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7.1 ANEXOS



RESUMEN. Obijetivo la investigacién consistird en analizar y dar a conocer cuéles son los
criterios que valoran los jueces al momento de establecer el cuidado personal de los hijos, ya sea al
padre o a la madre cuando se encuentran en un proceso de separacion, “esto para hacer de los hijos
personas equilibradas en los aspectos fisico, intelectual, emocional y afectivo tomando en
consideracion las pautas méas relevantes del cuidado personal dentro de las cuales tenemos la
crianza, convivencia, formacién moral y la educacion™ 'y dicha investigacion sirva de referencia
por medio de la proposicion de reformas legales al cédigo de familia que incorporen algunos
criterios jurisprudenciales utilizados por los jueces al momento de emitir una resolucion o la
creacion de nuevas leyes en las cuales se establezca un proceso marcado y que facilite innovaciones
en el ambito del cuidado personal como por ejemplo el reconocimiento legal de la custodia
compartida, reformas que en el ambito social traen un provecho a la poblacién recordando que
protegiendo a la familia se beneficia indirectamente a la sociedad, pues la primera es la base de la
segunda. La metodologia a utilizar estard basada en el método cientifico aunado al método
analitico que nos dardn una perspectiva amplia para fomentar el analisis de las diferentes
normativas pertenecientes al marco juridico, en el &mbito nacional como internacional que abordan
el estudio de la situacion problemaética partiendo del anélisis de la relacion practica tedrica que
nacerd de las diferentes teorias conocidas y de aquella teoria que sirva como guia en la
investigacion, asi como también el método de sintesis el cual tendra su utilidad en la elaboracién de
las conclusiones y recomendaciones que se aporten al final de la investigacién, se hard uso del
meétodo comparativo para fomentar el estudios de las disposiciones legales contenidas, dando asi la
pauta para establecer las similitudes y diferencias entre dichas disposiciones sobre la problematica
objeto de estudio. Los resultados que se esperan en la investigacion estaran destinados a servir en
funcion social como apoyo en el tema del otorgamiento del cuidado personal de los hijos para que
de esta forma se definan bases o lineamientos en cuanto a este tipo de situaciones juridicas, que
vengan siempre a velar por el interés superior del nifio nifia o adolescente, ya que es vital para el
futuro del pais garantizar a cada nifio nifia y adolescente una vida digna y desarrollo pleno,

partiendo de la familia como base fundamental de la sociedad.

PALABRAS CLAVE: Criterios Judiciales, Criterios Jurisprudenciales, Cuidado Personal
del nifio nifia y adolescente, Cdodigo de Familia, Declaracion de los Derechos del Nifio, Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, Separacion de los Padres, Bien

Superior del Nifio.

1 Documento base y exposicion de motivos del Codigo de Familia, Tomo Il, Primera Edicidon 1994, pags. 651.



CAPITULOI

1.1 Planteamiento del Problema

1.1.1Situacion Problematica

En la investigacion se pretende examinar la eficacia de aplicacion de los criterios
establecidos por la ley de familia que regulan el otorgamiento del cuidado personal de los
hijos cuando ha sido disuelto el vinculo matrimonial, segun el articulo 216 inciso 3° del
cbdigo de familia; y aquellos conflictos de intereses entre la separacion de los padres en el
ambito del cuidado personal de los hijos que en el presente seran denominados: nifios nifias

y adolescentes resumiéndolo con NNA.

Dicha investigacion realizada se enmarca en el contexto de la tan comun
desintegracion familiar y de las irresponsabilidades que muchas veces genera el divorcio y
gue a manera muy particular desencadena injusticias no solo de indole moral para los hijos
sino también socioecondémicas, ya que debido a esa disolucién los hijos producto de un
matrimonio no tienen la oportunidad de gozar plenamente de sus derechos fundamentales

contemplados en la Constitucion de la Republica de El Salvador.

En cuanto al contexto de una familia funcional, la regulacion que ofrece el codigo
de familia respecto al cuidado personal de los hijos esta atribuido por la ley a ambos padres,
siendo en ese caso cuando los padres aln siguen en matrimonio; pero en nuestro caso en
concreto el estudio seré sobre el cuidado personal del hijo o hija antes después o durante la
separacion de los padres, existen criterios esenciales para determinar el cuidado, el deber y
el derecho del padre o madre de cuidar, criar y educar a sus hijos y acompafiarlos en su

desarrollo hasta la madurez, funcién que es atribuida a los padres y un derecho de los hijos.

Cuando los padres ya no viven junto a sus hijos ya sea por separacion o divorcio, la
indisolubilidad de la paternidad y la maternidad exigen medidas cuidadosas que garanticen
en lo posible el derecho de los hijos a contar con los cuidados de ambos progenitores
aunque estos estén separados; el interés de los nifios nifias y adolescentes exige también que

se garantice la maxima estabilidad y continuidad en su crianza, convivencia, educacion,



formacion moral y religiosa, pues estos derechos deben de continuar cumpliéndose en un
contexto de crisis familiar, separacion entre los progenitores, y todos aquellos problemas

que han llevado a los padres a interrumpir o terminar la vida en comun junto a sus hijos.

El Derecho de Familia debe en su razon de ser y en la medida de lo posible,
garantizar a los nifios nifias y adolescentes involucrados involuntariamente en este tipo de
crisis familiares la educacién, salud, crianza y dignidad de vida, ya que son aspectos
vinculados directamente con el cuidado personal, siendo todas estas medidas algunas
escritas y otras pendientes en realizar aportaciones para dar iniciativas tendientes a
reformas a la Ley de Familia respecto al cuidado personal y los criterios o elementos a
valorar para su otorgamiento, todo ello girando en torno al principio del interés superior del

nifio, nifa o adolescente.

Debe garantizarse la crianza y la estabilidad de vida que requieren para el desarrollo
arménico de su personalidad hasta la madurez, mediante presupuestos fundamentales
basados en el marco juridico salvadorefio, en el codigo de familia del cual podemos
mencionar especificamente el articulo 216 inc. 3° y en algunos de los criterios judiciales
utilizados por los jueces como por ejemplo ingresos de los padres, la idoneidad o la
afectividad de los hijos, la disponibilidad de cuidarlos, entre otros; pero que estos criterios a
la vez no se encuentran plasmados de manera taxativa en el Codigo de Familia, y al no estar
escritos y tasados no se genera una seguridad juridica ya que muchos criterios a valorar por
los juzgadores de familia en diversas ocasiones no son acordes a la realidad de las familias
salvadorefias al momento de otorgar el cuidado personal de los nifios, nifias y a
adolescentes, pero no basta solo con ello, si no que el aporte social a dar se manifestara en
el sentido de proponer reformas tendientes a incorporar todos aquellos criterios y elementos
tanto de los jueces de familia asi como aquellos dados por parte de los magistrados de
familia incorporéndolos al Cddigo de Familia para una funcionalidad de acorde a la

realidad de las situaciones familiares en nuestro pais.

Por lo cual se afirma que estos criterios o supuestos juegan un papel muy importante
en la legislacion salvadorefia y que en la presente investigacion explicaremos, dado que
sirven como parametro o directrices para los jueces al momento de tomar una decision en

cuanto al cuidado personal, ya que quien tiene el cuidado personal del hijo acarrea también



el deber de criarlo, educarlo, y solventar sus necesidades, y la obligacion de no impedir la
relacion y trato con el progenitor que no lo tenga en su cuidado, estando este dltimo en la
obligacion de dar los alimentos necesarios al nifio, nifia o adolescente para su normal
desarrollo; todos estos aspectos son analizados por el juez al momento de realizar un juicio
de valor relacionando la capacidad e idoneidad de los padres y el bien superior del nifio,
nifia o adolescente, es decir lo que sea mas beneficioso de acuerdo a sus deseos y
necesidades.

El proposito ha sido investigar la aplicacion de las normas pardmetro establecidos
por la ley, los no establecidos y aquellos criterios utilizados por los jueces de familia
cuando resuelve sobre a quién se le otorgara el cuidado personal de los hijos al momento de
la separacion de los padres, asi como también se estudiara la situacion en la que se
encuentran los hijos de acuerdo al trabajo que realiza el equipo multidisciplinario de los
juzgados de familia, pues en cierta forma aunque no es vinculante para el juez, si tiene
importancia dicho analisis al momento de decidir sobre el cuidado personal ya que el juez
de familia puede apoyarse para tomar la decision que sea mas favorable al infante pues esto
marcara un cambio en el desarrollo del nifio y en el &mbito social de la familia, siendo esta
la base fundamental de la sociedad, por ende de manera directa o indirecta causara un

cambio en el entorno social y familiar del nifio, nifia y adolescente.
1.1.2 Antecedentes del problema.

La familia a lo largo de la historia ha sido y es considerada como la base de la

sociedad.

“Los cambios en la estructura familiar continian dandose Yy siguen incidiendo en el
derecho, debido a esto, se hard a continuacién una breve resefia de la evolucion que ha
tenido la familia en El Salvador, partiendo del Codigo Civil de 1860, el cual fue creado por
una disposicion emanada de la Constitucion de 1824, y que se vio mayormente influenciado
por el Codigo Civil chileno, en el cual se establecian dos tipos de matrimonio: el religioso y
el civil, para las personas que no profesaban la fé catélica, declaraba a sus hijos ilegitimos,

tratando de proveer por lo menos a su subsistencia, y, se permitia el divorcio relativo es



decir aquel que releva de la obligacidn de convivencia, pero mantenia subsistente el vinculo

matrimonial”?

“Luego se dieron una serie de reformas que aparentemente vendria a generar un cambio
pero que en realidad nunca se hicieron efectivos como ejemplo de esto la Constitucion de
1939 en la cual se innova al imponer al estado la obligacion de crear leyes y disposiciones
de proteccién y mejoria familiar y su reforma en 1944 con la inclusion del principio de
igualdad de los hijos, como anteriormente se menciond, no se hicieron efectivas. No es sino
hasta 1950 que se logran innovaciones de importancia, un ejemplo claro fue proclamar que
el matrimonio es el fundamento legal de la familia y elevando a rango de principio

constitucional la igualdad de los conyuges™®

Esto fue dando la pauta hasta llegar la Constitucion de 1983 en la cual se incluye la
proteccidn constitucional de la familia contemplada en el capitulo I, Seccion Primera, en el
Régimen de Derechos Sociales de la Constitucion, articulo 32 al 36, donde se establece que
es la base fundamental e la sociedad y que tendré la proteccion del Estado para lograr su
integracion, estableciendo la igualdad como principio informador de los derechos que

consagra a favor de la familia.

Esto nos lleva hasta la creacion del Codigo de Familia que entro en vigencia en octubre de
1994, el cual regula y desarrolla la normativa constitucional y adecua la legislacion interna

a los tratados internacionales.

En dicho codigo se establece el régimen juridico de la familia, de los hijos y de las personas
adultos mayores, y cuenta con verbos rectores tales como: la unidad de la familia, la
igualdad de los derechos del hombre y de la mujer, la igualdad de los derechos de los hijos,
la proteccion integral de los menores de edad y demas incapaces, de las personas adultos

mayores y de la madre cuando fuere la Gnica responsable del hogar.

Pero a pesar de todos los esfuerzos por mantener la unidad de la familia, siempre existen

situaciones adversas que generan un cambio transcendental en la estructura de las familias

2 CALDERON BUTRIAGO, Anita. Manual de Derecho de Familia. Editorial Printed in El Salvador. Primera
Edicidn. El Salvador, 1994, pags. 73
3 Ibidem.



salvadorefias, y nos referimos al divorcio del cual se expondrd un méas amplio contexto en

el marco historico, pues de momento nos limitaremos al tiempo de 1994 en adelante.

Con la entrada en vigencia del codigo de familia, se inicid la nueva tematica del divorcio en
nuestro pais, con la novedad de que la instituciones del divorcio ya no se regulo por el
codigo civil, sino que paso a formar parte del Cédigo de Familia; lo encontramos ubicado
en el Capitulo Il, en los articulos 104 al 126, dentro del cual continua subsistiendo la
disolucion del matrimonio a traves del divorcio y por la muerte de uno de los conyuges,
para el divorcio que es la institucion que nos ocupa en este apartado, el articulo 106 del

referido cddigo establece que el divorcio solo podra decretarse por los siguientes motivos:

1. Por mutuo consentimiento de los conyuges: en este divorcio no hay contencién pero
el articulo 108 del cédigo de familia establece una serie de requisitos y reza de la
siguiente manera: .- Los coOnyuges que pretendan divorciarse por mutuo
consentimiento, deberan suscribir un convenio, que contendra por lo menos las
siguientes clausulas:
1a) La determinacién del conyuge bajo cuyo cuidado personal quedaran los hijos
sujetos a autoridad parental; y el régimen de visitas, comunicacion y estadia que
hubieren acordado, para que el padre o madre que no viva al lado de sus hijos, se
relacione con los mismos;
2a) Determinacion del conyuge por cuenta de quien deberan ser alimentados los
hijos; o expresion de la proporcion con que contribuira cada uno de los conyuges
para dicha finalidad; con indicacién de las bases de actualizacion de la cuantia de
los alimentos y de las garantias reales o personales ofrecidas para su pago;
3a) Determinacién de la pension alimenticia especial que se debe prestar cuando
proceda;
4a) Expresion del conyuge a quien corresponderd el uso de la vivienda y bienes
muebles en uso familiar; y
5a) Fijacidn de las bases para la liquidacion del patrimonio conyugal cuando exista
régimen econdémico de comunidad o para la liquidacion de las ganancias o

determinacion de la pensién compensatoria, en su caso.



2. Por separacion de los conyuges durante uno 0 mas afios consecutivos. En este caso
puede suceder que ambos acuerden una separacion mutua, de lo contrario el Cédigo
de Familia en el articulo 108 establece para los divorcios contenciosos; En los casos
de divorcio contencioso, cuando hubiere hijos sometidos a autoridad parental, los
conyuges acordaran a quien de ellos corresponderéa el cuidado personal de los hijos,
por cuenta de quien seran alimentados o la cuantia con que para ello contribuird
cada uno, asi como el régimen de visitas, comunicacion y estadia de los hijos. Tales
acuerdos seran manifestados al juez en audiencia comdn que sefialara al efecto; de
no mediar acuerdo entre los conyuges o ser este atentatorio al interés de los hijos, el
juez decidird en la sentencia de conformidad a lo establecido en los articulos 216 y
217 de este Cdédigo. La sentencia de divorcio dispondra ademas que la o el conyuge
al que se le hubiere confiado el cuidado personal de las y los hijos, le correspondera
el uso de la vivienda familiar, aun cuando el derecho de habitacion no se hubiere
constituido previamente; asi como sobre el uso de los bienes muebles destinados al
servicio de la familia, en el caso de que la vivienda destinada para uso familiar
estuviese gravada, en la misma sentencia la o el juez podra determinar la obligacion
del pago de las deudas, buscando en todo caso el bienestar de las y los hijos y la o0 el
cényuge bajo cuyo cuidado personal se confiaren, en defecto de vivienda, se
dispondra en dicha sentencia a favor de la o el conyuge en mencion, de una cuota
para vivienda. Si el divorcio se decretare por el motivo tercero del articulo 106 y los
hechos que hicieron intolerable la vida en comdn entre los conyuges, constituyeren
causa de pérdida o suspensién de la autoridad parental, en la sentencia de divorcio
el juez decretara dicha pérdida o suspension.

