comprenden el sustento,

vestido, habitacion, asistencia médica y ensefianza.

La obligacién de suministrar alimentos®*® puede nacer de un contrato de un
acto de ultima voluntad, de una disposicién legal, en los primeros los alimentos

se llaman voluntarios, porque su fuente es la voluntad manifestada en una

129 Miguel Angel Cardoza Ayala, Op. Cit, 19. EI principio del interés superior del nifio, debe

traducirse primariamente en reconocer en su favor un estatuto juridico, en la aplicacion de este
principio, se debe tener en cuenta valores para la determinacion de los criterios que orientan lo
mas le conveniente al nifio, la figura que desarrolla este principio, constituye una proteccion de
alto espectro, en la cual caben todas las medidas que tanto las instituciones estatales como
entidades privadas, realicen en beneficio de los nifios y adolescentes, el articulo 1 de la
Convencidn de la Haya, establece que las adopciones tendran lugar en consideracion al interés
superior del nifio, esto es lo realmente importante, que la figura se dé en conveniencia o en
provecho del adoptado, prefiriéndose este en relacion a cualquier otro interés que pueda
intervenir en la adopcion, incluso los de los futuros padres adoptivos.

% Sandra Patricia Navarro de Garcia. Andlisis critico del anteproyecto del Cédigo de Familia,
(Biblioteca Judicial Corte Suprema de Justicia. Nueva San Salvador, Octubre 1991), 298.
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convencion o en un acto unilateral, cuando la obligacion alimenticia nace

directamente de la ley, los alimentos se llaman legales.

El objetivo de un proceso que verse sobre los alimentos es, con caracter
general, una pretension declarativa de condena que tiene por objeto obtener la
satisfaccion de las necesidades mas perentorias del actor mediante la entrega
periddica de una cantidad de dinero,"*" el juez de familia, tiene la delicada y
dificil mision de resolver conflictos que no se agotan en el estricto marco de lo
juridico, para cumplir esta funcion, el juez se rige en una figura protagonica, con
un rol diferenciado, asume concretas y ampliadas atribuciones, que abarcan
una esfera de direccion, ya que se traducen en una mayor inmediacion, en una

busqueda permanente de férmulas conciliatorias,**?

en estos procesos los
nifios y adolescentes tienen la oportunidad de asistir a una audiencia especial
en la cual el Juez competente, les hace una serie de preguntas encaminadas al
proceso en el que esta ventilandose en ese momento, valorando la opinién de

estos.

131 Alvaro Gutiérrez Berlinchez. Los procesos de alimentos, prélogo de Andrés de la Oliva

Santos. (s.e.), 123. Tanto asi de importante es dar alimentos al necesitado, que la misma ley de
familia lo aclara: “que por cada hijo, sin perjuicio de las personas establecidas en el articulo
251, del mismo cuerpo legal, sera en proporciéon a la capacidad econdmica de quien esté
obligado a darlos y a la capacidad econémica de quien esté obligado a darlos y a la necesidad
de quien los pide, se tendra en cuenta la condicion personal de ambos padres y las
obligaciones familiares del alimentado.”

32 Mauricio Luis Mizhari, Familia, Matrimonio y Divorcio. (1° edicién, Editorial Astrea, Buenos
Aires. 1998), 47. El llamado procedimiento familiar exige el cumplimiento efectivo del principio
de inmediacion procesal y de la intervenciéon dinamica y comprometida del Juez, ya que en
cuanto a la inmediacién y funcion conciliatoria, las partes en el proceso no deben aparecer
como extrafias ante el juez, de alli la conveniencia de la vigilancia atenta del mismo, tomando
medidas adecuadas en tiempo oportuno, convocandolas a audiencias para oirlas
personalmente cuando la indole del conflicto lo requiera, pues en la mayor parte de los casos lo
concertado tiene un grado de acatamiento superior a lo impuesto y esta importante funcién
conciliatoria requiere que el juez distinga lo esencial de lo accidental, que trate de establecer la
comunicacién rota entre las partes, desentrafiado cuéles son sus intereses reales y que
opciones se presentan, para tratar de llevar el planteo hacia criterios objetivos, es de este modo
que si bien se viene pregonando el mayor activismo de los jueces en todo tipo de proceso, el
juez de familia en forma acentuada no debe ser un mero observador neutral, sino que su papel
debe ser activo, instalandose con su imperio en medio de la familia en crisis, apoyandola,
poniéndole limites y entrenandola en el proceso de organizacién o reorganizacion en que se
encuentre, los poderes que tiene un juez de familia son dificiles para ejercer plenamente su
funcién y no caer en un exceso de jurisdiccion.
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Segun la ley, pero en la practica este supuesto no se da realmente como lo
dicen las leyes referentes en materia de nifiez y adolescencia, como
anteriormente se expreso en el proceso de divorcio, en muchas ocasiones
solamente son escuchados por el Juzgador, sin tomar muy en cuenta lo que
digan los nifios y adolescentes, en ese sentido es necesario aclarar que el Juez
dara valor a lo que mas le conviene al sujeto de derechos en este caso los
nifios y adolescentes, no dejando a un lado el interés superior del nifio, ya que
se le brinda la oportunidad de ser escuchado y sobre su aporte valorar sus
necesidades.

En este punto se considera que "... el interés superior del nifio es, nada mas y
nada menos que la satisfaccién integral de sus derechos"'**, de modo tal que el
derecho de los nifios a ser oidos y a que su opinidon sea tomada en cuenta por
el juez resulta funcional a la construccion del Interés Superior, no es posible la

plena satisfaccion de sus derechos sin darle al nifio la oportunidad de ser oido.

La capacidad de ejercicio directo de los derechos de la nifiez, puede resumirse
en tres particularidades: a) los niflos y adolescentes tienen capacidad para
ejercer directamente sus derechos y garantias asi como también la tienen para
asumir sus deberes y obligaciones, b) esta capacidad de ejercicio es progresiva
y aumenta proporcionalmente al desarrollo en cuanto a edad y madurez y c)
esta capacidad de ejercicio y autodeterminacion, esta sujeta a la debida
orientaciéon de los adultos responsables,™* el derecho crea ideas acerca de

coémo definir y llenar de contenido este principio rector de la Convencién sobre

138 Miguel Cillero, El interés superior del nifio en el marco de la Convencion Internacional sobre

los Derechos del Nifio, Op. Cit, 84.

3% Juan Rafael Perdomo, El derecho de los nifios, nifias y adolecentes a opinar y ser oido en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y la Ley Orgénica para la Proteccién de Nifios, Nifias
y Adolescentes. En AA.VV coordinado por Georgina Morales y Delia Martinez, La garantia del
Derecho de los nifios, nifias y adolescentes a opinar y ser oidos. (Primera edicién, UNICEF,
Caracas, 2008), 20.
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los Derechos del Nifio, la legislacion utiliza la nocién de "bienestar del nifio"*** y

no de derechos, aporta interesantes elementos que ayudan a la configuracion
del Interés Superior en el caso concreto, la normativa en materia de nifiez y
adolescencia sefiala que frente a disputas sobre la crianza de un nifio o la
administracion de sus bienes, el bienestar del nifio serd la consideracion

primordial.

El nifio, por inmadurez propia de su edad, se encuentra expuesto a situaciones
de vulnerabilidad y manipulacién el nifio, nifia y adolescente necesita quien lo
proteja, un referente, este rol es desempefiado por el adulto, en especial por los
padres y madres, toda persona adulta que se encuentre a cargo de un nifio
debe saber y ser consiente, responsable de la educacion, contencion y

proteccion, es el espejo donde el individuo en desarrollo reposa.'*®

El nifio cree en sus referentes sin lugar a dudas, no se permite pensar que el
adulto puede engafiarlo o dafarlo, necesita de su proteccién, debe para
sobrevivir confiar, por ello cuando vulnera el responsable el derecho de un
nifio, se provoca en la psiquis de los nifios grietas irremediables, la
participacion de la nifiez, puede verse también como un principio rector, que

contribuye al cumplimiento de todos los demas derechos.*®’

%5 para su determinacion, los jueces deberan tomar en cuenta, en particular, los deseos y

sentimientos de los nifios, junto con su estado emocional, necesidades escolares, el efecto que
el cambio de circunstancias pueda producir en su vida, su edad y sexo, entre otros elementos,
en esta linea, se advierten sobre la creencia a proposito de planes de cuidado de nifios en
Inglaterra y Gales de que los adultos saben mejor que los nifios cuales son los intereses de los
nifios y que los profesionales asistentes sociales deben saber mejor que sus "clientes" cuéles
son los intereses de éstos.
1% Convencién sobre los Derechos del Nifio, articulo 1. El término nifia, nifio y adolescente ha
suplido a la palabra “menores”, cuando es parte de un proceso una persona menor a los
dieciocho afios, debe ser utilizado este término, en cuanto a la proteccion de los nifios es
?Scese}rio deqir una vez més, que ese rol le per;&aneee a los padres. o
Delia Martinez, Comunicandonos con los Nifios, Nifias y Adolescentes, en el &mbito judicial,
en AA.VV, coordinado por Georgina Morales, La garantia del Derecho de los Nifios, Nifias y
Adolescentes. Op. Cit, 150. El derecho del nifio a ser oido, tal vez el mas mentado por estos
tiempos, no implica que el nifio tenga capacidad para estar en juicio y elegir su representante o
su futuro marca la diferencia entre capacidad de hecho como menor o adulto.
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Es cierto que ver nifios desnutridos o participando de guerras es aberrante, ver
a un nifio en el centro de una contienda de divorcio o disputa patrimonial de sus
familias, no es menos lesivo, sobre esta situacion se enfatiza en dicha
investigacion, destacando la sabia decision del juez de familia, resulta
interesante ver en el articulo 218, de la LEPINA, cuando menciona la capacidad

juridica procesal de los mismos.

La jurisprudencia muestra el resultado positivo en la practica de hacer participar
a los nifios en las situaciones donde son incorporados por disputa de sus
responsables, notese que la norma en cuestién plantea tres escenarios 1) la
participacion de nifios, nifias que de acuerdo al articulo 3 de la LEPINA, son
quienes han alcanzado los doce afios. 2) la participacion de los adolescentes, a
partir de los catorce afios, y 3) la participacion de adolescentes, como la
suspensién o pérdida de la responsabilidad parental y la privacion de la

administracion de bienes.*%®

La aprobacién, en 1989, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,"*es la
culminacién de un proceso progresivo de reconocimiento y proteccién de los
derechos de los nifios que se ha desarrollado durante el siglo XX, el analisis

historico-juridico, revela la existencia de una estrecha vinculacién entre el

38 Alex David Marroquin Martinez. Principales modificaciones al derecho de familia con la

entrada en vigencia de la LEPINA en El Salvador. (Ponencia presentada en el Primer Congreso
Centroamericano de Derecho de Familia, realizado en San José Costa Rica, del 5 al 8 de
agosto de 2014), 220. En general la norma es coherente con los articulos 5y 12 de la LEPINA,
en el sentido en que los derechos se ejercen por los nifios y adolescentes, en la medida que
tienen la suficiente madurez y capacidad de formarse un juicio, en todos aquellos asuntos que
les afecten, se supone entonces que a mayor edad, hay un mayor grado de madurez y a la
inversa de menor edad, mayor necesidad de ayuda y acompafiamiento.

% Convencién sobre los Derechos del Nifio. Op. Cit. El nuevo derecho de la infancia-
adolescencia surgido en América Latina pretende ser la concrecién de los mecanismos de
exigibilidad y proteccién efectiva de los derechos contenidos en la Convencion, la abundante
normativa que ha venido a reemplazar a las antiguas leyes de menores se funda en que los
derechos del nifio derivan de su condicidon de persona en consecuencia, se establece que los
dispositivos de proteccion de los derechos de la infancia son complementarios nunca
sustitutivos de los mecanismos generales de proteccion de derechos reconocidos a todas las
personas véase el art. 41 de la Convencion, los nifilos gozaran de protecciéon complementaria
de sus derechos que no es auténoma, sino fundada en la proteccion juridica general.
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perfeccionamiento de los instrumentos de proteccion de los derechos de los
nifios y el progreso en la garantia y proteccion de los derechos humanos en
general, los derechos de los nifios, segun diversos estudios, disponen de
mecanismos mas efectivos de proteccion en la medida que permanecen ligados

a la proteccion general de los derechos humanos.

Es algo novedoso para el Derecho de Familia, el que se reconozca ahora lo
que en el texto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, constituye la
piedra angular del nuevo modelo de la proteccion integral: la condicién o
reconocimiento de los nifios, niflas y adolescentes como sujetos titulares de

derechos,**°

el principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion
en el derecho internacional es extenso, es por eso que al analizar la evolucion
de los derechos de los nifios, revela una caracteristica uniforme, el
reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un proceso gradual desde
una primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por el
derecho y solamente se protegian juridicamente las facultades, generalmente

muy discrecionales, de los padres.**!