3. Por ser intolerable la vida en comUn entre los conyuges: Este segtn el ordinal 3° del
articulo 106 del Cédigo de Familia, 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 podra ser solicitado sélo por el cényuge que no haya

participado en los actos o hechos que originaren el motivo.



Es de estas situaciones de las que surge la necesidad de decidir sobre el cuidado personal de
los NNA.

1.1.3 Enunciado del problema

1. ¢De qué manera se sustentan en la praxis judicial los criterios argumentados por los
juzgadores de familia para decidir, en un caso concreto, otorgar o no el cuidado
personal de los Nifios, Nifias y Adolescentes ante la separacion de los padres?

2. ¢Cudl es el grado de eficiencia que tienen los juzgados de familia, en relacion a los
parametros o criterios valorados por el juez al momento de la separacion de los
conyuges, para garantizar un pleno desarrollo y vida digna del nifio, nifia o

adolescente?

1.2 Justificacion de la investigacion

La investigacién tiene su fundamento en un principio de Derecho de Familia, el cual ha
surgido en las ultimas décadas y que tiene como objetivo primordial garantizar los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes; dicho principio es constituido por el interés superior del
nifio el cual mencionaremos: La representacion Legal, Cuidado Personal, y los criterios que
son utilizados por los jueces para asegurar y proteger a los mismos, convirtiéndose asi en el

eje central de la investigacion.

Observando que dicho principio es exclusivo del Derecho de Familia, podemos afirmar que
su aplicabilidad se adecua seguln las circunstancias ambientales, sociales y culturales que el
Estado brinde a la nifiez del pais y es aqui donde entra en juego el segundo aspecto
fundamental en nuestra investigacion, y nos referimos al estudio de los criterios judiciales,
pues estos son necesarios para garantizar una mejor condicién de vida para los mismos y si
dichos criterios son efectivos y garantizan una mejor calidad en el desarrollo de sus vidas a

los nifios nifias y adolescentes.



Sin embargo, atendiendo a la dignidad del ser humano, la ratificacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio en 1990, trajo consigo un compromiso politico y juridico
encaminado hacia la construccion de nuevas condiciones de vida para la nifiez salvadorefia
por lo que regula aspectos mas importantes sobre los derechos humanos de la nifiez y
asimismo reconoce los derechos civiles, econémicos, sociales y culturales que son
indispensables a la nifiez para su supervivencia y desarrollo integral, ademés trae consigo
un compromiso politico y juridico encaminado hacia la construccion de nuevas condiciones
de vida para la nifiez salvadorefia y para el caso en concreto en el Codigo de Familia
también se establece que son los padres los obligados a la crianza esmerada de sus hijos, a
proporcionarles un hogar estable con las condiciones adecuadas y proveerlos de todo lo
necesario para el desarrollo de su personalidad, por lo cual debe existir una correlacion

entre los criterios judiciales y el marco juridico mencionado.

En el salvador existen muchas normativas que tienen como objetivo primordial
salvaguardar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes pero es de vital importancia
mencionar también que la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia viene por
asi decirlo, a asegurar el cumplimiento de todos los derechos de los nifios, nifias y

adolescentes; los cuales por diversos motivos se han visto violentados.

De igual manera el interés de esta investigacion surge por aquellos efectos tanto positivos
como negativos que pueda generar la decisién que toman los jueces al momento de otorgar
el cuidado personal, pues el hijo es quien se ve afectado directamente y es en el que se
producen cambio de actitud y personalidad derivados de esta coyuntura por la cual
atraviesa la familia y que se ve afectada de forma directa, y como sabemos que la familia
es la base de la sociedad, esta Gltima se ve afectada tanto directa o indirectamente por
aquella decision tomada por el juzgador, por lo cual denotamos la importancia que tienen

este tipo de situaciones en la sociedad.

Por lo anterior, se concluye que es obligacién del Estado adoptar las medidas necesarias

tanto legislativas, administrativas y sociales apropiadas para satisfacer las necesidades de
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los nifios, nifias y adolescentes; ademas de velar por el cumplimiento pronto y eficaz de

estas medidas o politicas que sirvan como parametro, debido a que existen en su mayoria

casos en los cuales la realidad tetrica es completamente distinta a la realidad préctica, por

lo tanto el Estado debe ser garante a los nifios, nifias y adolescentes en cuanto a la ejecucion

de dichas medidas, y en ese aspecto toma importancia esta investigacion con la cual se

estudiara el accionar del Estado en este tipo de circunstancias y en base esto podré llegarse

a una conclusién sobre qué tan insigne es el compromiso y que tanta trascendencia o

magnitud figura este asunto en la orientacion, regimenes y politicas del Estado.

1.3 Objetivos.

1.3.1 Generales:

1.

Identificar si existe o no la sustentabilidad en los criterios judiciales,
argumentados por los juzgadores de familia para decidir el otorgamiento del

cuidado personal ante la separacion de los padres

Explicar la configuracion de los conflictos familiares en contraste con los
maultiples aspectos involucrados que suscitan en la separacion de los conyuges o
convivientes; y proveer de informacién sobre los derechos y deberes de los

padres respecto de los hijos.

1.3.2 Especificos:
1.

Sefialar y proponer en la medida de lo posible ciertas reformas y medidas
tendientes a regular de mejor manera los criterios establecidos por la legislacion

para otorgar el cuidado personal del nifio, nifia o adolescente.

Identificar la efectividad de los criterios judiciales tomados en cuenta al
momento de decretar el cuidado personal del nifio, nifia y adolescente a su

padre o madre.



3.

11

Demostrar a través de la investigacion si las actuaciones judiciales de los
juzgadores de familia basadas en los criterios ya establecidos en el Codigo de
Familia van encaminadas en el sentido que estas mantengan una consonancia

con el interés superior del nifio y la realidad de las familias Salvadorefias en la
actualidad.
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CAPITULO 11

MARCO TEORICO

2.1 Antecedentes histdricos
2.1.1 Evolucion de la patria potestad

Como es de conocimiento que nuestro derecho civil emana del derecho romano y la figura
juridica objeto de estudio de esta investigacion no estaba reconocida en la antigiedad, lo
que si se podra argumentar es que estaba implicita en aquella organizacién familiar de la
época romana fundada en el Pater-Familias, en este tipo de organizacion quien tenia todos
los derechos sobre los demas miembros de la familia al grado de considerarle duefio de los

bienes que poseian, era el hombre.

El pater familias era el ciudadano independiente, homo sui iuris, bajo cuyo control estaban
todos los bienes y todas las personas que pertenecian a la casa. Es la persona fisica que
tenia atribuida la plena capacidad juridica para obrar segin su voluntad, sui iuris, y ejercer
la patria potestad, la manus, la dominica potestas y el mancipium, sobre los hijos y resto de
personas que estaban sujetos a la voluntad, sobre la mujer casada, los esclavos y otros
hombres.

Analizando las facultades de ElI Pater Familias se contemplan vestigios del cuidado
personal implicitos en la patria potestad, se menciona por el motivo que era el hombre el
encargado de la familia, aunque en la practica no se diera ni un solo acto de lo que
actualmente entendemos por cuidado personal debido que sus facultades abarcaban la
persona y los bienes de los hijos, a grado tal que podia venderlos como esclavos si lo hacia
fuera de roma, e incluso condenarlos a muerte. El pater era duefio de todos los bienes que el

hijo adquiria con un poder absoluto y dictatorial.

La patria potestad arranca desde el Derecho Romano, pero es una de las instituciones mas
evolucionadas del Derecho de Familia contemporaneo, aun cuando esa evolucion ha sido
lenta a través del tiempo. Su historia constituye en conjunto, un proceso de debilitamiento
de la autoridad parental, ahora se concibe no como una institucién en beneficio del padre,
sino como una obligacién o mejor, como un conjunto de deberes y derechos establecidos en

beneficio de los hijos.



13

En el derecho antiguo la patria potestad significo un privilegio, una facultad o, mas que eso,
un poder a favor del padre que la ejercia y en casi todas las legislaciones, particularmente
en la romana, revestia un carécter despético y entrafiaba un arbitrio de vida o muerte sobre
las personas sujetas a ellas. Era una potestad vitalicia que no la extinguia ni la mayoria de

edad, ni el matrimonio, privativa del varén sui juris y ciudadano romano.

En Roma, y por el caracter singular de su organizacion familiar, la patria potestad se ejercia
no solamente sobre los hijos, sino sobre cuantas personas constituian la familia, fuesen
menores 0 mayores de edad y ya perteneciesen a ella por los vinculos de la sangre, civiles
del matrimonio o por adopcién. Solo el paterfamilias era el sefior de todos. Ciertamente, el
derecho pretoriano en esto, como en otros aspectos, suavizo y modifico la institucion; pero
el carécter riguroso de ella solo se transformé en mayor medida por la influencia del

cristianismo y del derecho germénico.

La Revolucion Francesa en el Decreto de 28 de agosto de 1972, aboli6 la patria potestad en
las regiones sujetas al denominado “derecho escrito”, tal como se le concebia por la
influencia secular del Derecho Romano; y suprimié muchas facultades del poder paterno,

singularmente el usufructo legal.

El codigo de Napoledn de 1804, a pesar de afirmar que la patria potestad constituia una
proteccion a favor del hijo, consagro los poderes del padre, atribuyéndole multitud de
derechos y estableciendo a su favor y en su defecto, en beneficio de la madre, el derecho de
usufructo legal, creyendo compensar con este, los deberes de cuidado y administracién que

les corresponde a los titulares de esa potestad.

En las naciones del norte de Europa, la patria potestad se atenu6 por la tradicion germanica,
caracterizandose aquella como una funcién de proteccién y ayuda a los hijos menores de
edad.

En sintesis la patria potestad se origina en el Derecho Romano; Consistia en una efectiva
potestad o poder sobre los hijos y sus descendientes, ejercido solo por el ascendiente varén
de mas edad, se establecia en beneficio del jefe de familia, quien podria rechazarla si asi le

convenia.
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En efecto la nifiez y la adultez han tenido tiramientos diferentes desde tiempos remotos
lamentablemente para la nifiez ese tratamiento se orientaba méas a la superioridad de la
especie adulta, situacion que era muy similar en el derecho espafiol que al igual que el
Derecho Romano definen a la patria potestad como el poder y sefiorio de los padres sobre
los hijos, este poder constituia una linea de reverencias y sujecion de castigo que ejercia el
padre sobre el hijo. Segun el antiguo Derecho Espafiol este poder de cuidado se extendia a
los nietos y demés descendientes en linea recta, cuando la descendencia fuera legitima.

Con el paso del tiempo y la influencia del cristianismo a través de los afios fue variando el
contenido de la legislacion y de la institucion de la patria potestad, el padre ya no era visto
como un amo Yy sefior, pues le fueron facultando derechos y exigiéndosele deberes que tenia
que cumplir respecto de sus hijos, dando un giro en la situacion en la cual el padre ejercia
un cierto sefiorio sobre sus hijos permitiendo a estos ultimos garantias o defensas que les
permitian pedir judicialmente el cumplimiento de estas obligaciones y es asi que se
contempla esa transformacion que se fue gestando dando paso a poder pensar en una figura
juridica méas definida y que podian comenzar a pensarse como cuidado personal y en ese

avance histérico comenzamos a posicionarnos tiempo espacio en la realidad salvadorefa.

Como ya fue mencionado anteriormente la familia a lo largo de la historia ha sido y es
considerada como la base de la sociedad, es visto como aquel nucleo primario y por lo
tanto se le considera anterior y superior al Estado por aquella relacién directa, personal y
cotidiana, lo que nos permite la comprension del rol que desempefia el individuo en las

diversas etapas histéricas y que continua desempefiando contemporaneamente.

En el actual Derecho de Familia la patria potestad ha evolucionado radicalmente,
transformandose de un poder absoluto eminentemente privado, establecido en beneficio del
padre, en una funcién tuitiva de caracter social y casi publico, en beneficio de los hijos
menores de edad, sometida al control de autoridades estatales, para garantizar los derechos

de estos respecto de sus personas y bienes, y ahora con el nombre de Autoridad Parental.

La doctrina reitera que las orientaciones modernas mas significativas en la institucién que
se comentan son: a) la patria potestad es una funcion de los padres; b) se admite la
fiscalizacion del ejercicio de la autoridad paterna, entendiéndose que el Estado tiene el
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derecho y el deber de vigilar como cumplen los padres las obligaciones que dicha autoridad
les impone. Asi, “el juez puede intervenir en determinados casos en la patria potestad, para
salvaguardar el interés del hijo; c) la patria potestad debe ser ejercida en forma conjunta por

los progenitores.”

En la redaccion del Cadigo Civil salvadorefio en 1860, la patria potestad se enmarcaba en
perfiles romanistas y patriarcales, como coincidentes con la realidad del tiempo en que este
cddigo se puso en vigor. La potestad correspondia al padre y se negaba absolutamente a la
madre. Como ya se dijo, esta institucién experimento una lenta y vacilante evolucion y no
fue sino hasta el afio 1972 que se introdujeron notables modificaciones al régimen anterior.
Ante todo, ya no se tratd de un poder exclusivo del padre sino compartido con la madre si
los hijos eran legitimos; y si los hijos eran naturales, se le concedio la patria potestad al
padre que voluntariamente los habia reconocido, pero solo en defecto de la madre ilegitima.

2.1.2 Lafamilia en la historia de la legislacion Salvadorefa

La Constitucién Politica de la republica de Centroamérica de 1921, es la primera que
incorpora “Derechos Sociales”, pocos afios después de las constituciones de México y
Weimar, lo que contribuyo como una normativa avanzada y produjo una influencia positiva
en el “Derecho Constitucional de la region Centroamericana, estableciendo la proteccién a
la maternidad y a la nifiez desvalida, la garantia de la investigacion de la paternidad, la
tutela de los intereses de los hijos nacidos fuera del matrimonio en sus derechos, la
proteccion del matrimonio y de la familia como base fundamental de la sociedad y la
proteccién y organizacion del patrimonio familiar con base en la institucion del bien de

familia. ”°

Para el afio de 1860 se crea el Cddigo Civil, en esta época el derecho de familia se ubica
dentro del derecho civil, este cuerpo de leyes se fue fundamentando en el tiempo,

derogando disposiciones que dejaban en desventaja juridica a la mujer en las relaciones

4 Messineo, Francisco. Manual de Derecho Civil y Comercial, Tomo I11, Buenos Aires, Edicion Juridicas
Europa-Ameérica, 1957, Pag. 136

> CALDERON DE BUITRAGO, Anita, Manual de Derecho de Familia, Editorial Printed in El Salvador,
Primera Edicion, El Salvador, 1994, Pags. 73
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patrimoniales y conyugales, se logro la eliminacion de separaciones discriminatorias entre

los hijos, se dio la separacion total de la iglesia y el Estado.

En la Constitucion de 1939, que es la primera Constitucion de nuestro pais, y que contiene
derechos sociales, manteniendo algunos de los anteriores e innovando al imponer al Estado
la obligacién de crear leyes y disposiciones de proteccion y mejoria familiar, y el fomento
del matrimonio como actividad estatal. En 1994, se le hizo una reforma a esta Constitucion,

incluyendo el principio de igualdad de los hijos, pero nunca se hizo efectivo.

En la constitucidn de 1945, el titulo en que se incorporan las leyes pertinentes a la familia
es similar al de la Constitucion anterior, con la diferencia de que se incluyen dos cambios
fundamentales: el primero, es que se aclara que el mejoramiento que procuraria el Estado

para la familia seria de orden moral, fisico, econémico, intelectual y social.

Entonces se llega a la constitucion del 1950 en la cual se proclama que el matrimonio es el
fundamento legal de la familia, elevando a rango constitucional la igualdad entre los
cényuges, ademas de constitucionalizar nuevamente el principio de igualdad de los hijos y
dando lugar por primera vez a los hijos adoptivos, también de establecer una norma que
venga a frenar y proteger a la familia ante aquellos tratos discriminatorios y estigmatizante
prohibiendo consignar en las actas del registro civil la naturaleza de la filiacion en las
partidas de nacimiento y por ultimo constitucionalizar la libre investigacion de la

paternidad.

Con la constitucién de 1983 encontramos una familia constitucionalmente protegida y a la
cual se le confiere el titulo de base de la sociedad y obliga al Estado a protegerla para que

esta logre su integracion

Como punto de partida mencionaremos que antes de la vigencia del Cddigo de Familia en
1994 el cuidado personal del hijo o hija se tramitaba en proceso civil en un juicio ordinario
y se denominaba juicio de custodia, en ese entonces si el demandado no comparecia al
proceso se le declaraba rebelde, situacion que fue superada, pues como sabemos segun el

articulo 92 de la Ley Procesal de Familia no existe la rebeldia en los procesos de familia, de
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igual forma cuando no se conocia el paradero del demandado se nombraba a un procurador
ad-litem, figura juridica que en la actualidad es inoperante debido a que en el proceso de
familia, aquel ausente del cual se desconoce su paradero se le notifica por medio de edictos

publicados tres veces en un diario de circulacion nacional.

Pero todo esto se generaba en el ambiente de unos juzgados de lo civil saturados, por lo
cual estaba siempre la amenaza latente de cometer un error en la decision de otorgar el
cuidado personal de un nifio o nifia a su padre o madre, situacion que a partir de la entrada
en vigencia del Cédigo de Familia se ha superado y con el transcurrir del tiempo este
proceso se ha especializado gracias a juzgados de familia y con ayuda de los equipos
multidisciplinarios a un proceso especial el cual estd dedicado a ventilar este tipo de

pretensiones.

2.2. Naturaleza juridica de la autoridad parental

Existen varias teorias que tratan con las cuales se busca fundamentar y explicar la

naturaleza juridica de la Autoridad Parental.

2.2.1 La autoridad parental como poder de los padres

Existen varios tratadistas que se inclinan hacia esta teoria como EDUARDO ZANNONI,
quien establece que “no son simples derechos subjetivos, organizados sobre la base del
interés individual del titular del derecho, sino ante derechos-deberes, que se confieren a los
titulares de la Autoridad Parental, padre y madre, atendiendo al interés tanto de ellos como
del nifio o nifia sujeto a Autoridad Parental. Se trata ademas de un poder reconocido por la
ley como una forma de obtener el cumplimiento del deber, las relaciones del poder paterno
0 materno que se generen hacia el hijo no estan situadas en planos de igualdad; es decir los
padres tienen la obligacion de ejercer los deberes que la ley les ha impuesto, en atencion al

interés del hijo de una forma personal e indelegable”. ©

El tratadista colombiano LUIS JOSSERAND, se orienta hacia esta teoria al afirmar que “la

Autoridad Paterna esta conformada por poderes conjuntos, de los padres que les permiten

6 Zannoni, Eduardo. “MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA”, 1994, P4g. 424
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cumplir deberes de criar, educar y orientar a los hijos y se reducen fundamentalmente al
poder de representar a los hijos menores de edad en todos los actos juridicos que a ellos
conciernen, con ciertas limitaciones, al administrar y gozar del usufructo de los bienes que

estos posean”.’

Las tratadistas argentinas CECILIA GROSMAN Y SILVIA MESTERMAN, afirman: “Los
padres tienen el deber de criar y educar a sus hijos, en beneficio de ellos, quienes requieren

de una adecuada formacion para convertirse en adultos sanos e integrados socialmente”.®

Los tratadistas mencionados coinciden en que el poder que los padres ejercen sobre sus
hijos son reconocidos por la ley, por lo que se vuelve una obligacion, ademas deberan
tomar en cuenta no solo sus intereses de padre, sino que deberan tomar en cuenta que es lo
mas beneficioso para el hijo o hija sujeto a su cuidado, es decir que este poder-deber, sera
ejercido de una forma conjunta para que el hijo en el futuro sea una persona socialmente
estable. Al estar reconocido por la ley, es una garantia para él, de esta forma el padre o los
padres no pueden evadir la responsabilidad que tienen de brindarle todo lo necesario para

que se desarrolle sanamente, de no realizarse este deber debidamente ocasiona una sancion.

2.2.2 La autoridad parental como institucion

Para GALINDO GARFIAS, “la Autoridad Parental es una institucion establecida por el
Derecho, con la finalidad de dar asistencia y proteccién a los menores de edad no
emancipados cuya filiacion ha sido establecida legalmente, ya se trate de hijos nacidos de
matrimonio, de hijos nacidos fuera de él o de hijos adoptivos; por su parte el tratadista
RUIZ PENA, se inclina también en esta teoria y afirma “La ley, la disciplina, de sus
preceptos y de la variedad de sus disposiciones se descubre la armonia de la institucion,

necesaria para la cohesion del grupo familiar”. °

La Mexicana SARA MONTERO DUHALT, estd de acuerdo con esta corriente y afirma

7 Ledn Jaramillo, Gustavo, “DERECHO DE FAMILIA Y DE MENORES”, 1991, Pag. 155
8 Grosman - Mesterman, “MALTRATO AL MENOR”, 1992, Pags. 90-92.
® Calderon de Buitrago, Anita y Otros, “MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA”, 1995, Pag. 592.



19

que “es una 'institucion derivada de la filiacion y que consiste en el conjunto de facultades
y obligaciones que la ley otorga o impone a los padres sobre la persona y bienes de sus

hijos menores de edad”.*

Los mencionados tratadistas afirman que la Autoridad Parental es necesaria para que exista
la union del grupo familiar, o para que se desarrolle de una forma permanente y constante,
que tenga como finalidad principal la proteccion de los hijos menores de edad. Lo ven
como tal, por ser una institucion del Derecho de Familia que ha sufrido transformaciones, a
través de la evolucion del derecho y de la sociedad, para convertirse en uno de los derechos
fundamentales que propician la union familiar, que va orientada a la proteccion, correccion,

asistencia y orientacion de los hijos, para que estos se desarrollen en un ambiente saludable.

2.2.3 La autoridad parental como facultad natural

El Jurista Argentino JULIO LOPEZ DEL CARRIL, manifiesta que la “Patria Potestad es
un derecho natural, que descansa en el ultimo sustratum, con una posicion exclusivamente
bioldgica, ya que constituye uno de los atributos objetivos y subjetivos de la maternidad y
de la paternidad, que tienen preexistencia en todo tiempo a lo juridico. Afirma ademas, que
cualquiera que sea su concepcidn y concepto es anterior a la existencia de la juridicidad,
por esto que cuando el hombre no habia elaborado el derecho tenia plena conciencia que
debia gobernar y conducir la vida de sus hijos hasta que estos se transformen en hombres o

mujeres”. !

Leon XIII, establecié “La Patria Potestad es de tal naturaleza, que es la vida misma de los
hombres, los hijos no entran a formar parte de la sociedad civil por ellos mismos, sino a
través de la familia de la cual ha nacido”. Afirmé ademas “La ley, no puede conceder lo
que los padres tienen por imperio de la naturaleza o por voluntad de Dios, de tal manera
que la ley no puede conceder lo que ella no tiene, y es el poder de procrear, por lo cual no

puede conceder lo que no tiene. La ley no puede crear la Patria Potestad, pues simplemente

10 Dyhalt. Sara, “DERECHO DE FAMILIA”, 1990, P4ag. 339.
11 Lopez del Carril, Julio, “PATRIA POTESTAD, TUTELA Y CURATELA”, 1993, Pag. 9.



20

la califica. Es el vinculo biolégico el Unico creador, pues son el padre y la madre quienes

dan la vida al hijo, pero jam4s la ley, esta simplemente califica el vinculo juridico”.'?

Como lo explica el tratadista y Ledn XIlI, la familia o union familiar es anterior al derecho,
ya que aun en la época primitiva se tenia un vinculo familiar, no bien organizado como
actualmente se posee, pero de cierta manera ya existia ese vinculo, que fue reconocido
hasta que el hombre comienza a hacer uso de su raciocinio, es decir cuando crea el derecho,
el cual reconoce la autoridad que los padres tienen sobre su hijos (padre o madre), y el

deber de respeto y obediencia que los hijos le deben a sus padres.

La Autoridad Parental se orienta al reconocimiento de una facultad natural del procreador

que se ejerce mientras los hijos necesitan proteccion.

Si bien esta teoria, es bastante clara, al explicar que el poder que los padres tienen sobre sus
hijos le es concedida por un poder divino, se hace necesario que exista un reconocimiento
en la ley para que pueda ser de obligatorio cumplimiento por parte de los mismos, y que
ademas sea una ventaja del hijo frente a los padres a los abusos que estos puedan cometer
en contra del mismo, ya que antiguamente el padre tenia un poder absoluto sobre el hijo, lo
que se suaviza con la aparicion de la normativa familiar, que le quita ese poder absoluto y

lo establece mas humanitario y en planos de igualdad, entre padres e hijos.

2.2.4 La autoridad parental como funcion de los padres

De acuerdo a la moderna concepcién del Derecho de Familia, la autoridad parental se
identifica como una funcién de los padres ejercida para la proteccion del hijo, y que no

necesita imposicion de ley.

El jurista LUIS VAZQUEZ, afirma que es “una funcién social, ejercida por ambos

121 6pez del Carril, Julio, “PATRIA POTESTAD, TUTELA Y CURATELA”, 1993, P4gs. 11-13.
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progenitores, como facultades y deberes que la ley les otorga e impone. En un plano de

igualdad para ambos y siempre en interés del hijo”. 13

En esta teoria se orienta el Codigo de Familia, ya que concatena deberes, obligaciones y
derechos de los padres, con el objetivo de promover la formacion integral del hijo. Se trata
de la autoridad que ejercen los padres sobre sus hijos, lo que consiste en regirlos,
protegerlos, educarlos, administrar sus bienes y corregirlos en forma moderada, lo cual
significa que la autoridad que tienen los padres esta limitada, es decir no pueden abusar de

ella, porque tanto los padres y los hijos se deben respeto mutuo.

Los hijos como miembros del grupo familiar tienen derechos, como consecuencia la
funcién de los padres respecto de estos, es lograr un desarrollo armonioso de su
personalidad para que se conviertan en adultos responsables, en si para que sean Utiles a la

familia y por consiguiente a la sociedad.

En conclusion tomaremos como base que para definir la naturaleza juridica de la autoridad
parental, hay diversas teorias que definen la autoridad parental como: poder de los padres,
institucion, facultad natural, funcion de los padres. Sin mayores consideraciones sobre las
primeras tres, diremos sobre la Gltima que se concibe como funcién de los padres, que es la
que se adhiere a nuestra legislacion, la cual se define como: “Funcion que los padres
ejercen para la proteccién del hijo siendo funcion propia de la maternidad y paternidad y no

necesita imposicion de ley”!*

2.3 Teorias que sustentan la concesion de la custodia

2.3.1 Teoria de los afios tiernos: La base de esta teoria radica en el hecho de considerar
que la mujer, como madre, por su proceso de socializacion ha adquirido mejores
habilidades para realizar la funcién de cuidado de los hijos e hijas, y que esa situacién la

hace estar mejor capacitada que el hombre. Sobre todo se defiende, a partir de esta teoria, la

13 Vasquez Lopez, Luis, “FORMULARIO PRACTICO DE FAMILIA”, 1994, P4g. 152.
14 BONILLA de AVELAR, Enma Dinorah, y otros, Manual de derecho de familia, Ob. Cit. Pag. 592
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circunstancia de que el nifio o nifia, en sus primeros afios necesita mas de los cuidados de la

madre, y por eso es que se le prefiere.

2.3.2 Teoria del interés superior del nifio o nifia: Esta teoria parte del hecho que el
interés superior de la persona menor de edad, debe ser el pardmetro a tomar en cuenta para
atribuir dicha funcion a los progenitores o progenitoras, por lo que antes de su atribucion
deben de ser tomados en cuenta las necesidades deseos de los nifios y nifias e igualmente

las capacidades del padre y de la madre para ejercer dicha funcion de cuido.

2.3.3 Teoria de la custodia compartida: En esta teoria se destacan aspectos importantes
como es el hecho de que tanto el padre como la madre conjuntamente son importantes en el
desarrollo de la nifiez y que por tanto ambos deben tomar parte en las decisiones que
conciernen a sus hijos e hijas en las responsabilidades de cuidado y crianza que ellos

requieren.

2.3.4Teoria de la presuncion del dador de cuidados basicos: Esta teoria parte del
principio de continuidad, propio de la psicologia que explica que la estabilidad de la
persona menor de edad se ve mejor garantizada al mantener el vinculo afectivo con aquel
progenitor mas cercano a su vida, proponiendo que la custodia de los hijos e hijas debe
concederse al padre o a la madre que mas vinculos afectivos haya creado con sus hijos e

hijas.

2.3.5 Teoria de la dualidad paterna o dual responsabilidad: Esta teoria es semejante a la
de la custodia compartida, en el sentido que la custodia de los hijos e hijas es concedida a
ambos padres pero a diferencia de la compartida, esta es proporcional es decir se otorgaran
en mayor medida dicha funcion a aquella progenitor/a que mayor responsabilidad y
dedicacion demostrod en el cuidado de sus hijos o hijas durante la convivencia y antes de la
separacién o divorcio. Esto obviamente requerird de una actividad probatoria para su

demostracion’t®

15 ALVARADO BONILLA Daniel, Derecho de Familia Centro Americano, Editorial Juridica Continental,
Primera Edicion, San José, Costa Rica, 2010. Pag. 213-215
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2.4. Caracteristicas de la autoridad parental.
“Entre las caracteristicas de la autoridad parental encontramos las siguientes:

A. Es intransferible: Se convierte en una relacion de carécter personal, la cual no
puede trasmitirse a otra persona, esta no puede ser objeto de comercio ni puede ser
transferida o cederse a otra persona de forma onerosa o gratuita. EI Estado es
quien determina las personas que deberdn ejercerla y en qué orden debe ser
asumida, aunque se reconoce que los padres pueden delegar a un tercero, derechos

derivados de dicha institucion.