Cuando los nifios eran considerados meros objetos dependientes de sus
padres o de la arbitrariedad de la autoridad el principio fue importante para
resaltar la necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona ahora que, al

menos en el plano normativo, se ha reconocido al nifio como un sujeto portador

140 Alex David Marroquin Martinez. Op. Cit, 221. La evolucién actual del pensamiento juridico

permite afirmar que, tras la nocién de derechos humanos, subyace la idea de que todas las
personas, incluidos los nifios, gozan de los derechos consagrados para los seres humanos y
que es deber de los Estados promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria, por su
parte, en virtud del citado principio de igualdad, se reconoce la existencia de protecciones
juridicas y derechos especificos de ciertos grupos de personas, entre los cuales estan los nifios
1 UNICEF. Situacién de los Derechos del Nifio, Op. Cit, 43. Los intereses de los nifios eran un
asunto privado, que quedaba fuera de la regulacion de los asuntos publicos, posteriormente, se
observa un aumento en la preocupacion por los nifios y se empieza a reconocer que ellos
pueden tener intereses juridicamente protegidos diversos de sus padres, esta evolucion se
reflejard en la aplicacion del derecho de equidad como alternativa al derecho consuetudinario
gue sélo consideraba al nifio como un instrumento para el uso de sus padres.
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de derechos, el principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la
amenaza y vulneraciéon de los derechos reconocidos y promover su proteccion
igualitaria,’*? el principio del Interés Superior del Nifio,"** dispone que es una
limitacién, una obligaciéon, una prescripcion de cardcter imperativo hacia las
autoridades, mas aun, si en este contexto analizamos el articulo 3.1 de la
Convencién comprobamos que su formulacion es paradigmatica en cuanto a

situarse como un limite a la discrecionalidad de las autoridades.

¢Qué es el interés superior del nifio?*** Es la satisfacciéon de sus derechos
desde el reconocimiento explicito de un catalogo de derechos, se superan las
expresiones programaticas del "Interés Superior del Nifio" y es posible afirmar
que el Interés Superior del Nifio es la plena satisfacciéon de sus derechos, el
contenido del principio son los propios derechos, interés y derechos, en este
caso, se identifican, todo "interés superior" pasa a estar mediado por referirse
estrictamente a lo "declarado derecho", por su parte, sélo lo que es considerado

derecho puede ser "interés superior".

1“2 Convencién sobre los derechos del Nifio. El interés superior del nifio como "principio

garantista”, la Convencidn contiene "principios" que a falta de otro nombre, se denominan
"estructurantes"” entre los que destacan: el de no discriminacion (art.2), de efectividad (art.4), de
autonomia y participacion (arts.5 y 12), y de protecciébn (art 3). Estos principios son
proposiciones que describen derechos: igualdad, proteccion efectiva, autonomia, libertad de
expresion, etc., cuyo cumplimiento es una exigencia de la justicia, los principios, en el marco de
un sistema juridico basado en el reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos
que permiten ejercer otros derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente
reconocidos.

% |bidem. En conclusién, es posible sefialar que la disposicién del articulo tercero de la
Convencién constituye un "principio” que obliga a diversas autoridades e, incluso, a
instituciones privadas a estimar el "interés superior del nifio" como una consideracién primordial
para el ejercicio de sus atribuciones, no porque el interés del nifio sea un interés considerado
socialmente como valioso, o por cualquier otra concepcién del bienestar social o de la bondad,
sino que, y en la medida que, los nifios tienen derechos que deben ser respetados, o dicho de
otro modo, que los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de ellos.

** Antes de la Convencién, la falta de un catélogo de derechos del nifio hacia que la nocién de
"interés superior" pareciera remitir a algo que estaba mas alla del derecho, una especie de
interés colectivo o particular que pudiera imponerse a las soluciones estrictamente de
"derecho".
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El Comité de los Derechos del Nifio, insiste de la necesidad de seguir
armonizando, de manera integral, todo el ordenamiento juridico para hacer
efectiva la condicién de los nifios, nifias y adolescentes, como sujetos titulares
de derechos, esto debe implicar reformar todas aquellas disposiciones,
particularmente del derecho civil, que han desarrollado milenariamente el tema

de la incapacidad de dichas personas.**

El Salvador es uno de los paises que se ha inclinado por una ley especial para
los procesos familiares, incluso se puede afirmar que es el pais,
latinoamericano, que enfatiza de la menor manera la percepcion de un derecho
procesal de familia, ya que incluso en los planes de estudio de algunas
universidades poseen una asignatura o curso que se denomina, “Derecho
Procesal de Familia”, la Ley Procesal de Familia, vigente desde el uno de
Octubre de 1994, tiene 220 articulos, distribuidos en ocho titulos, el articulo 91,
sefala que el proceso tiene por finalidad la decision de los conflictos surgidos

de las relaciones de familia.

En las legislaciones antes de la Convencién, y lamentablemente en algunas
gue siendo después de la Convencion, no han asumido plenamente el enfoque
de los derechos, la interpretacion del contenido del interés superior quedaba
entregado a la autoridad administrativa en el plano de las politicas y programas
sociales, en el esquema paternalista, el Juez, o la autoridad administrativa

"realizaba"” el Interés Superior del Nifio. #®

4% Alex David Marroquin Martinez, Op, Cit, 222. En materia de familia, en lo que se refiere a la

parte procesal, no existe una norma que hable de la legitimacion, por lo cual en atencién al
articulo 218, de la Ley Procesal de Familia, automéaticamente se esta a lo dispuesto en el
articulo 166 del Cdédigo Procesal Civil y Mercantil, dicha disposicion indica:” tendran
legitimacion para intervenir como parte en un proceso los titulares de un derecho o un interés
legalmente reconocido en relacion con la pretension.” “también se reconocera legitimacion a las
personas a quienes la ley, permita expresamente actuar en el proceso por derechos e intereses
de los que no son titulares.”

¢ Ccédigo de Familia. Articulo 4. En este articulo se debe interpretar desde los principios
rectores de la Convencidn, tal como la proteccién Integral de los nifios y adolescentes.
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CAPITULO IV MARCO LEGAL, DERECHO COMPARADO EN RELACION
AL INTERES SUPERIOR DEL NINO, CONCLUSIONES Y
RECOMENDACIONES

4.1 Constitucion de la Republica de El Salvador

El articulo 34 de la Constitucién establece: “todo menor'*’ tiene derecho a vivir
en condiciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo integral,
para lo cual tendra la proteccion del Estado, la ley determinara los deberes del
Estado y creard las instituciones para la proteccion de la maternidad y de la

infancia”

El articulo 35 del mismo cuerpo normativo, nos dice que “el Estado protegera la
salud fisica, mental y moral de los menores y garantizara el derecho de estos a

la educacién y a la asistencia...”*®

Articulo 144 manifiesta la prevalencia de los tratados internacionales sobre la
ley interna: “Los tratados internacionales celebrados por El Salvador con otros
Estados o con organismos internacionales, constituyen leyes de la Republica al
entrar en vigencia, conforme a las disposiciones del mismo tratado y de esta
Constitucion, la ley no podra modificar o derogar lo acordado en un tratado

9

vigente para El Salvador,’*® en caso de conflicto entre el tratado y la ley,

prevalecera el tratado”, mientras que el articulo 12 de la Ley de Proteccion

47 Articulo 3 de la LEPINA, al entrar en vigencia esta ley en el afio 2010, este articulo nos da la

definicion de nifia, nifio y adolescente de la siguiente manera: “ los derechos y garantias
otorgados en la presente ley seran reconocidos desde el instante de la concepcién hasta los
dieciocho afios de edad, para los efectos de esta ley, nifia o nifio es toda persona desde el
instante mismo de la concepcién hasta los doce afios cumplidos y adolescente desde los doce
afios cumplidos hasta que cumpla los dieciocho afios de edad”, no es conveniente llamar a este
sector, “menores”, porque la LEPINA, establece que se les llamara nifio, nifia o adolescentes.
1“8 E| Estado salvadorefio, estd comprometido con la nifiez y adolescencia, para lo cual creara
mediante los ministerios pertinentes las instituciones que velen por el cumplimiento de los
derechos de la nifiez y adolescencia, asi mismo aprobara las leyes que a dicha materia se
refieren.

149 Articulo 144 de la Constitucién, en caso de conflicto entre el tratado y la ley, prevalecera el
tratado.
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Integral de la Nifiez y Adolescencia consagra el Interés Superior del Nifio como

principio de interpretacién, aplicacion e integracion de la norma:

“En la interpretacion, aplicacion e integracion de toda norma, en la toma de
decisiones judiciales y administrativas, asi como en la implementacion y
evaluacion de las politicas publicas, es de obligatorio cumplimiento el principio
del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, en lo relativo a asegurar

su desarrollo integral y el disfrute de sus derechos y garantias”.**°

4.2 Ley Procesal de Familia

En el articulo 7, literal j), de la ley procesal de familia, dentro de los deberes del
juez, esta el de “ Oir al menor cuando hubiere cumplido doce arios de edad, en
todos los procesos y diligencias que le afecten, antes de dicha edad, el juez
tendra contacto con el menor y de ser posible dialogara con el.”>*|as opiniones
emitidas por nifias, nifios y adolescentes, deben ser debidamente valoradas,
ponderadas y tomadas en cuenta por las personas obligadas por ley a oirlas,
incorporando esta escucha activa, en el proceso de construccion de la decision

a tomar, valorAndose como un elemento mas para adoptar la decision, en

30| EPINA. Es amplio y a la vez vinculante el objeto que engloba el extracto de este articulo,

con la finalidad de asegurar el disfrute pleno de los derechos y el desarrollo integral de las
nifias, nifios y adolescentes, en este articulo se define el concepto de Interés Superior, el cual
resulta dificil intentar explicar si no se tiene en consideracién que este principio fundamental
esta intrinsecamente unido al resto de los principios, que anuncian e informan a toda la doctrina
de proteccién integral de los nifios, por esa razon ha de considerarse en el contexto del analisis
que sigue los principios de igualdad, efectividad, prioridad absoluta, integralidad vy
corresponsabilidad como supuestos necesarios para interpretar acertada y correctamente el
Interés Superior del Nifio.

5L Articulo 7, literal j, Ley Procesal de Familia. El juez al tomar cualquier decisién en la que
afecte la esfera de derechos del nifio, debe basarse en el interés superior del mismo, aunque
este interés no coincida con su voluntad, pues aunque la opinién es un factor importante para
resolver el asunto, la decisién judicial debe ser autbnoma y razonada, y debe responder a los
hechos, motivaciones y circunstancias objetivas, valorando no solamente lo que literalmente
exprese el nifio, sino que valorando si la opinién esta elaborada o influida, para lo cual es
idoneo el auxilio de profesionales en la conducta, a través de las evaluaciones
correspondientes que permitan determinar los grados de madurez y de afectacion que pueda
presentar el nifio, nifia o adolescente.
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razon de la edad y madurez del escuchado, sin embargo en la realidad
Salvadorefia, la opinion de los nifios y adolescentes no es valorada, como tal,
ya que el juez utiliza la opinidn de la nifiez y adolescencia muchas veces como
parametro de cierta situacion a pesar de que este derecho se consagra como
uno de los principios formativos de los nuevos procedimientos de familia, la
informacion recogida de la opinidon del nifio debe ser evaluada junto a las
demas piezas de conviccion, pero nunca podra revestir el caracter de prueba
definitiva para fundar de forma exclusiva la sentencia, pues el juez debe
recordar que es independiente, autbnomo e imparcial y que de desde esa vision
la opinién escuchada le permite deducir argumentos y razones que deben ser
tomados en cuenta para determinar el interés del nifio, en el caso en concreto y
adoptar la mejor decision, que asegure su desarrollo integral y el disfrute pleno
y efectivo de todos sus derechos.

4.3 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

El articulo 12 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
establece el Principio del interés superior de la nifia, nifio y adolescente, este
principio es de suprema importancia en la garantia de los derechos humanos
de las nifias, nifios y adolescentes, tal como lo hacen las legislaciones
latinoamericanas y del Caribe adecuadas a la Convencién sobre los Derechos
del Nifio como lo son Republica Dominicana, Guatemala, Venezuela, Ecuador,
Colombia, entre otros, la Ley de Protecciéon Integral de la Nifez y
Adolescencia,’® ha dedicado un extenso texto que califica de obligatorio

cumplimiento a este principio para la aplicacion, interpretacion e integracion en

12 Art. 12 LEPINA. “En la interpretacion, aplicacion e integracion de toda norma, en la toma de
decisiones judiciales y administrativas, asi como en la implementacién y evaluacion de las
politicas publicas, es de obligatorio cumplimiento el principio del interés superior de las nifas,
nifios y adolescentes, en lo relativo a asegurar su desarrollo integral y el disfrute de sus
derechos y garantias...”
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la toma de decisiones judiciales y administrativas, asi como en la
implementacion y evaluacion de las politicas publicas, en el encabezado de
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, ha definido el concepto
de Interés Superior, este principio fundamenta su base para asegurar el disfrute
de los derechos y el desarrollo integral y puede interpretarse de manera
incongruente con el significado doctrinario, ya que valora elementos subjetivos
vinculados tal como expresa de manera literal “...toda situacion que favorezca
su desarrollo fisico, espiritual, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y

armonioso desenvolvimiento de su personalidad...”™>

por tal razén es necesario
puntualizar lo mas importante con respecto al Interés Superior del Nifio, ya que

es un principio garantista que se limita a la libre discrecionalidad.**

Es por ello que resulta dificil explicar de manera suficiente el principio del
Interés Superior del Nifio en el marco de las disposiciones nacionales e
internacionales sobre derechos de los nifios, el interés superior del nifio es un
concepto triple, es un derecho, es un principio y es una norma de
procedimiento, tomando una medida respecto de ellos, y se adopten las que
promuevan y protejan sus derechos por lo que resulta tarea insuficiente ya que
no se tiene en consideracion que este principio fundamental esta
intrinsecamente unido al resto de los principios que anuncian e informan a toda

la doctrina de proteccion integral de los nifios.*>®

%% a interpretacién o aplicacion del principio del Interés Superior del Nifio, permite ponderar en

la practica ya sea judicial, administrativa o de otra indole, en cuanto se afecta positiva o
negativamente uno o mas derechos en la toma de una decisién determinada.

*Yuri Emilio Buaiz Valera, Op, Cit. La libertad de discrecién o libre discrecionalidad judicial se
instituye asi en otras de las caracteristicas del tutelaje que hace posible que un hecho
inimaginable del mundo social se transforme en causa judicial.

%% por esa razon se considera el contexto del andlisis que se sigue los principios de igualdad,
efectividad, prioridad absoluta e integralidad, como supuestos necesarios para interpretar
acertada y correctamente el de Interés Superior del Nifio, se considera ademas cada vez que
es necesario lo que se ha escrito e interpretado sobre el resto de principios de la doctrina de
proteccion integral, la caracteristica que rodea a los principios garantistas de derechos en la
Convencidn sobre los Derechos del nifio, reciben el nombre de “caracteristica ideolégica” para
garantizar todos los derechos més alla de los derechos expresos o especificos.
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Existe una excepcion al Interés Superior del Nifio, es decir, en los casos en que
se puede tomar una decision que podria afectar un derecho determinado, es
solo cuando la ley expresamente lo ordena o autoriza, por ejemplo: en los
casos previstos del articulo 9 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio,
sobre separacion familiar por maltrato u otras circunstancias que afecten sus
derechos, es decir aquellas no comprendidas como carencias materiales, por
supuesto, desarrollados en los articulos 78, 79 y 80 de la LEPINA o en los
casos de los articulos 21 de la Convencion de los Derechos del Nifio, referido a
la adopcion.

Es necesario mencionar que aunque se prive del derecho a la familia, se trata
de preservar derechos como la vida, la integridad o la expresion de libertad de
los mismos, por lo que la decision también estard orientada por el Interés
Superior del Niflo, que garantice aquellos derechos que la familia esta
violentando o amenazando, se debe insistir en que la excepcion es expresa en
la ley, no en la mente del Juez, administrativo o Judicial, en razén de que en la
practica de algunos paises usualmente se dictan, medidas o decisiones,
aparentemente fundadas en este principio que se caracterizan por violentar
derechos, tales como medidas de proteccion basadas en que “el nifio tiene
problemas de conducta en su familia”, separandolos arbitrariamente de ella e
incluyéndolos en un programa de atencion o institucionalizacién, nada mas

contrario al Interés Superior del Nifio**

gue tal medida, porque frente a este
tipo de situaciones se amerita de una medida para fortalecer las relaciones
intrafamiliares a través de un programa de atencion ambulatoria que no prive al
nifio el derecho a su familia de origen y al mismo tiempo resuelva en su propio
medio las relaciones y el buen trato en la familia, lo contrario es hacer

responsable al nifio de una situacidbn multicausal, en la que el nifio o nifia es

*® Se excepciona su aplicacion cuando la ley expresamente lo contempla y la ley lo prescribe

solo cuando se trata de garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en un caso
concreto, solo es posible entonces dejar de aplicar el Interés Superior del Nifio por razon del
mismo Interés Superior del Nifio, aunque parezca una contradiccion o paradoja.
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victima de violacién de derechos y no causante de ello, por ser la excepcion
expresa en la ley, el Interés Superior del Nifio, tiene asi un contenido y funcion
dialéctica, pues la excepcidén parte solo de su propia tesis, esto es, que la
posibilidad de eximir su aplicacion esta en el contenido mismo del Interés

Superior del Nifio.

Para hablar sobre la interpretacion y la aplicacion del principio del Interés
Superior del Nifio, es procedente la construccion de una regla de aplicacion del
mismo, con el fin de que permita ponderar en la practica ya sea esta judicial
administrativa o de otra indole, en cuanto se afecta positiva 0 negativamente
uno o mas derechos en la toma de una decision determinada. **
El Comité de los Derechos del Nifio, ha observado la incontestable
interpretacion hecha a los articulos 12 y 13 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, afirmando que este no fija una edad minima para el
derecho del nifio a expresar sus opiniones, resulta evidente que el nifio puede
formarse un juicio desde pequefio, afirmado categéricamente este comité que si

bien puede surgir problemas para oir su opinion este derecho debera

7 Al utilizar esa regla se impone ademas de enfrentar la decisién a los derechos que se

afectan, tener que tomar decisiones que pueden ir en contra de un determinado Interés, del
nifio, nifa o adolescente, como hemos explicado en el punto anterior, en tal circunstancia,
jueces, fiscales, defensores u otros tomadores de decisiones, por lo general se encuentran en
la disyuntiva de su aplicacién, pues al interpretar el principio pesan, la prohibicion de violar
derechos y la necesidad de resolver dicho problema, por esa razén es que se dice que debe
siempre en tal situacién tomarse la medida que asegure la maxima satisfaccion de derechos y
la menor restriccion de ellos, no solo cuantitativamente, sino en relacion a su importancia
relativa y adicionalmente a este principio, la aplicacion del principio debe estimar la forma y
mecanismos reales de restitucién lo mas inmediato posible de los derechos que se estan
afectando cuando no queda otra alternativa que hacerlo, como por ejemplo, con la medida de
separacion del familiar que da malos tratos al nifio, también debe considerarse claramente que
la privacién temporal de un determinado derecho en aplicacion expresa de la autorizacién que
prevé la ley, lo es por el menor tiempo posible y como medida de ultimo recurso, analizadas
como hayan sido otras soluciones de derecho que no afecten el Interés Superior del Nifo,
ademas se puede mencionar una particular situacion de la nifiez, en estrategias de
supervivencia privados del medio familiar, no se justificara que en aplicacion del Interés
Superior del Nifio se ordene una medida de abrigo o acogimiento de emergencia sin otros
mecanismos paralelos, rapidos, eficaces de integracion a la familia de origen o de localizacion
de esta. Incluso, la inexistencia de programas de localizacion, apelando a las instituciones
publicas, tales como policias, oficinas regionales de identificacion, Tribunal Supremo Electoral u
otros, dando 6rdenes o mandatos expresos para la localizacion familiar

83



garantizarse y respetarse aun en las situaciones en las que, aunque el nifio
sea capaz de formarse una opinion propia, no pueda comunicarla o cuando el

nifio no haya alcanzado la madurez o una determinada edad.**®

Pues bien, el articulo 94, de la LEPINA, desarrolla suficientemente el
pensamiento del organismo internacional citado e impone la obligacién de
cualquier entidad publica o privada de valorar las opiniones de la nifiez y
adolescencia, de forma motivada y explicita en sus resoluciones o

decisiones.™®

Resulta de interés la precision de este articulo cuando establece que “...La
opinion de las nifias, nifios y adolescentes sera recibida con métodos acordes a
su edad y sera recibida con métodos acordes a su edad y serd tomada en
cuenta en funcion de su desarrollo evolutivo...” y debe ser asi, en razon de
proporcionar la mejor y mas adecuada forma para que el nifio exprese su
opinidon en un asunto en el que tiene interés o se debaten sus derechos, o se

deba tomar una decision que le afecte.
4.4 Declaracion Universal de Derechos Humanos

En el marco de los derechos humanos sobre los cuales esta sentado el
fundamento de un sistema de igualdad y justicia social para las personas,

8 UNICEF. “Manual de Aplicaciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio”, (editorial

Criterio, San Salvador, 2000), 179. Algunos paises han fijado una edad minima para el derecho
del nifio a ser escuchado, por ejemplo en procedimientos de custodia relativos a la separacién
o el divorcio de los padres, la convencién en cambio no comparte este punto de vista, y los
estados parte no pueden invocar el principio del Interés Superior del Nifio, para sustraerse a las
obligaciones contraidas en virtud del articulo 12 de la Convencién de los Derechos del Nifio.

%% Articulo 94 LEPINA. debe ser de esa manera, en razén de proporcionar la mejor y méas
adecuada forma para que el nifio exprese su opinién en un asunto en el que tiene interés o se
debaten sus derechos, o se deba tomar una decision que le afecte, al respecto, las directrices
sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios victimas y testigos de delitos, establece
los parametros para asegurar procedimientos adecuados con el fin de proteger y satisfacer las
necesidades especiales de los nifios cuando estos sean victimas o testigos de delitos cuando la
naturaleza de la victimizacion afecte de distinta manera una categoria de nifios, como sucede
con nifios y especialmente las nifias, son objeto de agresion sexual, indicando ademas las
formas en que la nifiez y adolescencia deben prestar su testimonio u opinar en determinados
procesos judiciales.
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permite a la aproximacion de la definicion de la proteccion integral a los nifios,
nifias y adolescentes, dicha proteccion tiene su fundamento en los principios
bésicos entre los que destacan el de igualdad o no discriminacion, el de
efectividad y prioridad absoluta, interés superior del nifio y el de solidaridad

social.

Tejeiro Lopez'®, dice que al interior del concepto de proteccién “se encuentra
la busqueda de la proyeccion general del nifio y el adolescente como entes
éticos, el desarrollo de su misma personalidad en términos de sus

potencialidades”

La proteccion Integral, se define de la siguiente manera: es el conjunto de
acciones, politicas, planes y programas que con prioridad absoluta se dictan y
ejecutan desde el estado, con la firme participacion y solidaridad de la familia 'y
la sociedad para garantizar que todos los nifios y nifias gocen de manera
efectiva y sin discriminacion de los derechos humanos a la supervivencia, al
desarrollo y a la participacion, al tiempo, que atienda las situaciones especiales
en que se encuentran los nifios individualmente considerados o determinado

grupo de nifios que han sido vulnerados en sus derechos.*®!

En este apartado es importante hacer mencion del principio de
corresponsabilidad o principio de solidaridad social, ya que al igual que la
proteccion integral estd relacionado con el Interés Superior del Nifio y la
participacion que ellos tienen al brindar su opinién en los procesos en que

afecten sus derechos.

1% carlos Enrique Tejeiro Lopez, Teoria general de nifiez y adolescencia, (1998), 65, editado y

citado por UNICEF. La definicion de este autor estd dirigida sin duda, al objeto final de la
?Grloteccién como accion _dirigid_a a un grupo sog:ial det.erminado. _ _ _

Esta definicion permite ubicar las claras diferencias que existen entre las politicas publicas
universales destinadas a generar condiciones sociales, econémicas, culturales y de otra indole
para la satisfaccion de los derechos colectivos o difusos de todos los nifios, nifias y
adolescentes, con las politicas especiales destinadas basicamente a entender determinadas
circunstancias que provocan situaciones de vulnerabilidad a grupos también determinados de
nifios, nifias y adolescentes.
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El articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece este
principio de manera general: “Los Estados partes 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, segun establezca la
costumbre local, de los tutores u otra persona encargada legalmente del nifio,
de impartirle, en consonancia con sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencién’%?

La participacion de la nifiez y adolescencia en el ejercicio de los derechos es un
asunto basicamente del nifio o nifia, es decir que la obligacion de los padres, no
es la de participar por el nifio, sustituyendo la condicion de sujeto social de
derechos reconocidos, se cumple este principio en cuanto al nifio le es tomada
en cuenta la opinibn en los procesos familiares y como base tomamos el

divorcio, ya que de este se desprenden los demas procesos.

De esa forma el nifio, nifa o adolescente es el sujeto mas importante en el
ejercicio de sus derechos, como tenedor titular, en cuanto al estado, la familia y
la sociedad no pueden sustituir el ejercicio directo de los Derechos Humanos*®®
de los nifios, de manera que resalta la obligacion en que estan mas bien, de
generar las condiciones para que efectivamente el nifio ejerza sus derechos,
una consideracion o practica distinta a esta afirmacién conduce a entender a
los nifios o nifias como objetos de los adultos y de las instituciones, es deber
del Estado cumplir los derechos de los nifios y en tal sentido, debe producir

las transformaciones y adecuaciones institucionales imprescindibles

182 Articulo 5 Convencién sobre los Derechos del Nifio, son cuatro las implicaciones y sujetos de

la participacion que contiene esta disposicion: el nifio o nifia, el Estado, la familia y la sociedad.
%% Derechos humanos: El sujeto legitimo de la participacion y del ejercicio directo es, en
definitiva, el nifio, nifia o adolescente, el estado, la familia y la sociedad se comportan entonces
respecto a ese ejercicio como garantes y ordenadores del efectivo disfrute de los derechos, con
plena sujecién al caracter imperativo de las normas, para ello, la formacién en un ambiente de
libertad, justicia, participacion y democracia, es parte de la formacién y orientacion para el
ejercicio de los derechos.
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para tal fin, los cambios para transformar deben estar apuntados a la vision del
Estado, es decir que se trata de superar la re-decoracion de sus instancias,
profundizando en las contradicciones existentes entre la estructura del Estado y

los Derechos Humanos.%

La participacion de las nifias, nifios y adolescentes, corresponde al Estado
constitutivo de derechos, para abrir el camino de la participacion de los nifios en
la toma de decisiones ya que esto altera la cultura que se tiene de
autoritarismo que se representa y materializa con el solo hecho de decidir por
ellos o sin ellos, no basta con aceptar la participacién, es necesario que se
impulse el ejercicio de los derechos de participacién, por cuantos medios sea
posible, por lo que en este punto la sociedad se convierte en vigilante del
cumplimiento de los derechos de los nifios e implica el deber de demandar su

cumplimiento o restitucion.*®

4.5 Convenciéon sobre los Derechos del Nifio
El derecho de los nifios a ser oidos y a que su opinion sea debidamente
tomada en cuenta la encontramos en las virtudes de la Convencion de

derechos del Nifio, esta es la de posicionar la idea de que los nifios tienen los

4 Al hablar de profundizar en las contradicciones del estado, se refiere a la toma de

decisiones y las oportunidades de participacion de los nifios en ellas y la satisfaccién de
necesidades reales de la nifiez y adolescencia.