B. Es imprescriptible: la autoridad parental no se extingue por la prescripcion, no se
puede extinguir por el paso de los afios, quien se vea obligado a desempefiarla y
siendo asi no lo hace, no por ello perdera su obligacion ni su derecho para
ejercerla. Sin embargo el no ejercicio sin causa o el ejercicio inadecuado puede
sancionarse suspendiendo o privando a los padres del ejercicio de la autoridad
parental; por otra parte el que sin ser padre 0 madre, protege y representa de hecho
a un nifio, no adquiere por el transcurso del tiempo la autoridad parental sobre el
mismo, ello corresponde a quienes la ley sefiala: los padres y nadie mas, siguiendo
el orden que la propia ley sefiala siendo estos ambos progenitores o uno de ellos
por falta o imposibilidad de otro, y en el caso extremo de que ninguna pueda ya
sea por muerte o enfermedad grave de ambos padres el juez confiara
temporalmente su cuidado a cualesquiera de sus abuelos y en el caso que no fuera

posible recurrira a una entidad especializada.

C. Es irrenunciable: no puede ser objeto de abandono, ni delegacién, por ser de
interés publico, siendo los padres quienes se vean obligados en primer lugar, a
ejercer la obligacion que la autoridad parental conlleva y es impuesta por la ley,
teniendo su fundamento en el articulo 5 del codigo de familia “Art. 5.- Los
derechos establecidos por este Codigo son irrenunciables, salvo las excepciones

legales, y los deberes que impone, indelegables; cualquier declaracion en
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contrario se tendrd por no escrita.”*® A esta disposicion se le puede relacionar
directamente el articulo 12 del Cddigo Civil, basando esta relacion en el interés

superior del nifio.

D. Es de interés Social: El Estado tiene injerencia en la formacion del NNA, por esto,
debe establecer los lineamientos y obligaciones de los padres para con sus hijos,
aquellos limites que puedan existir en el ejercicio de la autoridad parental y los
fines y politicas que busca tal autoridad, y que funcionarios intervendran a fin de
que el NNA llegue a convertirse en un individuo de provecho para su entorno que

es la sociedad, contribuyendo a fortalecer las bases de un Estado de Derecho.

E. Temporal: termina por cualquiera de estos tres motivos: Mayoria de edad del hijo,
Por la muerte de los padres y por declaratoria judicial, articulo 241 del cédigo de

familia.”t’

2.4.1 Cuidado personal

El cuidado personal como parte del contenido de la Autoridad Parental, en el aspecto
personal, se concreta en ese trato intimo de proteccion y cuidado que los padres han de dar
a sus hijos, para hacer de ellos personas equilibradas en los aspectos fisico, intelectual,

emocional y afectivo.

Las pautas mas relevantes del cuidado personal son: la crianza, la convivencia, la
formacion moral y religiosa, la educacion y correccién, las relaciones y el trato y la

asistencia, las que se explican a continuacion:

16 CODIGO DE FAMILIA, D.L. N°677, D.O. N°231, TOMO 321, Titulo Preliminar.
17 BONILLA de AVERLAR, Emma Dinorah y otros, Manual de Derecho De Familia, Editorial Printed in EI
Salvador. Primera Edicidn. El Salvador, 1994.
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2.4.2 Contenido del cuidado personal

El conjunto de derechos y deberes que implica el cuidado personal, con una multitud de
aspectos que ofrece la vida, como el ofrecer a sus hijos un hogar estable, alimentos
adecuados, y el proveerles de todo lo necesario para el normal desarrollo de su
personalidad; No se agota el deber de los padres en la satisfaccion de las necesidades
materiales, sino que alcanza al cumplimiento de deberes de indole espiritual, como lo son el
cuidado personal, la crianza, el deber de convivencia con sus hijos, la formacion moral y
religiosa, y asegurar su educacion de acuerdo con sus posibilidades, y que todo ello
conlleva al cuidado que implica para evitar riesgos y peligros de indole material, psiquica o
espiritual. Todo esto no solo implica la existencia de acciones destinadas al efectivo
cumplimiento de los deberes de los padres, sino también se ve acompafiado de previsiones
referidas a la suspensién o pérdida del ejercicio de la autoridad parental.

Es por ello que podemos afirmar que la generalidad del contenido de la autoridad parental
abarca el amplio aspecto de conductas que la ley espera de los padres para el cumplimiento

de los derechos y deberes que la ley otorga a ambos.

2.4.3 El cuidado personal como manifestacion de la autoridad parental

Es en el cuidado personal donde se regula el trato intimo de cuidado y proteccion, que los
padres han de dar a los hijos para desarrollar en los hijos los aspectos indispensables para

su normal desarrollo y formacion.

Es una de las manifestaciones de la autoridad parental, la cual comprende la representacion
legar y administracion de los bienes del hijo.

Se encuentra desarrollado en el libro tercero capitulo Il del cddigo de familia, y en el
aspecto personal se refiere al trato intimo de cuidado y proteccion, que los padres han de
dar a los hijos para desarrollar en ellos aspectos indispensables, para su formacion tanto

fisica, intelectual, emocional y afectiva.
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Dentro del nucleo familiar, los miembros tiene delimitados cuales son los derechos y los
deberes de cada uno de ellos, asi como las relaciones entre padres e hijos; a los padres se
les asigna la relacién del cuidado y mantenimiento de la familia, algunas de las
obligaciones son de caracter puramente patrimonial, podemos mencionar por ejemplo
aquellos gastos de la familia segun el articulo 38, relacionado con el articulo 119 inciso

2do. Ambas disposiciones del codigo de familia.

Ademéas de esto, existen derechos cuales su contenido no es de indole meramente
patrimonial, para este caso el cuidado personal contiene un aspecto que comprende el
tratamiento del NNA como individuo que tiene derecho a la satisfaccion de una serie de
necesidades meramente materiales, intelectuales y emocionales, que vendran a ser
satisfechas por ambos padres a través del cuidado personal, el cual es definido en los
siguientes términos

“El cuidado personal es el contenido de la autoridad parental en el aspecto personal, se
concreta en el trato intimo de proteccion y cuidado que los padres han de dar a sus hijos,
para hacer de ellos personas equilibradas en los aspectos fisico, intelectual, emocional y
afectivo’®,

Los aspectos mas importantes en cuanto al cuidado personal son:
2.4.3.1 Crianza

Art. 211. “El padre y la madre deberdn criar a sus hijos con esmero; proporcionarles un
hogar estable, alimentos adecuados y proveerlos de todo lo necesario para el desarrollo de
su personalidad hasta que cumplan la mayoria de edad. En la funcion de cuidado debe

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

Si el hijo llega a su mayoria de edad y continla estudiando con provecho tanto en tiempo
como en rendimiento, deberan proporcionarsele los alimentos hasta que concluya sus
estudios o haya adquirido profesion u oficio. El padre y la madre, estaran obligados a

cuidar de sus hijos desde su concepcion”.

18 Exposicion de Motivos del Anteproyecto del Codigo de Familia, Tomo I, CORELESAL, San Salvador.
Pég. 651.
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Este deber de los padres se justifica porque el nifio al nacer, trae una serie de tendencias
innatas que lo mueven hacia la integracién y el crecimiento. Los cuidados tanto maternos
como paternos, y el ambiente en el que se desarrollen son necesarios para fortalecer o crear

la personalidad que ha de tener el nifio, nifia o adolescente.

“Lo constitutivo de la crianza es el conjunto de necesidades bioldgicas que son satisfechas
en intima relacion entre el nifio y sus progenitores, en esa relacion de dependencia en que
se encuentra el nifio, en los primeros afios de su existencia, va afirmando su propia

personalidad con el auxilio de los padres”. °

Al respecto el jurista argentino JULIO LOPEZ DEL CARRIL, escribe “A partir del
nacimiento se produce el deber de crianza, para cuyo desarrollo los padres deben proveer al
pequefio hijo de la adecuada vestimenta, manutencién, asistencia médica y los

requerimientos higiénicos, y siempre deben prodigar afecto”. %

Para el autor es de importancia el cuidado del feto y de su madre como portadora de aquel,

ya que se les debe prestar asistencia médica antes, durante y después del parto.
El cuido y la crianza de los hijos corresponde a ambos padres conjuntamente, pero por
cuestiones culturales, en muchos casos se le delega esta responsabilidad a la madre y por
tanto es ella quién trabaja y cuida a los hijos, sufragando completamente los gastos que

ocasionan, no existiendo para ello retribucion para esta doble funcion de padre y madre.

2.4.3.2 Deber de convivencia

Art. 212. “El hijo bajo autoridad parental debera vivir en compaifiia de su padre y madre o

19 Comision Coordinadora para el Sector Justicia, “EXPOSICION DE MOTIVOS DEL CODIGO DE
FAMILIA”, 1996, Pag. 652.

2 Lopez del Carril, Julio, “PATRIA POTESTAD, TUTELA Y CURATELA”, 1993, P4g. 34.
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con aquel de ellos gque lo tenga bajo su cuidado personal. No puede, sin su permiso dejar el
hogar y si lo hiciere podran los padres hacerlo volver usando el procedimiento establecido

en la ley, si fuere necesario.

Lo anterior es aplicable en el caso en que el cuidado personal del hijo haya sido confiado

por los padres o el Juez, a otra persona”.

El deber de la convivencia es el medio para cumplir con la funcién que la autoridad
Parental impone, y para ello es necesario que los hijos estén al lado de sus padres, es decir,

en su compafiia, en el hogar familiar.

La convivencia requiere por parte de los padres el resguardo fisico de los hijos, ademas de
convivir con ellos, todos los demas elementos de la autoridad parental son cumplidos a
través de la convivencia, como parte indispensable para el ejercicio de las restantes

funciones paternas de formacion moral y religiosa, correccion y asistencia.

La convivencia trae consigo el compartir en familia, el formar al nifio, los padres tiene una
direccién general sobre la persona del hijo, quien queda obligado a vivir con ellos, y no
deben de abandonarla sin el permiso de los mismos, si asi lo hicieren, los padres pueden

hacer uso de su autoridad para hacerlos regresar.

Pero se puede dar el caso de los padres que abandonan a sus hijos sin causa justificada, lo
que conlleva a la pérdida de la autoridad parental, ademas de incurrir en el delito de
abandono y desamparo de la persona regulado y sancionado en el Art. 199 Cd.Pnal., el cual
establece “El que teniendo deber legal de velar por un menor de dieciocho afios 0 a una
persona incapaz de proveerse por si misma, los abandonare poniendo en peligro sus vidas o
integridad personal, o los colocare en situaciones de desamparo, serd sancionado con

prision de uno a tres afnos”.
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De igual manera se sancionara a aquellas personas que indujeren a un nifio o nifia a
abandonar la casa de sus padres, en este caso se configurara para dicha persona el delito de
induccion al abandono, regulado en el Art. 203 Cd.Pnal., el cual establece “El que indujere
a un menor de dieciocho afios a abandonar la casa de sus padres, tutores o encargados del

Cuidado Personal, serd sancionado con prision de seis meses a un ano”.

2.4.3.3 Formacion moral y religiosa

Art. 213. “El padre y la madre dirigiran la formacion de sus hijos dentro de los canones de
moralidad, solidaridad humana y respeto a sus semejantes; fomentaran en ellos la unidad de

la familia y su responsabilidad como hijos, futuros padres Yy ciudadanos.

La formacidn religiosa de los hijos sera decidida por ambos padres”.

La familia es la principal transmisora de los valores, de las pautas de comportamiento, de
las tradiciones, habitos, usos y creencias sociales, a esta se le atribuye un importante papel
en la preparacion del individuo para su inserciéon en la vida social. Los padres deben
ensefarles a sus hijos las normas morales, para que a través de ellas orienten su conducta,

que distingan entre lo bueno y lo malo.

En la formacion moral, la ejemplaridad de los padres sera factor determinante de la futura
conducta del hijo. De la solidez de los principios morales practicados por los padres y

transmitidos a los hijos, dependera la buena formacion moral de estos.

Los padres tienen una gran responsabilidad, pues es deber de ellos el moldear el caracter de

los hijos, inculcandoles las normas éticas basicas, puesto que la conducta de los padres y
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demas adultos que con ellos conviven, representa el modelo a seguir por los nifios, nifias y

adolescentes.

Los padres deben fomentar en sus hijos la unidad de la familia y la responsabilidad, de esto
dependera en gran medida que los hijos no se salgan del margen de los canones de

conducta, para que en un futuro sean buenos padres y ciudadanos.

“La doctrina actual del Derecho de Familia, asi como del Derecho de Menores, considera
que el deber de formacidn religiosa lo tienen los padres respecto de sus hijos, hasta que
ellos estén en aptitud de poder tener sus propias convicciones.

Generalmente se fija la edad de catorce afios en la que se considera que el hijo tiene por si
libertad de conciencia. El precepto citado establece que la formacién moral y religiosa de
los hijos sera decidida por ambos padres, conforme a los dictados de su conciencia, lo que

sugiere que seran ellos los que diran el momento que les platicaran sobre religion”. 2

Al nifio, nifia o adolescente se le debe de guiar y orientar en el ejercicio del derecho de
profesar su propia religion, y no debe ser imperativo de los padres el decidir dicha
formacion religiosa. Los padres deben de orientar en la religion a sus hijos en sus primeros
afios de vida, indistintamente de sus creencias religiosas, para cultivar en ellos verdaderos
sentimientos de amor a sus semejantes inculcandoles buenos principios fundamentados en
la fe. Ademas porque es un derecho que la Constitucidn le reconoce a toda persona, en su
Art. 25 Cn., el cual establece que “se garantizara el libre ejercicio de todas las religiones,

sin mas limite que el trazado por la moral y el orden publico”.

21 Caldero6n de Buitrago, Anita, “MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA™. 1995. Pag. 607.
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2.4.3.4 Educacion

Art. 214. “Es deber del padre y de la madre educar y formar integralmente a sus hijos,
facilitarles el acceso al sistema educativo y orientarles en la eleccidén de una profesion u

oficio.

Si el hijo adoleciere de deficiencia fisica 0 mental, deberén los padres procurarle educacion
especial y si fuere discapacitado o minusvalido, procurarle ademas su rehabilitacion. En
todo caso, velaran por su bienestar, aun cuando hubiere alcanzado la mayoria de edad. Si la

deficiencia fisica o0 mental le impidiere valerse por si mismo.

Cuando en el hijo menor de edad exista causa de incapacidad y se prevea razonablemente
que continuara después de alcanzar su mayoria de edad, antes de que la cumpla, los padres

deberan solicitar la declaratoria correspondiente, para los efectos previstos en este Codigo™.

La educacion comprende dos aspectos, primero la que es inculcada en el hogar, la
instruccion dada el seno familiar, y la segunda la que es impartida en los centros de estudio
autorizados para tal efecto.

El jurista argentino AUGUSTO CESAR BELLUSCIO, escribe: “la educacion es un deber,
gue se toma en sentido amplio de deber y derecho de ocuparse de la formacién fisica,
capacidad y aptitudes, asi como atender a la preparacién para una profesion o actividad

determinada, que represente utilidad al nifio o nifia y a la sociedad”. 2

Uno de los fines del Estado es la Educacion, es por eso que en el Art. 35 Cn., se establece
que el Estado garantizara el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a la educacién, y

uno de los objetos de esta es lograr el desarrollo integral de la personalidad en su dimension

22 Belluscio, Augusto César, “MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA”, 1993, Pag. 300.
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espiritual, moral y social. Ademas se establece el derecho preferente de los padres de
escoger la educacion de sus hijos y es deber del Estado el promover la formacion de centros
de educacion especial, Art. 55 Cn.