%% yuri Emilio Buaiz Valera. Op, Cit, 433. La responsabilidad social es compartida con los
organos del estado, participar en la prestacion de programas mixtos o privados para la atencion
de nifios 0 adolescentes, e particular a los que se encuentran amenazados en sus derechos,
exceptuando los programas de privaciéon de libertad para adolescentes que son de exclusiva
responsabilidad del estado, coadyuva la sociedad con el estado a través de los programas de
atencion a la restitucion de los Derechos Humanos infringidos, pero también lo hace con la
prestacion de servicios de defensa de estos derechos, bien promoviéndolos o difundiéndolos,
bien a través de procedimientos conciliatorios extrajudiciales que permiten la solucién de
conflictos familiares no solo sin la intervencioén judicial, sino de manera rapida y mas cercana a
las comunidades y al momento més proximo de conflicto, en El Salvador esta ultima
responsabilidad de la sociedad se ejecuta a través de las asociaciones de promocion y
asistencia a los derechos de la nifiez y adolescencia, definidas en el articulo 193 de la LEPINA.
En otros paises como Venezuela y Pert a las defensorias del Nifio y del Adolescente, por lo
gue pretender judicializar la conciliacion constituiria un evidente contrasentido que seguramente
afectara la figura de la conciliacion y resolucion de conflictos por via de servicios
administrativos.
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mismos derechos que los adultos, esto significa considerarlos como sujetos de
derechos humanos y civiles, con algunas prevenciones especiales referidas al
ejercicio de sus derechos, en funcion de su edad y madurez y de la
salvaguarda de los derechos de sus padres y cuidadores.

El derecho del nifio a ser oido y a que su opinion sea debidamente tomada en
cuenta, consagrado en el articulo 12 de la Convencion de los Derechos del
Nifio’®®, ya que es uno de los pilares fundamentales donde se asienta esta

nueva concepcién del nifio como sujeto de derechos,®’

constituye, por una
parte, una manifestacion del derecho a la libertad de expresion como
representacion del libre pensamiento, toda vez que se establece la obligacién
de los Estados de garantizar la libertad de pensamiento y expresion de los
nifos, fijando pautas interpretativas que sirvan de guia al juez y al legislador y
regula expresamente el derecho de los nifios a ser oidos en todas las

decisiones que puedan afectar su vida futura.

Por otra parte y aun cuando esta norma no lo sefiala en forma literal este
derecho se ha entendido también como un derecho de participacién de los
nifios, el Comité de los Derechos del Nifio lo sefiala expresamente y postula
que se trata de una participacidbn que no se agota en una o dos actuaciones
concretas, sino que debe entenderse como un proceso con permanencia en el
tiempo,*®® escuchar a los nifios y facilitar su participacion no debe ser una
dificultad extra, sino que una parte fundamental de un sistema que protege y

reconoce efectivamente sus derechos.

1%8 Articulo 12: 1. "Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que le
afecten sus intereses”

187 Con tal fin se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un
regoresentante o de un 6érgano apropiado.

1% Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General nimero 12, El derecho del nifio a
ser escuchado, 510 periodo de sesiones, Ginebra, 25 de mayo a 12 de junio de 2009.
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El derecho del nifio a ser oido y a que su opinidon sea tomada en cuenta se
vincula estrechamente y debe ser interpretado en consonancia con otros dos
importantes principios consagrados en la Convencién de los Derechos del Nifio
constituyéndose en la préctica en elementos necesarios sino indispensables
para su plena configuracién en el caso concreto, nos referimos al principio del
Interés Superior del Nifio consagrado en el articulo tercero®®y el de la
autonomia progresiva, recogido en el articulo quinto de la citada Convencion de

los Derechos del Nifio.*"°

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sostenido que el Interés
Superior del Nifio es un principio regulador de la normativa de los derechos de
los niflos y "se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo
de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades, asi como en la

naturaleza y alcances de la Convencion sobre Derechos de los Nifios".

Una de las primeras referencias al Interés Superior del Nifio de parte del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos puede encontrarse en el
Informe Anual de 1997, el cual sefiala que: "En todos los casos que involucren
decisiones que afecten la vida, la libertad, la integridad fisica o moral, el

199 Articulo 3: Convencién, 1) En todas las medidas concernientes a los nifios, que tomen las

instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos una consideracion primordial a que se entendera sera
el interés superior del niflo, 2) Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sea necesario para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y
deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin,
tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas, 3) Los Estados Partes se
aseguraran que las instituciones, servicios e instalaciones responsables del cuidado o la
proteccion de los nifios se ajusten a las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, nimero e idoneidad de su personal y
supervision competente.

% Articulo 5. Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio
de impartirle, en consonancia con la evolucion de su facultades, direccién y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.
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desarrollo, la educacioén, la salud u otros derechos de los menores de edad,
dichas decisiones sean tomadas a la luz del interés mas ventajoso para el

nino".

La delimitacion conceptual del Interés Superior del Nifio en principio no ha
estado exenta de polémicas, se trata de una nocién cuyos contornos son de
dificil precision y que ha dado pie a multiples definiciones doctrinarias y
jurisprudenciales, algunos sostienen que esta nocion plantea dos problemas:
por una parte, un problema de indeterminacién no podemos saber cual es el
mejor interés de un nifio ni siempre estar de acuerdo en los valores que
importan y por otra, un problema cultural los estdndares de mejor interés no son
iguales en las distintas culturas, el mejor interés es general y especulativo y

requiere de una individualizacién caso a caso.'’*

4.6 Derecho comparado en paises como Espafia, Argentina y Colombia,

en relacion al Interés Superior del Nifio

4.6.1 Espaia

En la jurisprudencia Espafiola parece contario la capacidad parental, el interés
superior del nifio contra la sancion al progenitor, segun el cual las medidas
respecto a los hijos no pueden buscar una sancién para los progenitores, sino
tan solo el interés superior de los nifios, la regulacion inglesa, en la misma
linea, prima la capacidad de la persona para satisfacer las necesidades del
nifo, independientemente de su conducta ante la crisis, a pesar de este
criterio, a los tribunales ingleses sigue influyéndoles negativamente el hecho

de la homosexualidad del progenitor de cara a concederle la custodia de los

L Convencién sobre los derechos del Nifio. Se sostiene gue el nifio, por su falta de madurez,

fisica y mental, necesita proteccion y cuidados especiales, incluso la debida proteccién legal,
tanto antes como después del nacimiento.
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hijos, las enfermedades o discapacidades de los progenitores pesan a la hora

de calificar la capacidad de cada uno de ellos, siendo mas determinante.*"?

En Espafia'” existe otro criterio importante: mantener la unidad de los
hermanos, salvo que en las circunstancias concretas no sea tan
desaconsejable porque concurran otros factores que permitan hacer
excepciones a esta regla y la medida resulte mas ventajosa para el nifio,
guarda y custodia compartida, una de las soluciones mas debatidas, en el
empefio por encontrar formulas que satisfagan el interés de los nifios, las nifias

y los adolescentes.

Este sistema’’* nada tiene que ver con la idea de corresponsabilidad parental,
comunicacién entre los progenitores para procurar al hijo el mayor contacto
posible con cada uno de ellos, en un entorno seguro y saludable, que, en
nuestra opinién, deberia subyacer a la idea de guarda y custodia compartida,

los tribunales espafioles, sin embargo, son bastante reacios a conceder estos

72 Mauricio Luis Mizhari, Familia, Matrimonio y Divorcio. Op, Cit, 109-115. En general, en los

supuestos de enfermedad mental que en los de limitaciones fisicas, la convivencia con terceras
personas no puede ser un factor decisivo en si mismo que afecte a la capacidad del progenitor,
pero si pueden derivarse de él circunstancias, como la relacién de los nifios con tales personas
Yy Sus consecuencias, que pueden tomarse en consideracion para decidir cuél es el interés
superior del nifio, en este aspecto coinciden las préacticas espafiola e inglesa.

' La jurisprudencia espafiola ha admitido que existe la posibilidad legal de establecerla, y las
cautelas mas frecuentes de los tribunales se centran en su adecuacién practica en cada caso
concreto, en determinadas ocasiones los tribunales han establecido guardas y custodias
llamadas compartidas, que en realidad se basan en un reparto del tiempo y una alternancia de
la residencia de los nifios.

% Cuando un juez tiene que establecer dénde va a vivir el nifio y cémo se va a asegurar un
contacto adecuado con ambos progenitores y en su caso, con otras personas de la familia
extensa y allegados, puede pensarse que éstos han fracasado en el ejercicio de sus funciones
parentales, dejar a un lado esta regulacién en la autoridad judicial, significa el fracaso previo de
aquellos a quienes, primeramente y en beneficio de sus hijos, incumbia por consenso tomar tal
decisién”, en lItalia este derecho no se ha recogido legalmente, pero si por la jurisprudencia,
mientras que los tribunales alemanes son limitados a reconocer un derecho propio del nifio a
relacionarse con los abuelos y otros parientes y allegados, aunque esta postura esta siendo
criticada por parte de la doctrina, las decisiones que afectan a la organizacion de la vida familiar
tras la ruptura de la pareja, entrafian una gran complejidad y lograr la mayor adecuacién posible
es crucial para garantizar el interés superior del nifio, en el cumplimiento de los derechos que le
son propios y que pueden verse afectados en estas circunstancias
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regimenes y encontramos muchos ejemplos en los que no se han admitido, por
otra parte, en ocasiones se conceden régimen de visitas tan amplios, que bien
podria hablarse de una guarda y custodia compartida, aunque el nifio pernocte

siempre en el mismo domicilio.

Los procesos de separacion y divorcio suponen una gran crisis en todos los
ordenes afectivo, familiar, social y econdmico que afecta a los miembros de la
pareja negativamente, disminuyendo en muchas ocasiones la capacidad para
afrontar la situacién de una manera adecuada y teniendo en cuenta, ante todo,

a los hijos.*”

La mediacién del juez deberia ser un recurso’’® que ayude a los progenitores a
separar su conflicto de pareja del ejercicio responsable de la autoridad parental
en beneficio de los hijos, pero, probablemente, no deberia ser el Unico recurso,
porque lo que es evidente es que las personas que atraviesan una crisis
familiar necesitan ayuda y el sistema judicial no es el escenario més indicado
para proporcionarsela, no obstante lo anterior la ley primaria y secundaria

reconocen los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

La mediacién ha demostrado ser un instrumento Util para crear un espacio de
dialogo en el que los progenitores no pasen por alto sus necesidades, deseos e
intereses con animo de salir del proceso judicial cuanto antes o como resultado
de dejarse llevar por los sentimientos negativos que la confrontacion con su

pareja le produce.

% por tanto se considera que se deberia poner a disposicién de estas familias servicios de

orientacion, de asistencia psicoldgica y de asesoramiento, asi como fomentar el conocimiento y
empleo de los mismos.

176 Mary Beloff, Los Derechos del nifio en el sistema interamericano. (1° edicion, Editores del
Puerto, Buenos Aires, 2008), 109. Sentimientos que, con demasiada frecuencia, les conducen a
utilizar a sus propios hijos aun cuando su intencién no sea tal en lugar de velar por su
bienestar, la relacion entre una solucién dialogada a los conflictos entre los progenitores y la
salvaguarda del interés superior de los nifios, las nifias y los adolescentes de las familias que
pasan por estas situaciones.
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En la génesis'’’ de algunos de estos problemas comunes, es posible identificar,
entre otros factores, sin duda, la indeterminacién del principio del Interés
Superior del Nifio, se observa que, independientemente de la técnica legislativa
que se emplee, la dificultad para dar con un contenido objetivo de lo que es el
interés superior del nifio, en las crisis familiares derivadas de la ruptura de la
pareja, conlleva altas dosis de subjetividad en la toma de decisiones, al tiempo

gue deja la puerta abierta a la presencia de estereotipos y prejuicios sociales.

Como consecuencia, las medidas adoptadas por jueces y tribunales, en
ocasiones no responden adecuadamente a la satisfaccion de las necesidades
infantiles y adolescentes en cumplimiento de sus derechos, cuando esto
sucede, la situacion se ve agravada por el hecho de que las decisiones las han

tomado personas ajenas por completo al sistema familiar.*"®

El papel del juez se veria limitado al de garante de los derechos de las
personas implicadas en el conflicto, especialmente de los nifios, las nifas y los
adolescentes, de esta forma sélo se impondrian soluciones una vez agotadas
todas las vias previas, todo ello con el objetivo de promover la toma de
conciencia por los progenitores sobre la continuidad de la autoridad parental a
pesar de la ruptura de la pareja, por ultimo, se debe atencion a las formulas que
permiten a los nifios, a las nifias y a los adolescentes ejercer los derechos
referidos: derecho a expresar su opinion libremente y conforme a sus

capacidades en los asuntos que les afectan, derecho a recibir apoyo y

7 Se forma un criterio externo a las posiciones enfrentadas de los progenitores, que puede

reforzar a uno en perjuicio de otro o no satisfacer a ninguno de los dos, la diferencia del criterio
judicial reside en su imposicién coactiva, justificada por la necesidad de proteger el interés
superior del nifio, considerado un interés publico.

7% | a consecuencia de los riesgos derivados de la excesiva judicializacion de la vida familiar a
los que se ha hecho referencia, es visto que el principio de minima intervencién judicial con sus
consecuencias bien definidas deberia formar parte del contenido del interés superior del nifio,
pero para que esta medida fuera acertada y eficaz, deberia ir acompafiada de recursos que
permitan la derivacion de las familias a servicios mas adecuados, entre los que podrian estar la
mediacion, el asesoramiento sobre las necesidades infantiles y adolescentes y el apoyo
psicolégico
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asistencia de ambos progenitores y derecho a mantener el contacto con

parientes y allegados, las medidas podrian situarse en dos planos.*”
4.6.2 Argentina

El derecho del nifio a ser oido, plantea una serie de problemas importantes de
cara a evitar que su ejercicio con lleve perjuicios para su desarrollo y bienestar
emocional, la asuncion de responsabilidades que no le corresponden, los dafios
que podria producirle las presiones externas y el tener que decidir entre uno y
otro progenitor, asi como la perdida de autoridad de ambos ante el hijo y la
inseguridad que pueden generar los escenarios judiciales, son algunos de los
riesgos que podrian derivarse de un mal ejercicio de este derecho, no se trata
de poner en cuestion la necesidad y el derecho de los nifios a participar en su
entorno y a ser escuchados y tenidos en cuenta, sino de buscar las formas
adecuadas de materializarlo, con el objeto de que, de un derecho que pretende

servir el interés superior del nifio, no se derive un dafio para este.*®

NoO es necesario encontrar a un nifio envuelto en un proceso judicial para que

se escuche su declaraciébn, como es lo mas comun, pero la base de la

1

investigacion si abarca los procesos de familia,’®! en Argentina la Ley Nacional

% E| mas general, referido a la necesidad de implementar politicas integrales de infancia y

familia que fomenten la escucha de los nifios en el ambito familiar, asi como la autoridad
parental y el didlogo durante todo el proceso de crisis y ruptura, asi como una vez reorganizada
la familia y otro mas especifico, relativo a la practica del derecho de audiencia y a la toma de
decisiones sobre custodia y régimen de visitas

180 | 5 opinién manifestada, en su caso por el nifio, no es vinculante para el juez, sino que se
trata de un factor mas entre los que debera tener en cuenta al observar que el interés del nifio
no puede ser considerado solo como su deseo asi expresado.

8 a jurisprudencia refiere no implantar una doctrina sobre lo que es el Interés Superior del
Nifio, por entender que priman las circunstancias especificas de cada situacion.
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Argentina 26.061 reconoce en su articulo 2,%% el derecho de los nifios a ser
oidos, pudiendo darse por cualquier medio de manifestacién o expresion, por el
cual se den a entender, de igual forma, la ley de la Provincia de Buenos Aires,
consagra también el derecho de los nifios a ser oidos en cualquier etapa del
proceso, sefialando los derechos a peticionar, a expresar sus opiniones y que

estas sean tenidas en cuenta en toda decision que afecte sus derechos.

En el articulo 24 de la Ley de Proteccion Integral de Derechos de Nifas, Nifios
y Adolescentes derecho de opinar y ser oidos, las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho: “a) Participar y expresar libremente su opinion en los asuntos
que les conciernen y en aquellos que tengan interés, b) que sus opiniones sean
tenidas en cuenta conforme a su madurez y desarrollo. Este derecho se
extiende a todos los ambitos en que se desenvuelven las nifias, nifios y
adolescentes, entre ellos, el ambito estatal, familiar, comunitario, social,

escolar, cientifico, cultural, deportivo y recreativo”.

Cuando un nifio esta en condiciones de ejercer la facultad de opinar, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, supone predeterminar una edad o
rangos de edades para escuchar a los nifios, determinacion respecto de la cual
ni la doctrina ni la préactica judicial es pacifica, en Argentina, por ejemplo, se
sefiala que la edad adecuada para escuchar la opinion de los nifios y
adolescentes son 10 afios y 14 afios o depende de cada situacién concreta y
gue muchos siguen el parametro que da el Cdodigo Civil que establece la

responsabilidad por los perjuicios a partir de los 10 afios.

Se considera que uno de los riesgos de establecer un rango fijo de edad para
escuchar a los nifilos es la manera rigida en la aplicacion de estos parametros,

sin considerar que los nifios tienen experiencias de vida y formas de

82 E| articulo de la ley 26.061 dispone “los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser

oidos y atendidos cualquiera que sea la forma en que se manifieste n en todos los ambitos”,
sefialando los articulos 19, 24 y 27 de la misma ley, el valor que debe darse a tal opinion.
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expresarse distintas, no todos los nifios son iguales, por ello hay que establecer
estandares flexibles, que permitan a los operadores ponderar caso a caso
las condiciones del habla de los nifios en funcién de su edad, pero también de
su madurez, lo anterior nos conduce a la necesidad de fortalecer las
competencias de los operadores del sistema para oir a los nifios,

especialmente a los mas pequefios.

® consideramos que todo nifio que esté en

Por ello y siguiendo a Couso,®
condiciones de decir algo relevante respecto de una decision que le afectara
estd en condiciones de formarse una opinion, la expresion: decir, debe
entenderse en un sentido méas all4 del: decir con palabras, razén por la cual
cobran importancia las competencias para oir de los operadores del sistema y

los tiempos que se le den al nifio para ello.

La forma de "hablar" con el nifio depende de la edad, con los mas
pequefios (very young children), el contacto consiste observar al nifio y como
se relaciona, con los del medio (young children) ademéas de la observacion,
frecuentemente se juegan con el nifio, algunos disefiados especialmente para
ese propoésito y con los mas grandes (older children), el contacto incluye
"hablar",'®* por otra parte, el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, sefiala que se dara la oportunidad al nifio de ser oido, "ya sea

directamente o por medio de un representante u oOrgano apropiado”, la

'8 Jaime Couso, Op. Cit, 153. cuando el menor de edad no tiene suficiente capacidad de

autogobierno, la proteccidon se ejerce de forma activa mediante el ejercicio de la autoridad
parental de los padres los cuales deberan respetar los deseos y opiniones del menor en la
medida en que éstos son reflejo de su personalidad, esta voluntad puede ser una voluntad en
sentido juridico, es decir, una voluntad libre y consciente.

184 Convencion sobre los Derechos del Nifio, Op, Cit. el derecho de defensa es una garantia de
rango constitucional, alcanza también a los nifios en su calidad de personas, un nifio, no puede
estar ajeno a la proteccién constitucional de la libertad de expresion y pensamiento, que son
parte constitutiva e inescindible del derecho a la defensa, en estos casos, adquiere una
especial connotacion y se materializa a través del derecho a ser oido y a que su opinién sea
debidamente tomada en cuenta, contiene ademas una doble dimensién, por una parte, el
derecho personal del nifio de ser escuchado y el deber correlativo del juez de escucharlo en
cualquier oportunidad procesal, cuando se pueda ver afectado en sus derechos por medio de
un pronunciamiento judicial.
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conjuncion "0" que contiene esta norma da la posibilidad a los Estados de optar
porque los nifios sean escuchados a través de otras personas, razon por la cual
se sostiene que para cumplir con el mandato de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, bastaria con un sistema de asistencia estatal que se hiciera

cargo de recoger y transmitir la opinién del nifio.*®

El derecho comparado nos muestra una diversidad de modelos de defensa
juridica y de representacion especial de nifios y adolescentes, existen cuatro

modalidades distintas, para este tipo de representacion.®

Existe un sistema de caracter mas bien administrativo, en el que prima la
voluntariedad de los afectados para la aplicacion de medidas de proteccion a
cargo de la instancia administrativa, en los acuerdos para aplicar medidas de
proteccion siempre se requiere el consentimiento del menor si tiene mas de 14

afios y éste tiene derecho a consultar a un abogado.*®’

En esta linea, existen mecanismos*®® que sostienen que los nifios tienen
derecho a ser oidos, a preparar su defensa y a ofrecer resistencia a la posible

decision restrictiva de sus derechos, sostiene que no existe ninguna norma que

'8 jJaime Couso, Op, Cit. 160. La aplicacion del derecho del nifio a ser oido y que su opinion

sea debidamente tomada en cuenta se entronca también con el derecho al debido proceso, uno
de los elementos esenciales del derecho al debido proceso lo constituye el derecho a la
defensa, entendido por la doctrina como la posibilidad y oportunidad de participar en el proceso
%%r medio Qe aleg.aciones y pruebas. ' ' '

“Guardian ad litem abogado”: Consiste en la designacion de un abogado que representa el
Interés Superior del Nifio, “Guardian ad litem no abogado”: Es similar al anterior, pero como su
nombre o indica este representante no es abogado, “Conjuncién entre guardian ad
litem abogado y abogado tradicional”: Se designa siempre un guardian que actua como tal y, en
casos excepcionales, se designa ademas a un abogado tradicional que representa el interés
manifiesto del nifio, “Abogado tradicional”: Aquel profesional que representa los intereses
manifiestos del nifio y se cifie a sus instrucciones.

87 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Op, Cit. en paises europeos se establece el
derecho de los nifios a tener informacion pertinente, a ser consultados y emitir su opinién, a ser
informados de las consecuencias de la puesta en practica de su opinion y de toda decision, asi
como el derecho a ser asistidos por una persona a su eleccion.

¥ Mecanismos de recuperacion de la voz de los nifios, de acuerdo a la informacién recabada,
ademas de la representacion por sus padres o adultos significativos, la participacion de los
nifios parece reducirse.
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impida instruir a los niflos sobre el derecho al recurso que los asiste y que
consagran las convenciones de derechos humanos, los mecanismos de
recuperacion y factores que determinan que la voz del nifio sea tomada en
cuenta en los procesos de familia, permiten afirmar la participacion de los
mismos, ya que en los juicios de familia los nifios carecen de la calidad de
parte, los adultos tienen un rol protagonico, mientras los niflos cuando

participan de alguna manera en el proceso tienen papel secundario y accesorio.

La "no participacion”,*®® corresponde a aquellas situaciones en las que la voz

del nifilo no se recupera ni en forma directa a través de la audiencia reservada
ni en forma indirecta por medio de peritajes, informes diagnésticos o la
representacion de sus derechos a través de un curador ad litem, sino que por
los dichos de terceros, los factores o criterios utilizados por los jueces de familia
para determinar en qué casos oir o no a un nifio en el marco de un proceso
judicial, se encuentra con tres grandes criterios que parecen incidir en esta
definicion: la materia sobre la cual versa la causa, la edad de los nifios y la
forma de término del caso, sin embargo, se observa que no existen criterios
uniformes entre los jueces ni protocolos estandarizados que establezcan dichos
criterios, todo indica que éstos son apreciados por los jueces de familia*®® en

forma personal caso a caso.

189 Se refiere a aquellos casos en que los adultos hablan "en nombre" del nifio, interpretan sus

deseos, intereses, temores y expectativas, en general, ello se traduce en lo que los adultos
"creen que el nifilo quiere" o "creen que es mejor para él", pero que puede no coincidir con el
interés manifiesto de los nifios, esto sucede no sélo a través de la intervencién de las partes y
sus abogados, sino también en algunos casos a través de los testigos de éstas, quienes no
hacen sino replicar los argumentos de las partes.

% silvina Alegre y otros. El Interés Superior del Nifio. Interpretaciones Latinoamericanas.
(s.e, 1989, editado por UNICEF), 3-4, materia sobre la que versa la causa, en aquellos casos en
los cuales los "protagonistas”, las partes procesalmente hablando, son los adultos, como por
ejemplo, cuidado personal, en la gran mayoria de los casos de violencia intrafamiliar, la
participacion de los nifios es muy reducida, no es posible visibilizar su voz e incluso en algunos
casos no es posible ni siquiera encontrar los datos minimos de identificaciéon de los nifios
nombre, edad o sexo, soélo se los reconoce como los "menores" o los "hijos".
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4.6.3 Colombia

La integralidad como principio en derechos humanos, se refiere a que todos los
derechos humanos, se refiere a que todos los derechos estan ligados unos a
otros, interrelacionados e interdependientes, teniendo la misma jerarquia e
igual nivel de importancia, por lo que deben ser garantizados, siendo importante
destacar que en el caso de la nifiez y adolescencia, como sujetos de derechos,
gozan de todos los derechos que ostentan los adultos adicionandose derechos
especificos que le son inherentes en sus condicion de nifias, nifios y

adolescentes.'**

Al hacer un andlisis de la condicién de la nifiez y el cambio introducido con la
Convencion, histéricamente, el nifio es ubicado junto con los incapaces sin
considerar distincion alguna entre nifios y adolescentes, ni aceptar que los
mismos hacen significativas contribuciones en la toma de decisiones familiares
y sociales de tal forma, que se ha sostenido doctrinariamente,®* que la
representacion de un nifio, refiriéndose en general a nifiez y adolescencia, se
encuentra por regla general en cabeza de los padres, debido al sometimiento
legal del hijo a la autoridad parental, por lo que cualquier derecho, la ley le
confiere la representacién de los padres,'®® en el afio de 1989, Colombia firma
la Convencién Internacional de los Derechos de los nifios y nifias, y en el

mismo afio, se expide el Cédigo del Menor, Decreto 2737 de 1989, como norma

91 carlos Enrique Tejeiro Lopez. Teoria general de la nifiez y adolescencia. (1° edicion,

UNICEF, Colombia, 1998), 65. Con la integralidad se busca la construcciéon de soluciones
sociales a través de programas y planes especificos, asi como del cumplimiento del principio
de corresponsabilidad, apartandose de la vision tutelar de dar respuestas juridicas a los
roblemas sociales.