Art. 56 Cn. establece que “la educacion parvulario, basica y especial serd gratuita, siempre

y cuando sea impartida por el Estado”.

Un aspecto novedoso de la legislacion familiar es el deber de los padres de procurar a los
hijos que adolezcan de deficiencias fisicas o mentales, una educacion especial, con la
finalidad que se integran a la comunidad como seres Utiles y no se conviertan en una carga
para la familia, la sociedad y el Estado. Esto mismo vale para los hijos en discapacidades o
minusvalias, aunque en estos dos casos la obligacion va mas alla de la simple educacién,
pues la finalidad es procurar la rehabilitacion de ellos. En todo caso, como deber de los
padres se regula el de velar siempre por el bienestar de los hijos aunque estos hayan
cumplido la mayoria de edad, pero para cumplir con este deber deben de solicitar la
declaratoria judicial de incapacidad del hijo, para que se les prorrogue la autoridad parental,

de acuerdo a lo establecido en el Art. 245 Inc. 3° C.F.

2.4.3.5 Correccidn y orientacion

Art. 215. “Es deber del padre y de la madre corregir adecuadamente y moderadamente a sus
hijos y auxiliarse, en caso necesario de profesionales especializados o de los servicios de
orientacion psicopedagdgica a cargo de centros educativos o entidades de proteccion de

nifios, nifias y adolescentes o de la familia.

En caso de que la conducta del hijo no pudiere ser corregida por los medios indicados, el
padre o la madre podran solicitar al Juez que provea medidas tutelares, quien para decidir,

ordenard los estudios técnicos del grupo familiar que estime convenientes”.
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En el Documento Base y Exposicion de Motivos del Cddigo de Familia se entiende por
correccion “las medidas que deben ser tomadas por los padres en ejercicio de la autoridad
parental o por los 6rganos del Estado en su caso, en cumplimiento de los deberes de guarda
y educacion, con la finalidad de reencauzar la conducta del hijo o hija para su adecuada
formacion, ello significa que el deber de correccidn puede ser ejercido directamente por los
progenitores o indirectamente por los érganos del Estado, a requerimiento de los mismos

padres”.

En la nueva normativa, se da un cambio sustancial del derecho de correccion, ya que en el
Cadigo Civil de 1860, se establecia en el Art. 244 C.C., como derecho de los padres la
facultad de corregir y castigar moderadamente a sus hijos. En el Codigo de Familia se
regula el derecho de correccion pero con la diferencia que el legislador ya no utiliza la
expresion de castigar, sino sélo de corregir adecuadamente y moderadamente al hijo, pues
los padres deben de respetar la integridad fisica y moral del hijo, a efecto de que su
personalidad se desarrolle adecuadamente y no sufra de traumas psicoldgicos que afecten

su normal desarrollo bio-psico-social.

La correccion no debe ser con excesiva severidad ni abuso de la misma, porque de ser asi,
es causa de suspension de la autoridad parental, en base al articulo 241 literal 1° del
Codigo de Familia, haciendo referencia a las causas de suspension de la autoridad parental
siendo esta el maltratar habitualmente al hijo o permitir que otro lo haga, y que ademas,
incurriria en el delito de abuso del derecho de correccion, regulado y sancionado en el Art.
204 del Codigo Penal, el cual establece “El que en ejercicio del derecho de correccion de
un hijo, abusare de tal derecho, en evidente perjuicio material o moral de dicho menor, ser&

sancionado con prision de seis meses a un afio.

Igual sancion se aplicard a cualquier persona, que con abuso de los medios de correccion,

23 Comision Coordinadora para el Sector Justicia, “DOCUMENTO BASE Y EXPOSICION DE_MOTIVOS
DEL ANTEPROYECTO DEL CODIGO DE FAMILIA”, 1996, Pag. 657.



34

causare perjuicio a un menor que se hallare sometido a su autoridad, educacion, cuidado o

vigilancia o que se encontrare bajo su direccién con motivos de su profesion u oficio”.

El legislador en el Codigo de Familia en el Art. 215 previo dos medios para la correccion

de los hijos:

1- Acudir a los servicios profesionales especializados como sicologos, siquiatras, siempre y

cuando la capacidad econdémica de los padres lo permita.

2- Solicitar los servicios de orientacion psicopedag6gica a cargo de centros educativos o
entidades de proteccion de nifios y nifias o de familia.

Esta opcion se establecid para que los padres carentes de recursos econdmicos puedan
acudir con sus hijos y asi beneficiarse con tales servicios. Finalmente se prevé una
correccion a cargo del Estado, cuando la conducta del hijo no pueda ser enmendada por los
medios anteriores. En tal caso, “la intervencidn del Juez se hace necesaria y a través de

medidas protectoras y educativas se procurara reencauzar la conducta de los hijos.”

El maltrato fisico es una de las formas de correccién mas utilizadas por los padres de
familia en El Salvador, sobre todo en las zonas rurales, porque se sostiene la idea de que si
no se les aplica este tipo de correccidn sus hijos pueden tomar la decision de incorporarse a
las maras o ser delincuentes juveniles. Con relacién a la zona urbana quiza sobresale el
maltrato verbal y/o psicolédgico, aunque esto no excluye del maltrato fisico; debe aclararse,
que en estos casos el maltrato es visto como un derecho legitimo de correccion, no
obstante, puede inculcarse principios y normas a los hijos sin llegar al maltrato, de ahi que,

corregir no implica castigar, mucho menos maltratar.

24 Comisién Coordinadora para el Sector Justicia, “EXPOSICION DE MOTIVOS DEL ANTEPROYECTO
DEL CODIGO DE FAMILIA”, 1996, Pag. 657.
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“El deber de obediencia significa que el hijo cumpla las ordenes licitas dadas por los padres
en el ejercicio de sus facultades. Poder y obediencia se auto restringen en funcion del
interés superior del nifio, nifia o adolescente, es decir que el nifio debe obediencia para que
dicha proteccion por parte de los padres tenga lugar, este acatamiento esta sujeto a que el

mandato no exceda en su mision de amparo o de formacion”.

En base a la Conferencia sobre el Derecho de Familia, organizada por el Consejo de Europa

en 1977 en Viena, se establecen las siguientes recomendaciones sobre la materia:

1.- La Autoridad Parental debe ser ejercida de modo que se respete la personalidad y el

bienestar del hijo.

2.- Para algunas decisiones importantes, los padres deben contar con el parecer del hijo o
hija, capaz de discernimiento, en tanto que para otras es conveniente intentar su

conformidad.

3.- El derecho-deber de educacion debe ejercerse teniendo en cuenta las aptitudes,
disposiciones y vocacion del hijo, antes de adoptar medidas esenciales en este aspecto, es

necesario escuchar al nifio o nifia y obtener, en lo posible, su acuerdo.

4.- El mayor de 14 afios tiene la posibilidad de acudir al Juez, cuando no acepte una medida
especifica de los padres, en particular si se refiere a su formacién y carrera profesional.

En resumen se puede decir que la falta de orientacion a los padres para erradicar los
patrones culturales, el bajo nivel educativo y la precaria situacion econémica por la que
atraviesa la sociedad en este pais son factores que influyen en la inadecuada aplicacion del
deber de correccidn de los hijos, ademas de la falta de concientizacién de la poblacion para

denunciar los abusos del derecho de correccién que cometen los padres de familia con sus

% Grossman, Cecilia “MALTRATO AL MENOR?”, 1992, Pag. 13.
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hijos menores de edad, o en su caso, los maestros, familiares y/o los encargados del cuido

del nifio, nifia o adolescente.

2.4.3.6 Relaciones y trato

Art. 217. “El padre y la madre, aunque no convivieren con su hijo, deberan mantener con ¢l
las relaciones afectivas y el trato personal que favorezca el normal desarrollo de su
personalidad. Cuando sea necesario, el Juez podra regular el tiempo, modo y lugar que para

ello se requiera.

Quien tuviere el cuidado personal del hijo no podra impedir tales relaciones y trato, a no ser
que a criterio del Juez se estimen contrarias al interés del nifio. Si no lo fueren el Juez

tomara las medidas que mejor protejan tal interés.

También tiene derecho de comunicacion con el hijo los abuelos, los parientes y otras
personas que demuestren un interés legitimo, siempre que esto no resultare perjudicial a la

salud Fisica y mental del nifio, nifia o adolescente”.

El proposito de este articulo es orientar a los padres para que no adopten aptitudes
posesivas respecto del hijo, en caso de rompimiento conyugal o separacion, y también
corregir la conducta irresponsable del padre o la madre que se olvida del hijo cuando no se
logra para si su cuidado. Aunque los padres no vivan, junto al hijo, deben mantener
relaciones afectuosas y el trato personal, ya que con el desmembramiento del grupo familiar
y la ausencia de uno de los padres produce en el hijo o hija, problemas emocionales como:
inseguridad, frustraciones y otras deficiencias emocionales, que en muchas ocasiones son

insalvables e incurables para el nifio

Como lo menciona la memoria del VII Congreso Mundial sobre Derechos de Familia,
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celebrado en San Salvador en el afio de 1992: El efecto emocional de la separacién de los
progenitores sobre sus hijos depende de su edad y su etapa de desarrollo, es asi que entre
los nueve y doce afios temen el abandono y sienten coraje, desarrollando pseudo-madurez y
sienten el dolor de los padres. De trece a dieciocho afios, el hijo no entiende, ni acepta el
punto de vista de los padres y se retira de estos. Entiende que el padre no es digno de
respeto y lo convierten en objeto de su ira. En esta etapa los nifios participan méas en
actividades sociales, estudian fuera del hogar y son propensos a hacer juicios absolutos.

Los hijos producto de una separacién presentan problemas emocionales tales como
dificultades para concentrarse en los estudios, problemas de suefio, uso de drogas,

aislamiento, dependencia y dificultades econdmicas.

Es razonable pensar que ambos padres, en ocasion de la separacion, pretendan obtener la
compafiia de su hijos para gozar y disfrutar de su carifio y atencion y a la vez, reciprocar en
la misma dimensién con carifio, compafiia y seguridad para ellos, aunque ambos padres
deseen la custodia de los hijos se produce la frustracion, se toman mas tensas y violentas
relaciones entre las partes causando traumas emocionales que afectan a todos,

especialmente a los hijos menores edad.

2.4.3.7 Asistencia

El Art. 218, establece la obligacion que tienen los padres de asistir moral y
econdémicamente a sus hijos sujetos a autoridad parental, que se hallaren involucrados en
procesos de menores 0 penales y suministrar los gastos que requiera su asistencia legal,
pero cuando careciere de recursos podran gestionar la asistencia legal que proporciona el
Estado; pero mas que una asistencia legal, lo que el hijo requiere es la asistencia y el apoyo,

que pueda recibir de sus padres.
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2.4.3.8 Cuidado personal de los nifios, nifias y adolescentes regulado en el cddigo de

familia.

Las relaciones paterno-filiales representan uno de los aspectos mas relevantes de la vida en
familia; considerada por la doctrina como una de las instituciones mas relevantes del

Derecho de Familia, es por ello que el Cddigo de Familia las regula en el Libro Tercero.

La denominacion paterno-filiales pareciera circunscribir su radio de accion a las relaciones
entre padres e hijos, sin embargo tiene alcances mayores, pues en tales relaciones participan
y se benefician, en general, todos los miembros de la familia: el padre, la madre, los hijos,
ascendientes y hermanos; aunque el Codigo en los preceptos que conforman este Libro,
pareciera que le da mayor importancia a la normativa referente a la autoridad parental, la

que esta regida por el principio del interés superior del nifio.

“Pero la autoridad parental no agota el contenido de las relaciones paterno-filiales, ya que
pueden existir situaciones en las que siendo los hijos menores de edad y necesitando por
ello de cuidados especiales, no estén sujetos a la referida autoridad. Tampoco se puede
afirmar que concluida la autoridad parental por causas legales cese toda relacion paterno-
filial. Por el contrario, esta perdurard mientras existan los sujetos que participen en esta
relacion. Lo anterior permite sefialar los posibles tipos de relaciones paterno-filiales,

normados en la Legislacion de Familia:

1° Las relaciones entre el padre, la madre y los hijos sujetos a autoridad parental;

2° Las relaciones entre el padre, la madre y los hijos menores de edad no sujetos a autoridad

parental.

3° Las relaciones entre padre, madre e hijos mayores de edad; y
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4° Las relaciones entre los distintos miembros de la familia (ascendiente, descendiente y
colateral).

De todos estos tipos, el de mayor énfasis es el sefialado primeramente.” 28

2.4.3.9 Otros aspectos del cuidado personal regulados por el codigo de familia.

Como consecuencia de los deberes antes sefialados, el Coddigo ha regulado otras
situaciones, que por su importancia, tiene consideracion; tal es el caso del desamparo del
hijo por razones ajenas a la voluntad de los titulares de la autoridad parental, por lo que el
Art. 219 Codigo de Familia, establece “En caso de muerte, enfermedad grave de los padres
o cuando por cualquier otra causa el hijo quedare en desamparo, el Juez con la urgencia del
caso confiara temporalmente su cuidado a cualesquiera de sus abuelos y si ello no fuere

posible, recurrira a una entidad especializada.

El Juez en la eleccion de la persona preferira a los consanguineos de grado mas préximo y

en especial a los ascendientes, tomando en cuenta el interés superior del hijo”.

En este Articulo establece que el Juez en este tipo de casos confiara el cuidado personal del
hijo o hija a otras personas, prefiriendo a los consanguineos de grado mas proximo, y como
ultima medida el internamiento del hijo en un centro de proteccion, como seria el caso del
Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor, por ser la Institucion en atencién de nifios,

nifias y adolescentes por excelencia en El Salvador.

En el Art. 220 se hace referencia al suministro de alimentos que terceras persona hubieren

hecho a favor del hijo ausente del hogar, lo que se busca con este precepto es que el hijo

26 Comision Coordinadora para el Sector Justicia, “DOCUMENTO BASE Y EXPOSICION DE MOTIVOS
DEL CODIGO DE FAMILIA”, 1996, Pag. 629.
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que se halle en esta condicion tenga la asistencia que requiera, sin esperar una autorizacion

previa por parte de sus padres, la que de acuerdo al Codigo de Familia se presume.

Quienes le hubieren proporcionado los alimentos al hijo, deberan avisarlo a los padres o al
que tuviere el cuidado personal del hijo, e incluso al Procurador General de la Republica o

Procuradores Auxiliares, en su caso, para el reintegro de dichos suministros.

Las dos tltimas disposiciones de este Capitulo son de caracter general; el Art. 221 se refiere
a los gastos ocasionados por los padres en el cumplimiento de los deberes que contempla el
Caodigo de Familia en este Capitulo. Se le atribuye a ese deber econémico a ambos padres
en proporcion a sus recursos Y, en defecto de ellos o cuando los bienes de los padres fueren

insuficientes, la obligacion se traslada a los abuelos.

El Art. 222, se refiere a las sanciones que pueden imponérseles a los padres que dejen de
cumplir los deberes inherentes a la autoridad parental o abusaren en su ejercicio del derecho
de correccion. Tales sanciones pueden ser de tipo penal o familiar, de las sanciones de tipo
penal se hizo referencia en el apartado Numero 2.1.5, de este Capitulo; en cuanto a la

sancion familiar o moral a los padres, pierden el ejercicio de la autoridad parental.

Estos se encuentran relacionados entre si buscando un fin en comdn, el cual es, el pleno
desarrollo del NNA.

2.5 La responsabilidad de los padres y la custodia de los hijos en el derecho

comparado.

2.5.1 La responsabilidad parental en las Constituciones Centroamericanas y Tratados

Internacionales.

“En Costa Rica, la Constitucion en sus arts. 51 al 55 regula los aspectos referidos a la

familia. Establece un régimen general de proteccion para las personas menores de edad,
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cuya primacia la detenta el Estado, y, subsidiariamente el padre y la madre. Esto se puede
plantear de esa manera, tomando en consideracion que la responsabilidad parental, en una
perspectiva de derechos humanos, busca ante todo satisfacer las exigencias que demanda el
desarrollo de las personas menores de edad, independientemente de quien sea la persona, o

personas, que asuman esa funcién parental.

Podemos decir que la Constitucion Costarricense, en una lectura con vision de derechos
humanos, esta estructurada en la idea de considerar la responsabilidad parental no ya como
un exclusivo ambito del padre y de la madre sino de una vision mucho mas amplia que
considera que dicha funcion de cuidado y atencion de las personas menores de edad puede
ejercerse por otras personas o instituciones, pues la finalidad siempre serd la misma: el

interés superior de la nifiez.

En el salvador la lectura es diferente. Si bien en los Arts. 32 al 36 de la Constitucion se
regula todo lo referente a la familia, a diferencia de Costa Rica, se refiere a la ley
secundaria, de manera especifica, como la que regulara lo que especifico para las personas
menores de edad, como hijos. Diremos que en la Constitucion salvadorefia la persona
menor de edad se visualiza en una doble perspectiva: 1. Como persona, sujeto de derecho y
obligaciones, y 2. Como hijo o hija, parte de una familia, asi desde el articulo 2 de la
constitucién se habla de los derechos de las personas en general, y persona menor de edad
esta en esa consideracion y posteriormente ya en lo atinente a la familia, a partir del art.32
de la constitucion, dispone que la responsabilidad en la crianza y cuido de los hijos e hijas

les corresponde al padre y a la madre.

Sin embargo, creo que la conclusion es la misma: la responsabilidad en el cuido de las
personas menores de edad corresponde al Estado, en primer lugar, al padre y a la madre,
como familia, en segundo lugar. Eso lo concluimos tomando en cuenta que la funcién de
cuidado de los hijos es hijas no es absoluta, se puede perder o suspender, en caso de no
cumplirse, y es ahi donde el estado asume la responsabilidad de otorgar dicha funcién a
otras personas o instituciones. Esa idea se refuerza con la lectura de los articulos 34 y 35 de
la Constitucion que establece un sistema de proteccién integral para la persona menor de
edad, en general, con independencia de quien sea la persona encargada del cuido de la

misma.
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El estado otorga al padre y a la madre dicha funcion, Gsea es el que la detenta, para luego
delegarla en personas concretas pero ello no debe significar que es un atributo exclusivo del
padre y de la madre, mas bien es al contrario: el estado interviene cuando dicha funcion que
el a delegado no se cumple. A partir de esa idea, la significacion de la responsabilidad
parental nos parece que es la misma en ambos paises, o al menos se puede fundamentar de

€Sa manera.

En Guatemala la Constitucion al igual que en El Salvador, regula la situacion de los
menores de edad en dos planos: como persona, y como hijo o hija perteneciente a una
familia. Del art. 1 al 46 regula los derechos fundamentales generales de que son
susceptibles las personas, y del art. 47 al 56 lo referente a la familia. Con especial énfasis
los arts. 51, 54 y 55 disponen de un sistema de proteccion integral para la persona menor de

edad, penalizando incluso desde la constitucién, la negativa a aportar alimentos.

Finalmente Honduras, en su Constitucion, también se adscribe a la misma Idgica, regulando
a partir del Art. 59 al 110 lo referente a los derechos fundamentales que toda persona goza,
incluidas, entendemos las personas menores de edad, y a partir del Art. 111 al 126 lo que se
refiere a la familia. Es importante sefialar que, Honduras dispone, desde la Constitucion, de
un sistema de proteccion integral de las personas menores de edad mucho mas detallado,
pues del Art. 121 al 126 se regula la amplitud que conlleva ese régimen de proteccion.

Podemos concluir, con algunas diferencias, que en general, las constituciones
centroamericanas adoptan una doble vision respecto de las personas menores de edad: se
les visualiza, en primer término, como personas, y en segundo término, como hijos e hijas
miembros de familia. En el caso de El Salvador, Honduras y Guatemala, la estructuracion
de las normas constitucionales lo revelan con claridad. En el caso de Costa Rica, si bien es
diferente, pues el contenido de sus normas respecto a la segunda vision de la persona menor
de edad es mas limitado, la idea que se fortalece es que el menor de edad debe gozar de
proteccion estatal reforzada, y con ello que la responsabilidad parental tiene una

significacion que sobrepasa su vision tradicional.

La convencién sobre los derechos de la nifiez estructura en sus 54 articulos todo un sistema

de proteccion integral para los nifios, las nifias y adolescentes. La logica de la convencion,
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planteada en el Art. 3, es que en la tarea de cuidado y proteccion intervienen varios actores:
tribunales, 6rganos administrativos, 6rganos legislativos, padres, tutores u otras personas
que sean sus responsables. Es decir, no solo son los padres y madres los responsables de

una persona menor de edad, pueden, y de hecho intervienen otras personas e instituciones.

De igual manera, encontramos que, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos claramente, en los Arts. 23 y 24, se deslinda lo que constituyen los derechos y
deberes del hombre y de la mujer como pareja, de lo que concierne a sus hijos e hijas, a los
cuales bajo el genérico masculino “nifo”. Por su parte, la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, en sus Arts. 17.4 y 5, como el 19 de la misma manera deslinda lo
referente a los derechos de hombres y mujeres en relacion de pareja, respecto de los
derechos de sus hijos e hijas, considerados como nifios y nifias, los cuales deben respetar

ademas la familia, la sociedad y el Estado™?’.

2.5.2 La custodia de los hijos: regulacion normativa en Centroamérica.

“Uno de los aspectos que mas discusion, y cantidad de trabajo, ocupa en los estrados
judiciales es la custodia de las personas menores de edad. La custodia de los hijos e hijas es
uno de los elementos constitutivos de la responsabilidad parental. En Centroamérica solo
Costa Rica, El Salvador y Honduras cuentan con un Cédigo de Familia independiente, en el
que se regulan los aspectos atinentes a la responsabilidad parental. Nicaragua y Guatemala
lo siguen haciendo desde el Cadigo Civil con todas las desventajas que ello conlleva (una

visién de la familia ya superada en el caso de Nicaragua).

En EI Salvador el titulo 2 del libro tercero del Cédigo de familia recoge lo relativo a la
autoridad parental especificamente en los articulos 111, 112, 116 y 117 se regula lo atinente
al régimen de la guarda y custodia. Los criterios para el desempefio de esta funcién son la
crianza con esmero la estabilidad en el hogar los alimentos adecuados y en general las

provisiones necesarias para el normal desarrollo de la personalidad de los hijos e hijas se

27 ALVARADO BONILLA Daniel, Derecho de Familia Centro Americano, Editorial Juridica Continental,
Primera Edicion, San José, Costa Rica, 2010. Pag. 197-202.
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agrega un elemento fundamental que robustece la tesis de que la responsabilidad parental
no es un &mbito exclusivo del padre y de la madre como es el hecho que en la funcién de
crianza la ley preve el tomar en cuenta las capacidades aptitudes e inclinaciones del hijo en
cuanto a criterios a tomar en cuenta en caso de conflicto entre el padre y la madre para el
desarrollo de esta funcion de guarda ocurrido el cédigo plantea dos opciones 1. El acuerdo
entre el padre y la madre y 2. La decision judicial tanto el acuerdo voluntario como la
decision judicial pueden tener como destinatario una tercera persona la razon es que
siempre debe buscarse el interés el interés superior del hijo y de la hija y si una tercera

persona puede cumplir la funcién se le prefiere a ella.

En el caso de Honduras se regula la responsabilidad parental a partir del articulo 185 del
Cadigo de familia el articulo 186 es el que establece que la guarda y el cuidado de los hijos
e hijas es un elemento de responsabilidad parental. A diferencia de El Salvador y al igual
que Costa Rica no se dan reglas para que se desarrolle de la funcion de guarda y cuido o los
aspectos que ello conlleva sino que solamente se dan pautas para los casos de conflicto
entre el padre y madre al igual que en El Salvador las posibilidades que establecen los
articulos 193 y 194 son 1. Acuerdo amistoso entre el padre y la madre y 2. Decision judicial
no se contempla en este pais al menos normativamente la posibilidad de otorgar la guarda y
cuido a una tercera persona. Sobre el régimen de relacién y trato de los hijos e hijas con el
padre 0 madre no custodia los articulos 195 y 196 hablan de la comunicacion escrita y
verbal regulada, y no se refiere a la responsabilidad de que el padre o madre no custodia
puedan compartir fisicamente con sus hijos e hijas es un escenario diferente, aunque se

puede deducir que la comunicacion verbal lo implica.

Nicaragua regula lo referente a la responsabilidad parental en el codigo civil como es de
esperar se habla aun de "patria potestad” en el sentido tradicional y con el contenido que se
caracterizo a este instituto en la antigtiedad en efecto a partir del articulo 244 se habla de la
responsabilidad parental y es el padre el principal obligado a ejercerla y solo
subsidiariamente lo hard la madre; ain, existiendo conflicto entre los intereses del padre y
los de sus hijos e hijas no se preferird a la madre sino que se nombrara a un curador

especial.
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En el caso de Guatemala, es similar al de Nicaragua en cuanto a que la regulacion de los
asuntos de familia se hace desde el codigo civil pero con diferencias sustanciales a partir
del articulo 252 se regula lo relativo a la responsabilidad parental disponiéndose como regla
general el ejercicio conjunto de la misma entre el padre y la madre. Considera dentro de los
elementos de la responsabilidad parental la guarda o cuido no disefiando las reglas precisas
como si se hace en El Salvador, segin veiamos antes sobre lo que conlleva esa funcion de
guarda o cuido. Aunque a decir verdad, como sucede en Costa Rica y Nicaragua, no es que
haya un capitulo especifico o articulos sobre cada elemento de la responsabilidad parental
sino mas bien se habla genéricamente de responsabilidad parental sin entrar en detalles en
el caso de Guatemala es similar al de Nicaragua en cuanto a que La regulacion de los
asuntos de familia se hace desde el codigo civil pero con diferencias sustanciales a partir
del articulo 252 se regule lo relativo a la responsabilidad parental disponiéndose como regla
general el ejercicio conjunto de la misma entre el padre y la madre considera dentro de los
elementos de la responsabilidad parental la guarda o cuid6 no disefiado las reglas precisas
como si se hace en El Salvador segin veiamos antes sobre lo que conlleva esa funcion de
Word o cuido Aunque a decir verdad Como sucede en Costa Rica y Nicaragua no es que
haya un capitulo especifico o articulos sobre cada elemento de la responsabilidad parental,
sino mas bien se habla genéricamente de responsabilidad parental sin entrar en detalles en

cada uno de los aspectos que esto conlleva.

Es importante destacar las diferencias de regulacion sobre la responsabilidad parental, con
especial énfasis en la guarda y cuidado de los hijos e hijas. Comenzando por Nicaragua y
Guatemala dada la identidad en cuanto a la fuente de regulacion que es el codigo civil,
como a pesar de contar con una misma fuente normativa sus regulaciones son totalmente

distintas.

Nicaragua aun esta regulando este tema en base teorias ya superadas en las que se solia
atribuirse al hombre el titulo de jefe de familia con las ulteriores consecuencias que ello
implicaba como es el hecho de la exclusion o discriminacion de la mujer, en el caracter de

madre y de hija. Esto es asi, pues como deciamos antes, en los casos de conflicto, en
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Nicaragua la mujer ejerce la responsabilidad parental sobre las hijas y el hombre sobre los
hijos hay una doble discriminacién como madre y como hija. En cambio, en Guatemala la
responsabilidad parental es de ejercicio conjunto por regla general y de ejercicio individual

en caso que el padre o la madre se hayan separado o divorciado.

Tanto Honduras como Nicaragua, expresamente prevén una prerrogativa a favor de la
madre para ostentar la guarda o cuidado de los hijos sobre todo cuando estan en edades
tempranas desde la teoria de género ellos se interpreta como un factor de subordinacion y
discriminacion de la mujer, pues se le refuerza la idea de que el cuidado de los hijos como
parte de las tareas de un hogar es de su competencia exclusiva, relevando al hombre de
dicho papel, tanto dandole la voz decisoria en aspectos de representacion.

Todos los paises Centroamericanos a excepcion de El Salvador regulan de forma genérica
lo referido a la responsabilidad parental, incluido la custodia y guardia de los hijos e hijas,
sin ahondar en los aspectos especificos que deben orientar esta ultima funcién, la cual, a
excepcion de El Salvador es exclusiva del padre y de la madre. Solo en el Salvador, en el
caso de la custodia se habla de la posibilidad de una tercera persona que es una regulacion

que comulga mejor con la idea moderna de responsabilidad parental.

Concluimos que en Costa Rica la guarda o cuidado de los hijos e hijas es un elemento de
responsabilidad parental que no tiene un desarrollo normativo acerca de las reglas que se
seguirdn para su ejercicio, concesion y desarrollo. Tampoco parece nada referente al mal
Ilamado "régimen de visitas" como elemento que se desprende del ejercicio de la guarda

cuidado, con lo que entendemos que su construccion se hace en el nivel jurisprudencial”?®

22 ALVARADO BONILLA Daniel, Derecho de Familia Centro Americano, Editorial Juridica Continental,
Primera Edicion, San José, Costa Rica, 2010. Pag. 202-205.
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2.6 Marco conceptual.

Para la orientacién de esta investigacion se tomara en cuenta una de las teorias que
sustentan la concesion de la custodia, mencionadas anteriormente, dicha base de esta
investigacion sera la Teoria del interés superior del nifio, esta teoria parte del hecho que
el interés superior del nifio, debe ser el pardmetro a tomar en cuenta para atribuir dicha
funcién a los progenitores, por lo que antes de atribuir dicha funcion deben ser tomados en
cuenta las necesidades y deseos de los nifios y nifias e igualmente las capacidades del padre

y de la madre para ejercer dicha funcién de cuido

Para significar que el contenido de la autoridad parental se concreta en ese trato intimo
de proteccion y cuidado que los padres han de dar a sus hijos; para hacer de ellos

personas equilibradas en los aspectos fisicos, intelectual, emocional y afectivo.