%2 Roberto D. Campos, Alimentos entre cényuges y para los hijos menores, (1° edicion,
Editorial Hammurabi, Buenos Aires. Argentina. 2009), 151. Existe una clara visiébn de la
incapacidad de la nifilez y adolescencia de tal forma que son los padres los que
obligatoriamente deben representar en juicio los derechos de los hijos.

1% José Roberto Gutiérrez Romero y otros, El ejercicio de la autoridad parental segn la ley de
proteccion integral de la nifiez y adolescencia en los procesos de cuidado personal. (tesis para
optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas, Universidad de El Salvador).
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interna dando cumplimiento a tal Convencién, en este Cddigo se establecen
siete situaciones irregulares en que podia encontrarse un menor de edad y que
eran necesarias para poder definirse por parte de la autoridad competente su
situacién legal, tales situaciones irregulares como el abandono total, parcial, el

abuso sexual, la explotacion econdémica y el maltrato.

Solamente a partir de 1991, en Colombia se da aplicabilidad por parte de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional al Principio del Interés Superior en la
infancia, consagrado universalmente desde 1989, y que solo se implementé
legalmente con el Cadigo de la Infancia y de la Adolescencia Ley 1098 de 2006,
aunque antes de la expedicién de la Ley de Infancia, ya la Corte Constitucional
venia reconociendo en sus fallos, el interés superior de los nifios, conforme lo
establece la Constitucion Nacional de 1991, de esta manera se establecié una
especial proteccidbn a esta etapa de la vida del ser humano definitiva para
siempre, es por ello que plateamos una revision de los fallos constitucionales
para determinar cual es la linea jurisprudencial en la corte constitucional del

principio de interés superior para la primera infancia.

Articulo 8. “Interés superior de los nifios, las nifias y adolescentes, se entiende
por ello el imperativo el imperativo que obliga a todas las personas a garantizar
la satisfaccion integral y simultdnea de todos sus Derechos Humanos, que son

universales, prevalentes e interdependiente.” *°*

19 Codigo de la Infancia y de la Adolescencia, Ley 1098 de 2006. Es una realidad la

consagracion normativa y jurisprudencial en el derecho colombiano del principio del Interés
Superior de los Nifios y las Nifias, es asi como en el articulo 8° de la Ley de Infancia y
Adolescencia 1098 de 2006 se define este principio, en el articulo 44 de la Constitucion
Nacional se denominan como prevalentes los derechos de la infancia y en lo jurisprudencial
hasta la fecha hemos identificado 120 sentencias de la Corte Constitucional donde se reconoce
tal principio universal, encontrando fallos constitucionales desde 1992, fundamentados en la
Convencion Internacional de los derechos de los nifios de 1989 y ratificado por Colombia en
1991, el Estado en cabeza de todos y cada uno de sus agentes tiene la responsabilidad
inexcusable de actuar oportunamente para garantizar la realizaciéon, proteccion y el
restablecimiento de los derechos de los nifos, las nifias y los adolescentes.”
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4.7 CONCLUSIONES

1. Los nifios, nifias y adolescentes han sido histéricamente invisibilizados, ya
que no se les consideraba como sujetos titulares de derechos humanos
evolucionando esta situacion con la entrad en vigencia de la Convencion de los

Derechos del Nino.

2. El Estado de EIl Salvador, ha incumplido con la responsabilidad de velar por
la nifiez y adolescencia, principalmente aquélla que se encuentra
desamparada, ya que no se les brinda educacién ni ayuda econémica, mucho

menos proteccion.

3. Los compromisos asumidos en varios instrumentos nacionales e
internacionales, no son ejecutados por parte del Estado de El Salvador, lo que
evidencia el poco interés por parte de éste para combatir la falta de proteccion

a la nifiez y adolescencia.

4. Hasta el momento, todas las politicas sociales a favor de la nifiez y la
adolescencia en El Salvador han sido formuladas como politicas
gubernamentales, pero las mismas no tienen como finalidad alcanzar el
bienestar integral y el cumplimiento efectivo de los derechos de la nifiez y

adolescencia.

5. En la esfera histérica el Interés Superior del Nifio se origino a partir del siglo
XX, en los aspectos relativos a la familia, se reconocié de manera progresiva el
concepto de Interés o necesidades de la infancia, tanto que ese siglo se le

denomind Siglo del Nifio.

6. La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece la
garantia del derecho de opinidon de todo nifio, nifia y adolescente, por lo que la
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vulneracion de su cumplimiento en todo proceso judicial acarrea la nulidad de
lo actuado y lo que fuera su consecuencia, ya sea por el hecho de no constar
que se realizo la escucha por parte del funcionario competente o que la opinion
vertida no fue objeto de valoracion.

7. El divorcio es considerado en si mismo como factor de disolucién y
disgregacion familiar, constituye la causa de la descomposicion del nucleo
social llamado familia, con todas sus negativas consecuencias es la expresion
de un fracaso porque los cényuges no encontraron en el matrimonio lo que
esperaban de él y por diversas circunstancias dejan de entenderse, amarse y
respetarse hasta decidirse por la separacion legal en contraposicion de lo
anterior y haciendo a un lado todo lo negativo que pueda atribuirse al divorcio,
éste constituye en innumerables casos, la Unica salida para eliminar males
mayores, cual es la expresion constante de las bajas pasiones de uno o de
ambos conyuges frente a si mismos o frente a los hijos por lo que se debe
tomar en cuenta la opinion de los nifios en estos casos, cuando existe un

divorcio.

8. Los obstaculos existentes en las normas y en las practicas institucionales
para el reconocimiento de nifios y nifias como sujetos de derechos impidieron
durante un largo periodo el amplio goce y ejercicio de éstos por parte de ellos
mismos, especificamente, en relacion al derecho de defensa puede apreciarse
la evolucion conceptual de su categorizacién normativa, es decir, desde la no
necesidad de la figura del abogado defensor del nifio en causas judiciales que
lo afecten basadas en las leyes del clasico “tutelarismo de menores”, hasta el
desafio actual de garantizar materialmente el derecho de defensa reconocido

positivamente.
9. La participacion de los nifios en los procesos de divorcio en nuestro pais

podemos hablar como un mero acto de formalismo, escuchar a los nifios y
adolescentes, es un requisito establecido dentro de los procesos de divorcios,
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ya que el juzgador, lo hace en la mayoria de casos por el simple compromiso
de realizar la audiencia de oir a los nifios y adolescentes ya que en ciertos
casos se realiza solo con un mero acto protocolario.

10. En la practica salvadorefia, se realizan audiencias de oir a nifias, nifios y
adolescentes como un derecho que les otorga la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y Adolescencia, en el articulo 94, la idea es plantear el andlisis de
como en los procesos de familia en nuestro pais, genera la opinion de nifios y
adolescentes, lo fundamental es visualizar un Derecho de Familia nuevo, en
todo lo referente a nifilez y adolescencia y la necesidad de interpretar las
normas de naturaleza familiar encaminadas a proteger el interés superior de los
mismos y su incidencia en las resoluciones de procesos como Adopcion y

Alimentos.

11. En los tribunales de Familia de El Salvador, el dafio moral al hijo en un
proceso de divorcio, se refiere cuando el padre ha desprotegido a su hijo y no
le ha proporcionado la ayuda necesaria, se esta frente a conductas propias de
un padre irresponsable, estos comportamientos constituyen una restriccion en

las relaciones y trato al cumplimiento coercitivo de la obligacién adquirida.

12. Escuchar a menores en apariencia, es un exceso a funciones del juez ya
gue el juez puede estimar escuchar a los nifilos menores de 12 afios, aunque la
LEPINA, estima que la edad es a partir de los 12 afos, ciertos tribunales de
familia tienen como estrategia no emitir lo dicho por los nifios en las audiencias

para no crear conflicto entre las partes.
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4.8 RECOMENDACIONES

1. La Comision Nacional de la Nifiez y Adolescencia debe crear y fortalecer
programas de apoyo y proteccion a la familia y de atencién a la nifiez y
adolescencia en situacion de vulnerabilidad, para protegerlos en salud, nutricion

y educacién previniendo asi el maltrato, abuso y violencia intrafamiliar.

2. El Estado debe fortalecer los vinculos de coordinacién y cooperacion entre
instituciones estatales e internacionales relacionadas con la nifiez y
adolescencia y propiciar la conexion del gobierno central con los gobiernos
municipales para incrementar la capacidad y compromiso del Estado en la

atencioén y proteccion integral de la nifiez y adolescencia.

3. El Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, debe de reformular una
politica de Estado, tomando en cuenta que los nifios, niflas y adolescentes,
tienen el derecho a participar y a ser escuchados en todas aquellas acciones y

decisiones que se tomen para bien de los mismos.

5. El Estado, a través del Ministerio de Educacion, debe dar prioridad a la
problematica de los menores y adolescentes a fin que se promueva una cultura
de respeto a los derechos humanos, concientizando y sensibilizando a los
padres y madres de familia, maestros, autoridades gubernamentales y
municipales, empresarios y politicos, sobre la realidad cotidiana en que viven

las nifias, nifios y adolescentes en El Salvador.
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ANEXOS

CAMARA ESPECIALIZADA DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA: San Salvador,
a las once horas con treinta minutos del dia veintiuno de marzo del afio dos mil

trece.-

IDENTIFICACION DEL PROCESO

La presente providencia corresponde al Proceso General de Proteccion,
con referencia JENA SS 249-226-11-J1C3, promovido en el Juzgado
Especializado de la Nifiez y Adolescencia de San Salvador, a favor de la nifia

€63799373333333399339399339399333399333393333333333333399399 9393

, de cuatro afios de edad, inicialmente por el licenciado

€69799373339333399339399339399333399339393333339333933399333339333393)!

, en su calidad de Apoderado de la sehora

€69999979999959999939399959399939399399399999339999339999939999939399939) €699979999999599999599999599999999999599999999999993999993999993999)

en contra del licenciado ,
en su calidad de Director Ejecutivo del Instituto Salvadorefio para el Desarrollo
Integral de la Nifiez y Adolescencia. Posteriormente se acumulo el expediente
JENA SS 175-126-11-J1C1, iniciado por el licenciadg " - an
su calidad de Defensor Publico Especializado de la Nifiez y Adolescencia, en

representacion de la nifa , en contra del licenciado

€697999593999599999393999593993393993393999933999993999997939993339993339393339393939) €6999997339997339953339999339999339999939399339399939399933939393939)

, senoras En este

Tribunal de Segunda Instancia, el proceso ha sido registrado con la referencia
5/A/ISS1/13-2.-

La Jueza Especializada de la Nifiez y Adolescencia de San Salvador,

66999997979373333339399797933333393933793939)

licenciada , pronuncio resolucién a las nueve horas del dia

cuatro de marzo del afio dos mil trece, en el incidente de incompetencia

€697979999999993939995999933939933939933999933939993933)

interpuesto por la licenciada en representacion del senor

€63999399997979393933333333993933333333333939393733393339333) €69993399339979797739353333997939373333939399793939333393333939393333393 9393 9)

y sefora como terceros
excluyentes, (Fs. 605 al 612): en la cual resolvio: “ se declara no ha lugar el

incidente de incompetencia planteado por la Licenciada
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, ¥ en consecuencia se seguira conociendo del

proceso general de proteccion por parte de la suscrita Jueza”.

Inconforme con dicha resolucion, la licenciada

€699999799999599999593999593999393993993993993399399339999933999939399939)

, interpuso recurso de apelacion de ella.-

ADMISIBILIDA DEL RECURSO

Con respecto al recurso de apelacion interpuesto por la licenciada
o el tramite  que  legalmente corresponde esta
regulado por los Arts. 153 al 168 Ley Procesal de Familia, en adelante LPF.
Refiriéndose a la admisibilidad del recurso, los Arts. 153, 156, 158 y 160 LPF,

detallan el tipo de decisiones que admiten apelacion.

En ese sentido, tratindose de una resolucién interlocutoria, se debe
advertir si tal resolucién forma parte de las enumeradas en el Art. 153.
Posteriormente, a verificar el tipo de resolucibn y si es susceptible de
impugnacion, se debe analizar el Art. 156 que sefiala la forma y el cumplimiento
del plazo de interposicion. Se debe de indicar la fundamentacién del recurso.

En el presente caso, el recurso de apelacion fue interpuesto de forma
oral en el desarrollo de la audiencia, fundamentando la recurrente de forma
general en el articulo 153 LPF, sin especificar el tipo de resolucién de las
contenidas en dicho articulo. Sin embargo, para posibilitar el conocimiento del

recurso, ponderando la proteccion integral de los derechos de la nifia

€69999979999379999939399939399339399399399399339399939399933939999393999)

, Se conocera del mismo por ser procedente de esta
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Camara la amplitud de criterio en cuanto, la fundamentacion de las

apelaciones, en los casos en los que se pueda determinar el agravio.