CRIANZA: Se entiende la accion o efecto de engendrar, cuidar y alimentar. ES una
obligacion natural que los padres tienen con respecto a los hijos como resultado de las

relaciones paterno filiales y que la ley ha reglamentado para asegurar su cumplimiento.

Del concepto expuesto la obligacion de crianza comprende 3 aspectos:

1- Engendrar: desde el momento de la concepcién del ser humano, los padres tienen
una responsabilidad con el producto de esa concepcion, la madre debe cuidar por

todos los medios el embarazo.

La ley protege la vida del que estd por nacer, el juez en consecuencia, tomara a peticién
de cualquier persona o de oficio todas las providencias que le parezcan convenientes
para proteger la existencia del no nacido, siempre que crea que de algin modo peligra

su vida.

2- Cuidado: en la época de la minoria de edad los padres estan obligados a proteger
contra los peligros de todo tipo que puedan ocasionar un perjuicio en el desarrollo
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normal del hijo, es evitar que el nifio, nifia o adolescente sufra innecesariamente
cuando por su corta edad no es capaz de evitar el peligro, el aspecto de la crianza
de los hijos constituye propiamente la obligacion de guarda y debe entenderse en
ella el proporcionar al nifio, nifia 0 adolescente un lugar adecuado y seguro para su

crecimiento.

3- Alimentos: el aspecto de la crianza es esencial al desarrollo del ser humano y no
es mas que la obligacion que los padres tienen de proporcionar al hijo alimento

que su organismo necesite para su normal desarrollo.

2.6.1 Elementos de la crianza:

1- Deberes de los padres: Inician desde la concepcién hasta la mayoria de edad,

procuréndoles vivienda, alimento, educacion, salud, afecto y carifio.

2- Facultad: Es que los padres de comdn acuerdo deciden sobre la forma de criar

y educar a sus hijos.

3- Proteccion: Es el acto por el cual los padres “aseguran a sus hijos un bienestar de
acuerdo a sus posibilidades, el cual implica evitar riesgos y peligros de indole
material, psiquica o espiritual; que son determinados para el efectivo cumplimiento
de los deberes paternos, de ser incumplidos dichos deberes tienen como

consecuencia la privacion de la autoridad parental o la pérdida de su ejercicio.
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2.6.2 Criterios aplicados para el otorgamiento del cuido personal.

Existen casos en la realidad salvadorefia en que el vinculo de familia entre los padres se
rompe ya habiendo hijos en comun, es por ello que el Cddigo de familia regula esa
situacion sosteniendo que en los casos en que los padres no hicieren vida en comun, se
separaren o divorciaren, el cuido personal de los hijos lo tendra cualquiera de ellos segun lo
acordaren, pero de no mediar acuerdo entre los padres o ser este acuerdo atentatorio al
interés superior del hijo, es el Juez de Familia quien conferird al padre o a la madre que
garantice su bienestar, tomando en cuenta su edad y las circunstancias de indole moral,
afectiva, familiar, ambiental y econdmicas hacia sus hijos al darse una ruptura de la vida en

comun de los padres, ya sea por separacion o divorcio entre ellos.

2.6.2.1 Elementos y criterios a valorar al conferir el cuido personal de los hijos.

Antes de establecer cuales son aquellos criterios valorados por los juzgadores de familia al
momento de conferir el cuido personal de los hijos primero definiremos a que nos referimos
con criterios judiciales y criterios jurisprudenciales y lo plantearemos de la siguiente

manera:
e CRITERIO:

El termino criterio tiene su origen en un vocablo griego que significa juzgar. El criterio es
el juicio o discernimiento de una persona, en este caso el Juzgador. El criterio por lo tanto,
es una especie de condicién subjetiva que permite concretar una eleccion, ya que se trata en

definitiva aquello que sustenta un juicio de valor realizado por el Juzgador.
e CRITERIOS JUDICIALES:

La palabra criterio implica juzgar, alude en principio a la funcion judicial; los jueces
realizan dicha funcidn de acuerdo a valoraciones objetivas y subjetivas en determinada
situacion y son aquellas pautas normativas ldgicas que le permiten al juzgador tomar

decisiones coherentes o emitir opiniones razonadas.

e CRITERIOS JURISPRUDENCIALES:


http://deconceptos.com/general/principio
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Los criterios jurisprudenciales son las decisiones del mas alto tribunal de un pais o un
tribunal de segunda instancia que al resolver un caso concreto, establece un principio o
doctrina juridica aplicada a diferentes situaciones con el mismo sentido y aspecto de lo
resuelto. Y a la vez también se convierte en criterio cuando varios jueces por separado
concluyen en un mismo asunto y es por ello que se toman los criterios jurisprudenciales
como el conjunto de fallos firmes y uniformes de los tribunales o juzgadores sobre
determinadas situaciones que tienen relacion entre si, siempre que lo resuelto en ellas se
sustenten en cinco sentencias ejecutorias ininterrumpidas por otra en contrario, sin embargo
no estan en obligacion, los juzgadores de familia de someterse a valorar y decidir de igual

forma en un caso similar por la circunstancia que exista un precedente jurisprudencial.

Ya habiendo hecho esta separacion, se pasa a plasmar cuales son aquellos elementos y

criterios a valorar al conferir el cuido personal de los hijos:

a) Ingreso de los padres: Los jueces y un miembro del Equipo Multidisciplinario al
respecto son los que manifiestan que los ingresos que obtienen los padres se
comprueban a través de constancias de salarios, planillas del Seguro Social,
Declaraciones de Renta, IVA, Informes Laborales a través de la trabajadora social
se realiza un estudio socioeconémico. Por otra parte la Procuraduria afirma que los
ingresos que obtienen los padres se comprueba dependiendo del tipo de trabajo que
tenga el demandado asi se establecen los ingresos cuando tienen un empleo fijo y
devenga un salario estable , se libra un oficio al lugar de trabajo y se solicita la
constancia de sueldo, en el caso que tenga su propio negocio desde un radio técnico
hasta un profesional o sea cuando no tiene un empleo fijo se realiza un estudio

socioecondémico y la trabajadora social establece los ingresos de este.

b) Bienes de los padres: Los jueces de familia, sobre la importancia, que tiene los
bienes de los padres, al respecto manifiestan que para los conyuges les sirve para
pedir una pension compensatoria y el factor econdmico es determinante en los casos
en que se otorga el cuido personal a los padres, ya que se le brinda de esta manera y
garantiza en cierta medida, el desarrollo fisico, educativo y profesional de los hijos

siempre y cuando el padre o la madre que tengan mejores posibilidades economicas,
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posea una conducta moral y notoria excelente. En ocasiones el padre y la madre con
mayores ingresos econdmicos, no es apto para que se le conceda el cuidado personal
del hijo solicitado, pero si se le asigna una cantidad proporcional a sus ingresos

econdmicos a fin de que se cumpla con el derecho de alimentos de sus hijos.

Por su parte la Procuraduria General de la Republica en el &rea de familia cubre
varios aspectos, uno de ellos es la capacidad y conducta econémico, social y moral
de ambos padres. Se considera que lo economico es un factor bien determinante
para garantizar en cierta medida, un mejor desarrollo tanto fisico, educativo y
profesional de los hijos, también es de gran importancia que el padre o la madre a
quien se le va otorgar el cuidado personal posean una conducta moral y notoria,
excelente, ya que si bien es cierto que no tienen mayores ingresos econémicos pero
siempre de alguna manera se le asigna una cantidad que vaya de acuerdo a sus
ingresos econémicos, con la finalidad de que se cumplan unos de los derechos mas
importantes que emana de las relaciones de familia como lo es el de alimentos.

A la vez algunos Jueces de Familia consideran que el desempleo no es un factor
determinante para privar al padre o a la madre del cuidado personal de un hijo,
porque al encontrarse este desempleado tiene méas tiempo para dedicarle, quedando
obligado el que tenga ingresos, o el que cuente con una situacion econdmica

favorable para correr con los gastos del cuidado personal.

Afectividad de los hijos: el aspecto afectivo de los hijos en este estudio es muy
importante en la relacién padre e hijos y viceversa el ser humano necesita sentirse
protegido, amado para el desarrollo normal de su personalidad, es entonces que se
toma en cuenta este criterio de la afectividad de los hijos hacia su padre o madre,
sobre quien tiene inclinacion el hijo, sobre quien se apoya mas el hijo; ese criterio es
muy tomado en cuenta por los Jueces de Familia al entrar en presencia con el hijo y
sus padres.

La afectividad es la necesidad que tenemos los seres humanos de establecer

vinculos con otras personas. Un clima afectivo adecuado constituye un factor de
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proteccién ante posibles conductas de riesgo. Asimismo, una adecuada expresion de
los afectos a lo largo del desarrollo evolutivo de los hijos, incide en otros factores de
cardcter individual, favorece el desarrollo saludable del auto concepto, la
autoestima, la aceptacion personal, la seguridad en si mismo, etc. Por lo tanto, la
expresion de afecto en la familia es fundamental. Al principio, cuando los hijos son
pequefios y se relacionan a través de las sensaciones que perciben, las herramientas
a utilizar son el contacto fisico, la voz, la cercania, etc. Mas adelante, cuando
aprenden a hablar, los mensajes de valoracion y carifio han de estar presentes. De
esta forma se les trasmitira la seguridad afectiva que permitird un desarrollo

madurativo correcto.

Por su parte el equipo multidisciplinario considera que el aspecto afectivo de los hijos es
uno de los aspectos fundamentales del grado de integracion con las personas responsables o
que estén por asumir una responsabilidad se toma muy en cuenta, las relaciones afectivas
cuando se trata de los nifios, generalmente depende como se haya observado y conocido la
dindmica familiar porque muchas veces no es afecto lo que parece si no coaccion o
confusion, la forma de verificacion si existe afecto entre el padre y el hijo es una manera
muy natural porque asi se determinara si es afecto o coaccidon la que hay entre el adulto y el
nifio y de ese resultado dar a la persona que ellos creen conveniente es capaz del cuidado

personal.

d) La idoneidad: para los jueces de familia la persona méas idénea para el cuidado
personal es aquella que de acuerdo a una investigacion psicosocial retina las mejores
condiciones de vida para los nifios. El Juez de Familia otorgara el cuidado personal
al padre o madre que retna las condiciones de idoneidad al entrar en contacto con
los padres al analizarlos y aplicar la sana critica. Este estudio es realizado por el
equipo multidisciplinario de un marco de referencia para visualizar la afinidad de
los hijos a los padres y viceversa en inclusive con otros miembros de la familia y en
todos los casos se escuchan a los nifios para no obligarlos a estar con el padre no

deseado.
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e) El progenitor que mejor garantice su bienestar y circunstancias de diversas

f)

indoles:

Indole moral: La moral forma parte de la vida concreta al interior de la familia ya
que trata de la practica real de las personas que se expresan por costumbres, habitos
y valores aceptados por la sociedad, que al ser estos correctos en el actuar de los
padres hacia sus hijos los convierte en padres aptos para otorgarle el cuidado
personal.

indole afectiva: el Juez de familia al otorgar el cuidado a uno de los padres le
interesa las relaciones afectivas de los hijos hacia sus padres y viceversa y que estas
relaciones afectivas no afecten el desarrollo psiquico y moral del nifio, nifia o
adolescente.

indole familiar: este criterio se toma en cuenta para determinar el entorno familiar
en que se rodea el hijo, es decir si el hijo y los familiares de sus padres presentan
buena relacion entre ellos.

indole ambiental: siempre se tomara la decision que garantice el interés superior
del nifio a través de su bienestar, seguridad y proteccion, y de todas aquellas
circunstancias que lo rodean en su entorno del diario vivir.

Indole econdmica: es un criterio relevante a tomar él cuenta para otorgar el cuidado
personal ya que al juez le interesa velar por el principio superior del nifio, pero no
siempre el padre o madre que tenga mejores condiciones econémicas es el mas
indicado para cuidar al hijo, ya que estos en algin momento pueden descuidar las

demas indoles por solo cumplir la indole econdmica.

El padre o madre que este en mejores condiciones de proporcionar un hogar
estable, alimentos adecuados y proveerlos de todo lo necesario para el
desarrollo de su personalidad: estos criterios deben de ser analizados en unidad,
pero tampoco serd argumento suficiente de que el padre ofrece mejor nivel de vida
hacia su hijo que su madre, ya que para otorgar el cuidado personal estas

circunstancias deben ser valoradas de forma integral con otros aspectos, puede
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resultar en el estudio técnico de que uno de los padres ofrece mejor nivel y
condicion de vida, pero este no es elemento concluyente ya que, la madre o padre
aunque residan en vivienda humilde, esta cuenta con las condiciones minimas que
satisfacen el derecho de habitacion y vivienda de los hijos, los alimentos adecuados
para su correcto desarrollo alimenticio y el desarrollo de su personalidad en el

aspecto moral, fisico, y psicoldgico.

El padre o madre que no impida las relaciones de trato con el progenitor que
no ejerza su cuidado: este criterio es importante a valorar por los jueces ya que al
padre o a la madre que se le otorgue el cuidado personal este no debe impedir la
relacion paterno filial de su hijo respecto de su padre, ya que se puede dar el caso en
que de una u otra forma el padre o madre que tenga su cuidado obstaculice que el
hijo se relacione con su otro progenitor, haciendo evidente la alineacion del hijo
solo respecto a uno de los padres; conociéndose eso como Sindrome de Alienacion
Parental, lo que significa que ha existido una influencia negativa por parte de uno
de los progenitores con el objeto principal de que el hijo destruya el vinculo filial
con su otro progenitor llegando al grado de odiarlo o despreciarlo utilizando
diversas técticas y acciones para denigrar al otro progenitor impidiendo su relacion
(art. 217.)

La opinién del nifio: este criterio es muy tomado en cuenta por los Jueces de
Familia ya que los nifios tienen, como los adultos, el derecho de tener una opinion,
expresarla y reunirse para compartir su punto de vista respecto de una situacion en
la que €l se encuentre involucrado, la opinién del nifio significa para el Juez que él
es libre de tener una opinién o un juicio, de acuerdo a sus emociones, capacidades
reflexivas y conocimientos. Los nifios tienen el derecho a tener una opinion
diferente a la de sus padres. Tomando en cuenta su edad, asi como su grado de
madurez y discernimiento, los nifios tienen derecho a que su opinion sea tomada en
cuenta teniendo como base el articulo 351 numeral 9 del Cédigo de Familia

respecto a los derechos fundamentales del nifio.
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1) Criterio relativo a la importancia que reviste la edad de los nifios y nifias para
decidir el cuidado personal de los mismos a favor de uno de los progenitores:

Este criterio hace referencia a que los nifios de corta edad, es preferible no separarlos de la

madre, siendo un ejemplo claro cuando estos se encuentran en el periodo de lactancia, en

este caso generalmente se vuelve necesario que permanezcan al lado de la madre, ya que

esta circunstancia constituye un derecho fundamental del nifio.

Debe considerarse que los informes de los equipos multidisciplinarios no es vinculante para
el Juez, porque no esta obligado a resolver o fallar respecto a lo que diga el informe, el Juez
de Familia lo toma en consideracion, y lo valora en conjunto con todos los elementos
probatorios presentados por los padres, por lo que es en base a la sana critica es que el Juez

dicta su resolucion.