En tal sentido, y del analisis liminar del expediente, el agravio aludido se
puede vincular entre las interlocutorias que pueden apelarse, segun el literal i)
del articulo 153 LPF “La que deniegue la promocién de un incidente y la que lo
resuelve”, y que en el presente caso se refiere a la resolucién que resolvidé no
ha lugar al incidente de incompetencia planteado por la licenciada
mm—— yymm—m— sy con respecto a la competencia del Juzgado
Especializado de la Niflez y Adolescencia de San Salvador de conocer el
Proceso General de Proteccion a favor de s - por
encontrarse la nifia en supuesta disposicion de la Procuraduria General de la

Republica en proceso de adopcion.

Verificada la admisibilidad del tipo de resolucién, y de conformidad con lo
dispuesto en el Art. 160 inc. 2° LPF, se admite el recurso de apelacion

€69977933999339399399393999939399339999339939339399933399339393 9393

interpuesto por la licenciada , en el caracter con que

actla, procediéndose a su conocimiento y decision.

CONSIDERACIONES DE LA CAMARA

El presente recurso se origind cuando la jueza de nifiez y adolescencia

de San Salvador, declara sin lugar la peticion de la licenciada

€6999997999999999995939999939933939939939939939999939999339999939399333399399399999399999)

, en su calidad de apoderada de los senores

€69999399997979393393339399399393933333333393939333393333979393339339939)

de nacionalidad italiana, sobre el incidente de
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incompetencia que alegaba, estableciendo que el Juzgado Especializado de la
Nifiez y Adolescencia de San Salvador, no tenia competencia para conocer del

caso, por considerar que al haber sido declarada la adoptabilidad de la nifia

3333333397937333333937933793333333333793 93937333 339393939393

, la nifa se encontraba a disposicién de la Sefiora

Procuradora General de la Republica.

El antecedente que propicia el supuesto conflicto alegado por la

€6979799999795999993999993999995999993999993939993939993939999939999939999 9393

licenciada , €s la declaratoria de adoptabilidad de

€6999799999999999999999999999999999999959999939999939999939999939999))

la nifa a favor de sus poderdantes, emitida por la
Oficina de Adopciones, de la Procuraduria General de la Republica, en
adelante OPA, segun resolucion de las ocho horas del dia diez de octubre del

dos mil once.

Lo anterior conlleva analizar los requisitos para declarar la adoptabilidad de
una nifia, nifio, o adolescente segun la doctrina de proteccién integral regulada
en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, en adelante
LEPINA. Es preciso, entonces, determinar cuales son los limites de la instancia
administrativa, y quien es el ente encargado de determinar su adoptabilidad en

las condiciones actuales de la nifia

1. Sobre la aptitud de adoptabilidad

Segun la legislacion  familiar, la adopcién es una institucién de
proteccion familiar y social, que responde al principio del interés superior de

una nifia, nifio, o adolescente, que por diversos motivos no tiene o0 no puede
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estar con su familia de origen, para dotarlo de una familia que asegure su

bienestar y su desarrollo integral.

Los tratados internacionales y las legislaciones internas de cada pais,
establecen una serie de condiciones sociales, legales y etarias necesarias a fin
de configurarse la adopcion de una persona menor de edad, ya sea por

personas nacionales o extranjeras.

En el presente caso, los hecho facticos responden a una nifia de cuatro
afios de edad que actualmente se encuentre bajo la medida de acogimiento
institucional y a quien se le ha involucrado en un tramite de adopcidn

internacional.

Una de las condiciones legales que encontramos es el Articulo 168 del
Cdédigo de Familia, como garantia especial del interés superior de una nifa,
nifio, o adolescente sujeto de adopcién y el respeto de sus derechos
fundamentales, es que la misma debe estar autorizada por el Instituto
Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y Adolescencia y la
Procuraduria General de la Republica y decretada por el juez o jueza
competente, segun los requisitos de ley.

Respecto a la adopcion por persona extranjeras, existen condiciones
especiales, como lo es haber agotado toda la posibilidad de colocacion
familiar o adopcion en el pais de origen. Esto responde a lo regulado por la
Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 21 en el que se
establece que: “ Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de la

adopcion cuidaran del que el interés superior del nifio sea la consideracion
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primordial y : literal b) Reconocerdn que la adopcion en otro pais puede ser
considerada como otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que este no
pueda ser colocado en un lugar de guarda a una familia adoptiva 0 no puede

ser atendido de manera adecuada en su pais de origen’.

En consonancia con lo anterior y como se advierte en el presente caso,
existe un interés de dos personas de nacionalidad italiana en adoptar a la nifia
rmmm— — sy Este interés se ha formalizado ante la
autoridad administrativa competente, en la cual se ha decretado la aptitud de
adoptabilidad. Sin embargo, por la situacién familiar en la que se ha vinculado

[{REEERERERERERERERERIRERERIERERLEE)

a la nina , 'y estando por definirse su situaciéon en los procesos
ventilados en la jurisdiccion de la nifiez y la adolescencia, es que se vuelve
obligatorio analizar la legalidad de la declaratoria de adoptabilidad dictaminada
por la OPA, sobre todo, tomando en cuenta que se debe de privilegiar el papel
primario y preponderante de la familia de origen de la nifa
mmmmm——_—_—_  wmwm - como garante de su proteccion integral, y tomando
en cuenta, ademas, la idea de que solo al descartarse cualquier otra
posibilidad de idoneidad de familiares interesados, es que es posible,

juridicamente, hablar de la posibilidad de su adopcion.

El Articulo 4 literal b) del Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a
la Cooperacién en Materia de Adopcién Internacional, es determinante al
sefalar que la adopcion internacional responde al interés superior de la nifia,
nifo, o adolescente, cuando se ha constatado en su pais de origen que no

existe otra posibilidad de colocacion familiar.
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En tal sentido dichos instrumentos internacionales, como parte de la
doctrina de la proteccion integral, buscan garantizar y resaltar el derecho del
nino o de la nifa de ser criado en familia, tal como lo regula el articulo 80
LEPINA, y si bien existe una excepcion a este derecho, para la aplicacion de
la misma debe probarse que ser criado por su familia de origen es contrario a

Su interés superior.

No consta en el expediente, ni en la certificacion de la aptitud de
adoptabilidad de la nifig ey -que la OPA 'y el ISNA hayan
agotado todas las opciones de colocacion familiar, de familia sustituta o la
adopcién nacional, que les llevara a la conclusién que la adopcién internacional
era la Unica alternativa para la nifig****¥**xkkkrmkkirikitiit tal como lo exige la
Convencion sobre los Derechos del Nifio y el Convenio Relativo a la proteccion

del Nifio y a la cooperacion en materia de adopcion Internacional y la LEPINA.

2. limites de actuacion de la instancia administrativa en el tramite de

adopcion.

Aun cuando en El Salvador, el ISNA y la Procuraduria General de la
Republica, se constituyen en la autoridad central en materia de adopcién, sus
actuaciones se deben regir dentro del marco de legalidad que establecen la
Constitucion de la Republica, los tratados internacionales y la ley secundaria.
Asimismo, tienen limites que deben ser respetados frente a la ponderacién de
derechos y a la aplicacion del principio de interés superior de la nifia, nifio y
adolescente.

Respecto de la procuraduria general de la republica, precisamente, uno

de los limites legales que debe considerarse es la naturaleza de sus
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procedimientos, tal como lo sefiala el articulo, 101 de su Ley Organica, el cual
determina que: “ los procedimientos en la Procuraduria son de caracter
administrativo y las resoluciones por las que se resuelve los conflictos ante ella
planteados son legalmente vinculantes, mientras no exista resolucion judicial

sobre el mismo litigio”

Asimismo, respecto del ISNA, con la entrada en vigencia de la LEPINA 'y
especificamente en su articulo 258, inciso primero, letra d) y art. 179, mediante
el cual se deroga expresamente su ley organica y se le convierte en una
entidad de atencion, es evidente que, esta atribucion de evaluar y autorizar la
adoptabilidad de toda nifia, nifio y adolescente, que sera puesto en adopcion,
ya no le corresponde al ISNA, por lo que el art. 168 del Cddigo de Familia, se
debe entender tacitamente derogado en cuanto a la inclusién de esta institucion

en el trAmite de adoptabilidad.

Si bien, el art.180, letra i) LEPINA establece el ISNA, tendra las
competencias adicionales que el ordenamiento juridico le sefiale, no se puede
afirmar que el contenido del art. 168 Ley Procesal de Familia, le corresponda la
razon de su inclusién en dicha norma familiar era que el ISNA, se constituia,
como ente rector en materia de nifiez y adolescencia con la aprobacion de la
LEPINA, dicha institucién deja de ser el referente y 6rgano rector maximo, y se
transforma en una entidad de atencién, pues la funcién de la rectoria de el
sistema le corresponde al CONNA, las funciones del ISNA, a partir de su nueva
naturaleza, se sintetizan en actividades de coordinacion y superacion, disefio y
ejecucion de programas de difusion o divulgacion de derechos, y ejecucion de

decisiones judiciales.

El art. 248 de la LEPINA, determina una situacion de competencia muy
clara respecto de los nifios, nifias y adolescentes, que, al momento de entrar en
vigencia, dicha ley, se encuentran en situacion de institucionalizacion, es decir

a partir de Enero de dos mil once, todos esos nifios, nifias y adolescentes

119



institucionalizados pasaron a conocimiento de los jueces y juezas e materia de

nifiez y adolescencia, quienes iban a realizar y determinar su situacion juridica.

Las posibilidades de decision de acuerdo con la misma norma, pasarian
por la misma adopcion de medidas de proteccion adecuadas que privilegiaran
el respeto de sus derechos, fundamentales, debiendo persequir,
preferentemente las modalidades de acogimiento familiar, establecidas en la ley

respetando el Interés Superior del Nifio.

Con ello, queda claro entonces, la competencia para conocer de todos
los supuestos de niflos, niflas y adolescentes en condicion de
institucionalizacion por estipulacion de la LEPINA, como ley especial,
correspondia a los jueces y juezas de nifiez y adolescencia. El Art. 248 LEPINA
se posiciona como una norma de transicion entre la situacion anterior a la
vigencia de dicha ley y el nuevo escenario de proteccidbn cuyo propdsito
fundamental es resolver juridicamente la situacién del fenémeno de la
institucionalizacion de un niumero importante de nifias, nifios y adolescentes a
futuro, cualquier supuesto de conocimiento de casos de vulneracién de
derechos de estas personas se tramitaria bajo las reglas procesales,

administrativas y judiciales que determina la LEPINA.

Por las razones apuntadas, entonces ya no es posible entender que la
Procuraduria General de la Republica y el ISNA, deban seguir aplicando el
contenido del art. 168 L.P.F, en la forma que se venia aplicando, antes de la
entrada en vigencia de la LEPINA, el escenario ha cambiado y por tanto cuando
medie conocimiento judicial de un caso de nifios, nifias o adolescentes
institucionalizados, ambas instituciones como entes administrativos pierden la
competencia para conocer y declarar la adoptabilidad pues sera el juez o jueza
de nifiez y adolescencia el que debera dictaminar lo pertinente favoreciendo en
todo momento las posibilidades de acogimiento familiar que sean pertinentes y

solo en los casos en que se haya agotado toda posibilidad de acogimiento
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familiar, sera este mismo juez o jueza que debera ordenar a la Procuraduria
General de la Republica que verifigue el proceso de declaratoria de
adoptabilidad, en caso de presentarse como una alternativa viable y

privilegiandose, siempre la adopcion nacional, por sobre la extranjera.

Segun el escenario planteado en el caso en comento, la declaratoria de
adoptabilidad se realizé a pesar de que la nifig *r*<xkkrrkkiikke - se
encuentra a la orden del juzgado especializado de la nifiez y adolescencia de
San Salvador, por estarse tramitando los procesos generales de proteccion
(JENA SS 249-226-11J1C3 y JENA SS 175-226-11 J1C1). Acumulados a su
favor, y con resolucion judicial a partir del dia, veinticinco de julio del dos mil
once, mucho antes de que la OPA, considerara a la nifia ******xkkkikkkibikikkick
apta para ser adoptada y quedando a disposicion de la sefiora Procuradora
General de la Republica, tal y como consta en la certificacion de la resolucion
de dicha instancia administrativa emitida a las ocho horas y cuarenta y cinco

minutos del dia diez de Octubre del dos mil once, folios 245 a 250.

Consta en el expediente que el juzgado especializado de la nifiez y
adolescencia en diferentes fechas y mediante oficios nimeros 1505, 1766 ,
1964, 385, segun folios 239, 300 y 317 bis, 537, informo y ordeno a la OPA que
se abstuviera de hacer la asignacion de la nifia ****xtikkkktiikibikkiiik v
dejara sin efecto cualquier tramite de adopcion, sin embargo, dicha instancia
administrativa hizo caso omiso y asigno a la nifia ****xrxkkkkkkkiikkit: g través
de la declaratoria, de la adoptabilidad, para que los sefores
Frkkkkkekkeekeekeekkkekkek - de nacionalidad italiana siguieran el proceso de

adopcion.

Tal situacion es compleja, puesto que en los procesos acumulados la
Procuraduria General de la Republica, es parte y representa los intereses de la
Nifjg **xxkkkkkkonaonakkakx - por lo que es contradictorio que la misma

institucion también intervenga en el procedimiento administrativo de adopcion y
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no se cumpla con lo establecido con el articulo 101 de su misma Ley Organica,
la cual establece que las resoluciones administrativas, seran vinculantes
mientras no exista decision judicial en el presente caso, desde el 19 de Julio de
dos mil once, hay decisiones judiciales sobre la situacion de
********************************************, y por tanto |a procuraduria’ no debl'a

bajo ningun concepto seguir conociendo, pues ello devendria en ilegalidad.

Consta en el expediente que cuando el juzgado especializado le da
tramite al expediente clasificado como JENA 175-226-11-J1C1, a través de la
resolucion de las quince horas con cuarenta y tres minutos del dia nueve de
Agosto de dos mil once, requiere a la Procuraduria General de la Republica,
gue se muestre, parte y efectle las peticiones pertinentes a favor de la nifia
Fhkkkkkkkkkkek ekl - sin embargo, y luego de cuatro requerimientos en
el mismo sentido, dicha institucion se muestra parte, esto se ve reflejado en los
oficios nUmeros 1716, 2890, 2961, 179 de folios 384, 391, 403 y 419 y de
diferentes fechas, respectivamente, remitidos al licenciado
Fhkkkkkkkkkkeekekk - coordinador local de la unidad de Defensa de la
Familia, Nifiez y Adolescencia y es hasta el dia trece de febrero, del dos mil

doce, seis meses después del ultimo requerimiento que se muestra parte.

Por lo tanto se considera que la actuacién de la Procuraduria General de
la Republica tanto en el proceso administrativa de adopcién como en el proceso
judicial de proteccion, no ha sido idonea, para la proteccion, integral de los
derechos de la nifig *****¥xktkkkkkkekkkiix  nor no abonar a la solucion de la
vulneracion de sus derechos de una forma expedita obviando, la existencia de
resoluciones judiciales, previas que le imposibilitaban, por ley, a seguir adelante
con el conocimiento de un proceso administrativo respecto a
Frkkkkkkkkkkecekeeekkx - con ello dicha institucion ha faltado a su obligaciéon
de velar por el Interés Superior de la Nifia, en consonancia con la normativa de

nifiez y adolescencia.

122



En el mismo sentido el ISNA, también ha tenido responsabilidad en la
forma en que se ha diligenciado, el caso de la nifig *****rrkkikktkkkiikikkioikkick
pues en su funcién provisional de Junta de Proteccion tuvo conocimiento del
mismo y fue dicha institucion la que puso a la nifia a la orden del juzgado el dia
diecinueve de Julio de dos mil once, es decir, si en atencion al art. 248, LEPINA
propicio el conocimiento judicial para la revision y decision de la situacion
juridica de la nifia, no debié participar del conocimiento de un proceso
administrativo para declarar la adoptabilidad de la misma, puesto que ademas
de no tener competencia por la derogatoria de su Ley Orgénica y al nuevo
papel que se le asigna en la ley, al mediar conocimiento judicial debi6 atenerse
a las decisiones de la jueza de nifiez y no ignorar la orden que el juzgado
especializado le emitio a través de los oficios niumeros 1504, 1765, 2892 segun
consta en los folios 238 'y 298, 396, dirigidos al profesor
*****************************************, Jefe del departamento de eJeCUC|én del

ISNA.

Las actuaciones de la Procuraduria General de la Republica y del ISNA,
conllevan responsabilidades tal cual lo sefiala el articulo 108 LEPINA, ya que
no tenian respaldo legal, para conocer en la forma que lo hicieron,
desconocieron la prevalencia del conocimiento judicial del caso de la nifia, en
donde han actuado como partes y en donde, ademas fueron exhortados a que
se abstuvieran de seguir con el tramite de declaratoria de adoptabilidad de la
Nifig ****kkkkkkkkkkokkorkkkkkkk | 0 gnterior, a propiciado un desgaste
judicial y administrativo innecesario por la falta de coordinacion interinstitucional
y aun mas grave, que siendo parte de las instituciones que conforman el
sistema nacional de proteccion hayan violado la ley, al no propiciar la

proteccion de los derechos de la nifia, de su interés superior.

De la situacion, que se evidencia en el proceso, se concluye que para

evitar vulneraciones a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, debera

123



ser el Juez o Jueza Especializado, el que debe evaluar las posibilidades de un
nifio, nifa o adolescente en situaciones de institucionalizacion , y solo en el
caso de haberse agotado cualquier posibilidad de acogimiento familiar, es que
deberd ordenar a la Procuraduria General de la Republica que verifiqgue el
proceso de declaratoria de adoptabilidad, para su posterior puesta en

conocimiento del Juez de familia competente.

Es completamente inadmisible el argumento del apelante respecto de
considerar por estar en conocimiento de un ente administrativo, ya la jueza de
nifiez y adolescencia debe dejar de conocer. Tal parece que para la apelante lo
realmente importante es el tramite institucional que lleva a cabo por encima de

€63797999993939993939999999)

la dignidad y condicion de sujeto de derechos que tiene , tal como se
plantea en el Art. 5 LEPINA. Las reglas del ordenamiento juridico son claras:
mediando trdmite o conocimiento judicial, lo administrativo deja de tener
prevalencia. El hecho de que la situacion de la nifia haya sido puesta en
conocimiento de la jueza de nifiez y adolescencia, implica que debe emitirse
una decisién que garantice sus derechos fundamentales, preservando siempre
las posibilidades de acogimiento familiar por sobre la institucionalizacion y/o

procesos de adopcion.

Sobre la decision

De los hechos facticos, se debe considerara que al encontrarse la nifia
mmmmm— e — R bajo la medida de acogimiento institucional, la garantia
de su interés superior implica un deber para el Juez o Jueza de buscar todos
los medios posibles para preservar, mejorar, fortalecer o restituir los vinculos
familiares, priorizando el reintegro de los nifias, nifilos y adolescente sujeto de la

medida, a su familia de origen o para adoptar la medida mas adecuada.
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En consecuencia, en el presente caso la declaratoria de adoptabilidad
emitida por la OPA, rifie con el principio de legalidad, puesto que dicha
declaratoria se produce con una clara inobservancia de las normas de la
LEPINA, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, y de la Convencion de
la Haya sobre Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional. No hay, por
tanto, un conflicto de competencia que dirimir, ya que lo que hay es una
preferencia jerarquica, por virtud de ley, en cuanto al conocimiento del presente
caso por parte de la Jueza especializada de Niflez y Adolescencia de San

€699773733939333939333999333339333339393939)

Salvador. En este escenario, y dado que esta bajo la
jurisdiccion de dicha Jueza, es a esta funcionaria a quien corresponde
determinar si la nifia en mencion debe pasar a la orden de la Procuraduria
General de la Republica , en orden a que se decrete su adoptabilidad y luego
se pase al conocimiento del Juez de Familia competente, una vez que se hayan
agotado las posibilidades de acogimiento familiar prescritas en la ley. Ello
implica, por ejemplo, valorar la condicion y perfil de la abuela y tias maternas

que se han mostrado parte en el proceso para optar a la colocacion familiar.

Queda claro entonces que, tanto el ISNA, como la Procuraduria General
de la Republica, no deben continuar tramitando procesos administrativos de
declaratoria de adoptabilidad en el caso de nifias, nifios y adolescentes
sometidos al conocimiento y decision de los Jueces y Juezas especializados en
materia de Nifiez y Adolescencia. Asi lo prescribe la LEPINA, como cuerpo
legal especializado en el nuevo esquema de proteccion integral para la nifiez y
adolescencia. La Procuraduria, reiteramos, en atencion al Art.101 de su ley
organica, debe cefiirse a la decision de la jurisdiccion especializada de Nifiez y
Adolescencia, y solo por derivacion judicial posterior podra proseguir con un
tramite administrativo de adoptabilidad.

OTRAS CONSIDERACIONES
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Llama la atencion el tramite que la Jueza de Nifiez ha dado al recurso
de apelacion interpuesto en audiencia. Dicho recurso se plantea, en forma oral,

el dia cuatro de Marzo, al correrse los traslados respectivos, a los abogados

€6373933339797939333333333339393939) €63933393337979393333339333793933333333333333333933333939393933)

, Garay , aducen que se dan por
notificados del traslado pero que se reservan el derecho de contestar el mismo
por escrito. La Jueza por la resolucién de folios 838, acepta dicha propuesta y
tiene por concluido el plazo del traslado hasta el dia doce de Marzo del afio en
curso, y el expediente fue recibido en esta instancia hasta el dia catorce de
Marzo.

Evidentemente, hay aca una clara violacion de las normas
procesales. El Art. 156 LPF determina que cuando se interpone un recurso en
audiencia, contra una interlocutoria, el Juez o Jueza, decidird tenerlo por
interpuesto. Esto equivale a entender si lo tendra por interpuesto, los traslados
también se deben plantear en forma oral en el mismo acto de la audiencia. Ese
es el trdmite que legalmente corresponde en consonancia con los principios de
economia, celeridad, concentracion y oralidad que rigen al proceso de familia,

segun los Arts. 3 letras b), c) y d), y 7 letras a) y b) LPF.

Hacerlo en la forma que lo tramito la Jueza ha significado un atraso
innecesario de la tramitacion procesal, y ello, indudablemente, redunda en una

£699779733993333993333993993993333993993933393 )

afectacion de los derechos de , pues la decision sobre su
situacion juridica no es expedita. La Jueza debié mandar de forma inmediata el
expediente para el conocimiento en esta instancia y no dilatar el proceso, pues
su obligacion evitar su paralizacion, segun el ART. 3 letra b) LPF, por ser la
directora del proceso y la encargada de dar el tramite que legalmente

corresponda.

No aparece constancia en el acta de la audiencia, que la Jueza se haya
manifestado sobre lo que opinaron loa abogados respecto del traslado, y mas

bien se deduce que se alineo a la misma. Con ello también la Jueza ha faltado
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al principio de congruencia, regulado en el Art. 3 letra g) LPF, pues debio
resolver, dando razones o argumentos, del porque aceptaba tal interpretacion
de los traslados que se hizo en audiencia. El proceso en materia de Nifiez y
familia es un proceso por audiencias: Todo lo que debe ser objeto de decisién y

debate se concreta en forma oral en las audiencias respectivas.

Debe afirmarse que los Jueces y Juezas Especializados, en materia de
Nifiez, tiene la obligacion de darle cumplimiento al principio de celeridad, en el
sentido de tramitar los procesos en los plazos que la ley sefala, ya que el
trascurrir excesivo del tiempo en dicha tramitacion se constituye en una forma

de vulneracion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en sede judicial.

ACTOS DE COMUNICACION

Esta providencia debera notificarse de la siguiente manera: 1) a la

ERERERERERLRIRERLREEE €6977797339333339333339939339339339339339339333399339393939)

Licenciada “”” 77 apoderada de los sefores ,

en Edificio Niza, local doscientos seis, Diecinueve Calle Poniente y Primera
Avenida Norte, Barrio San Miguelito, San Salvador o al Tele facsimil nUmero

2226-4511, folios 561 fte; 2) a el Licenciado “7"""™™™™™ ™ ™™™ " an su caracter

£6797733933933933933933933339933939333939)

personal y en su calidad de apoderado de la sefiora en
Condominio Héroes Norte, tercera planta, local 3-14, Boulevard los Héroes,

San Salvador, frente a entrada a anexo Hospital Benjamin Bloom, a folios 9

€69999999739999333999733999733999333939933939993939)

vto.; 3) al Licenciado , en su calidad de abogado en oficio de

la Sefora e -oen el Socorro  Juridico de la Universidad
Tecnologica de EI Salvador, a folios 606 fte. 4) a la Licenciada
e - en la Unidad de Defensa de la Nifiez y Adolescencia de la
Procuraduria General de la Republica, ubicada en Centro de Gobierno de San

Salvador, folios 605; 5) a los Licenciados en

representacion del ISNA, Institucion demandada en su calidad transitoria de
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Junta de Proteccion, mediante el tele facsimil nimero 2270-1348, o en la
Oficina de Asesoria Legal del ISNA en Colonia Costa Rica, Avenida Irazu, final

calle Santa Marta numero dos, San Salvador, propuesto a fs.216 vto.; 6) a los

€639333393377373333933333393737333333333939373333)

Licenciados , apoderado de las senoras

“’”!””7’”7’”!”!”!7”"”"””!!”””””"”"!””!”’ en Colonia LomaS Verdes’ Pasaje |aS Margaritas y
quinta calle poniente, numero ciento cuarenta y uno, San Salvador, folios 260

fte y 495 vto.;7)a la Licenciada , Defensora Publica

Especializada de Nifiez y Adolescencia, adscrita, en la sede del Tribunal.

LA DECISION

En virtud de la motivacion expuesta, de las disposiciones legales citadas
y de lo que establecen los Arts. 147, 148, 149, 160 inc. 2° y 218 LPF. Art.215
LEPINA, esta camara resuelve: a) CONFIRMASE la resolucion de las nueve

horas del cuatro de Marzo de dos mil trece, en el cual “se declarano ha lugar el

incidente de incompetencia planteado por la Licenciada “ LY
en consecuencia se seguira conociendo del proceso general de proteccidén por
parte de la suscrita Jueza”. b) ORDENASE a la sefiora Jueza Especializada de
Nifiez y Adolescencia remitir certificacion de esta resolucion a la OPA, al ISNA
y al CONNA.

De conformidad con el Art. 241 LEPINA, y por no admitir recurso de casacion,
devuélvase el expediente del proceso al tribunal de origen con certificacion de
esta resolucion. NOTIFIQUESE

LICDA. SONIA DINORA BARRILLAS DE SEGOVIA LIC. ALEX DAVID MARROQUIN MARTINEZ
PRONUNCIADA POR LOS SENORES MAGISTRADOS QUE LA SUSCRIBEN

LICDA. KARLA PATRICIA CEA SANCHEZ SECRETARIA
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