2.6.2.2 Criterios jurisprudenciales a valorar al conferir el cuidado personal de un hijo.

Criterio de la No Separacion de los Hermanos o Principio de Unidad Filial:

“Este criterio hace referencia a mantener la unidad de los hermanos cuando estos no son
hijos Unicos, si bien los hermanos han permanecido desde su nacimiento juntos y al darse la
ruptura del vinculo matrimonial estos desean permanecer juntos, existe un lazo de
hermandad bastante fuerte entre ellos, lo que sin dudad es un elemento y criterio que
influye en la decision del Juzgador, ya que debe considerarse este criterio o principio de
unidad filial: que procura que los hermanos permanezcan juntos, a excepcion de que existan
circunstancias de indole moral que puedan determinar su concesion a otro progenitor, aun
contra el deseo de los hijos, pues no siempre lo que el hijo desea es lo mas conveniente para

su desarrollo integral.”?°

Mantenimiento del Status Quo (Arraigo):

2% Cam. Familia. S.S. veinte de diciembre de 2005, Ref. 110-A-2004
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Este criterio implica el lugar donde el nifio o nifia ha desarrollado su vida y ha establecido
lazos interpersonales, la Cdmara de Familia comparte dicho criterio referente al status quo,
ya que cuando los hijos han estado exclusivamente al cuidado de uno de los progenitores
durante algun tiempo, se encuentran acomodados a las costumbres y a la rutina del hogar
donde viven y generalmente han establecido estrechos lazos con las personas que los
cuidan directamente, por lo que resulta perjudicial sustraerlos del &mbito en el que han
permanecido, no obstante lo anterior, si en el proceso se prueba que las condiciones socio-
familiares o afectivas en las que se encuentran los hijos no son propicias o incluso son
perjudiciales para el normal desarrollo de estos, debe conferirse el cuidado personal al otro

progenitor o a un tercero, considerando siempre el interés superior del nifio.

El elemento que resulta determinante es el arraigo o apego del hijo con respecto a uno de
los progenitores, ya que puede haber sido este quien asumi6 su cuidado desde corta edad, y
esto implico un fuerte vinculo en su relacion padre e hijo, y separar al hijo del cuidado de
su progenitor que lo ha cuidado desde siempre cuando este ya se encuentra adaptado a la
dindmica familiar de dicho progenitor, es atentatorio al desarrollo psiquico del nifio y por
tanto a su interés superior, y de conferirse al otro progenitor en quien no consta que el hijo
se encuentra adaptado, por lo que no puede soslayar la circunstancia que el nifio esta
plenamente integrado al hogar del primer progenitor.

2.6.3 Consecuencias juridicas del otorgamiento del cuidado personal.
2.6.3.1 Cuidado Alimenticio de Ambos Padres

El otorgamiento del cuidado personal de un NNA, conlleva entre otros deberes, el
establecimiento de la cuantia de alimentos con que los padres contribuiran para la
mantencion del hijo, y que para los efectos de la asignacion del monto de la cuantia de la

cuota alimenticia se tomara en cuenta:

- La capacidad econémica de los padres
- Su condicion personal

- Las respectivas obligaciones familiares y las necesidades del hijo
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Para efectos de comprobar la capacidad economica de los padres se usa basicamente la
prueba instrumental, la cual puede consistir en: constancias de salarios de los padres,
recibos de colegio de los hijos, recetas médicas, y toda clase de documentos que respalden

los gastos que normalmente se realizan para proporcionar un nivel de vida digo del nifio.

2.6.3.2 Relaciones y Trato

Este es un deber y derecho del padre o madre que no ejerce el cuidado personal del hijo, y
que tiene la finalidad de contribuir al normal desarrollo de la personalidad del NNA. En los
procesos de cuidado personal, debido a la falta de acuerdo entre los padres es el Juez quien
regula el tiempo, modo y lugar que se requiera para que se den estas relaciones y trato. Para
establecer dichas condiciones se toma en cuenta: las conclusiones y recomendaciones que

hacen los equipos multidisciplinarios en sus informes técnicos.

Dichas relaciones y trato se podran impedir unicamente, cuando a criterio del Juez de
Familia se estimen contrarios al interés del nifio; en ningln otro caso se podra impedir.
Siempre que no resulte perjudicial a la salud fisica y mental del hijo, tendran derecho de
comunicacion los abuelos, parientes y cualquier persona que muestre interés legitimo

siempre que no sea perjudicial para el NNA.

2.6.3.3 Representacion Legal del Hijo

Al finalizar el proceso de cuidado personal de los hijos, EL Juez mediante la sentencia
resuelve a cual de los padres otorgara el cuidado personal del hijo o hijos. La
representacion legal del nifio sera ejercida por el padre que obtenga sentencia a su favor,

velando por la conservacion o defensa de los bienes que los hijos hubieren concebido.

2.6.3.4 Administracién de los Bienes del Hijo
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Esta figura tiene intima relacion con la representacion del hijo, ya que al padre o madre al
cual se le otorga el cuidado personal, tendrd la administracion de los bienes obtenidos a
cualquier titulo por parte del nifio o nifia, en ese sentido los padres y nadie mas son los que
estdn facultados para administrar y cuidar los bienes de los hijos que estén bajo su

autoridad parental.

2.6.3.5 Medidas de Proteccion

En los procesos de cuidado personal podran decretarse medidas de proteccién para evitar
hechos o actos que puedan producir un dafio en el normal desarrollo de la personalidad del
NNA, siendo algunos de ellos: la obligacion de la abstencion de todo acto molesto,
hostigante, persecutorio, intimidatorio o amenazante que genere perjuicio fisico o psiquico
a cualquier miembro de la familia, la exclusion del hogar al infractor, la prohibicién de la
disposicion de los bienes de todo el grupo familiar entre otros, y que tales medidas de
proteccion pueden decretarse al admitir la demanda, previa entrevista con el psicologo del
tribunal, quien determinara la necesidad de someter a los padres a programas de asistencia,

orientacion y apoyo socio familiar.

2.7 Marco conceptual

Es el intento de caracterizar todos aquellos elementos que intervienen en el proceso de
investigacion, a través de la revision de publicaciones de varios autores y teorias en las
cuales se busca poder encontrar aquellas definiciones, conceptos y lineas para enmarcar la

investigacion e interpretar los resultados y las conclusiones que se alcanzan.

Padre: hace referencia a la cualidad de padre o progenitor masculino de un hijo, el ser vivo

de sexo masculino que ha tenido descendencia directa.

Madre: en el contexto bioldgico, es aquel ser vivo de sexo femenino que ha tenido

descendencia directa de la cual ha procreado hijos.

Hijo: es un ser humano el cual ha nacido por procreacion de sus padres.
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Familia: es un grupo social permanente, constituido por el matrimonio, la unién no

matrimonial o el parentesco.
Filiacion: es el vinculo de familia existente entre el hijo y sus padres.

Relacion paterna filial: consiste en la relacion existente entre dos 0 mas personas derivada
de su respectiva situacion en la familia y es una relacion de derechos y obligaciones

existentes entre padres e hijos.

Cuidado personal: es el deber de los padres de criar a sus hijos proporciondndoles un
hogar estable, alimentos, y proveer de todo lo necesario para el desarrollo de la

personalidad de sus hijos.

Autoridad parental: es el conjunto de facultades y deberes que la ley otorga e impone a

los padres sobre sus hijos, para que los protejan, eduquen, asistan, y preparen para la vida.

Bienes de los hijos: son todos aquellos objetos, bienes, que han sido adquiridos por los

hijos ya sea a titulo de donacion, herencia o legado.

Progenitor: es el individuo cuya reproduccion provoca la transmision de una herencia

genética.

Nifiez: es un término amplio aplicado a los seres humanos que se encuentran en fases de

desarrollo comprendidas entre el nacimiento y la adolescencia o pubertad.

Adolescencia: es un periodo en el desarrollo biol6gico, psicoldgico, sexual y social
inmediatamente posterior a la nifiez y en que comienza la pubertad. Es el periodo entre la

pubertad y la edad adulta.

Tutela: es un cargo impuesto a ciertas personas a favor de los menores de edad para la

proteccion y cuidado de su persona, bienes, y para representarla legalmente.

Crianza: es la accion de promover y brindar soporte a la actividad fisica, la actividad
emocional, desarrollo social e intelectual de un nifio o nifia desde su infancia hasta su edad

adulta.
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Hogar: se usa para designar a un lugar donde un individuo o grupo habita, creando en ellos

la sensacion de seguridad y calma.

Alimentos: es cualquier sustancia normalmente ingerida por los seres vivos con fines

nutricionales y psicologicos.

Hijo incapaz: es aquel hijo de familia que todavia no ha alcanzado la mayoria de edad por

tanto carece de capacidad legal para valerse por si mismo.

Instante de la concepcion: es alguien que comienza a ser persona, un ser humano vivo

desde la concepcion.

Deber de convivencia: es el derecho de los hijos de vivir en compafiia de su padre 0 madre

bajo su cuidado personal.

Formacién moral y civica: Es el conjunto de normas, capacidades y actitudes necesarias
para que los hijos puedan vivir en sociedad para la convivencia y la paz dentro de los

canones de la moralidad, solidaridad y respeto a sus semejantes.

Formacion religiosa: es un intento de construir un conocimiento espiritual en el mundo y

el vinculo vital con Dios y con toda la vida en todos ambitos y aspectos de la vida.

Educacion de los hijos: es aquel deber del padre y de la madre de educar y formar
integralmente a sus hijos, facilitarles el acceso al sistema educativo y orientarles en la

eleccion de una profesién u oficio.

Correccion de los hijos: es aquel deber del padre y de la madre de corregir adecuada y
moderadamente a sus hijos para una educacion prospera en su comportamiento en la

sociedad.

Orientacion de los hijos: es la orientacion de la persona hacia la vida -sus proyectos y
valores- , con la orientacion profesional, que es nada mas que la eleccion de la continuacion
de sus estudios después del colegio con el fin de estar preparado para desempefiarse

laboralmente.


http://es.wikipedia.org/wiki/Sustancia
http://es.wikipedia.org/wiki/Ser_vivo
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Grupo familiar: es el conjunto de personas unidas o no por vinculos de sangre que

comparten los gastos necesarios para su sustento.

Abuelos: es el apodo con el que los hijos designan al padre y la madre de sus padres,
siendo respectivamente llamados abuelo y abuela los cuales también tienen derecho de

convivencia para con sus sobrinos.
Tio: respecto de una persona es el hermano o hermana de su padre o madre.

Hermanos: es una persona que con respecto a otra tiene los mismos padres, o solamente el

mismo padre o la misma madre.

Vida en comun: es todo lo que engloba diferentes formas de entender la unién de personas

forman un vinculo que hace compartir estrechamente la vida a todos sus miembros.

Separacion de padres: es cuando se ha roto el vinculo de union que habia entre los padres

ya sea por el divorcio o de hecho, en la cual uno de ellos debe optar por el cuidado del hijo.
Divorcio: es la disolucién del vinculo matrimonial decretada por un juez.

Interés superior del nifio: es un conjunto de acciones y procesos tendientes a garantizar un
desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que

permitan vivir plenamente y alcanzar el méximo de bienestar posible a nifias y nifios.

Indole moral: es la manera natural de ser o de comportarse correctamente con las demas

personas atendiendo los principios de la ética y moral.

Indole familiar: es el caracter propio de cada individuo que integra la familia incluyendo

su comportamiento para con los demas integrantes.
Edad: tiempo transcurrido a partir del nacimiento de una persona.

Convivencia: laaccion de convivir, vivir en compafiia de otro u otros, vinculado a

la coexistencia pacifica y armoniosa de grupos humanos en un mismo espacio.


http://es.wikipedia.org/wiki/Hijo
http://es.wikipedia.org/wiki/Padre
http://es.wikipedia.org/wiki/Madre
http://es.wikipedia.org/wiki/Persona
http://es.wikipedia.org/wiki/Padre
http://es.wikipedia.org/wiki/Madre
http://es.wikipedia.org/wiki/V%C3%ADnculo
http://es.wikipedia.org/wiki/Vida

62

Relaciones afectivas: Es el sentimiento amoroso que se siente por otras personas y el
placer de tener cerca a la persona, tocarla, y otras acciones que resultan estimulantes para
quien recibe y da afectividad.

Trato personal: puede entenderse al trato como la forma de comunicarse o de establecer

un vinculo con otra persona o con un grupo de sujetos.

Parientes:
Se aplica a la persona que tiene parentesco de consanguinidad o por vinculo matrimonial co

n otra persona

2.8 MARCO JURIDICO
2.8.1 Constitucion de la Republica de El Salvador

Se toma en cuenta y en primer lugar, por ser la norma suprema de todo el ordenamiento
juridico, es decir que no puede existir una ley superior a ella y menos que la contrarié,
porque seria inconstitucional. Hablar de la Constitucion como norma juridica suprema,

equivale a otorgarle a toda la Constitucion eficacia directa.

La primacia constitucional significa, ser la primera ley de todo el ordenamiento juridico, es
la primera norma que debe ser tomada en cuenta por todos los operadores juridicos (juez y
tribunal) para resolver las controversias concretamente. En su parte dogmaética encontramos
principios, garantias, y derechos individuales, que son indispensables a la hora de tratar la
tematica en relacion a los criterios judiciales para el otorgamiento del cuidado personal del
nifio, nifia o adolescente en la zona oriental de la Republica de El salvador, durante el
periodo de 2010 a 2015

En esencia se analizara la proteccion constitucional a la familia tomando como fundamento
la parte dogmatica de la constitucion, es decir se estudiaran los articulos 32 al 36 estos

referentes a los derechos sociales en el area de familia.

Se justifica el andlisis y uso de las diferentes normativas que estdn contempladas en el

marco juridico de la legislacion salvadorefia en desde la perspectiva del tema objeto de
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estudio, dentro de los cuales citaremos la Constitucion de la Republica de EI Salvador de
forma mas especifica en su articulo 32, pues es aca donde tiene su nacimiento juridico el
cuidado personal, dicho articulo se encuentra en el capitulo Il y su primer inciso reza de la

siguiente manera:

“la familia es 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”.*

De esta lectura se logra rescatar que al interior de la familia debe existir integracion,
bienestar y desarrollo social, cultural y econémico, que son los ejes fundamentales en los
cuales va orientado el otorgamiento del cuidado personal de los hijos, pues se contempla
como una garantia constitucional en favor de los mismos que toma un peso concreto y

especifico en el articulo 34 de la constitucion el cual nos dice:

“Todo menor tiene derecho vivir en condiciones familiares y ambientales, que le

permitan su desarrollo integral para lo cual tendrd la proteccion del estado

Y es con la relacidn de estos articulos que encontramos una base constitucional que da paso
a la creacion de leyes y politicas encaminadas al desarrollo integral de los hijos, base
fundamental en los criterios valorados por los jueces al momento de decidir en cuanto al

otorgamiento del cuidado personal.

También serd objeto de estudio la constitucion de la Republica en cuento a aquellas
“relaciones patrimoniales de los conyuges entre si, entre ellos y sus hijos, estableciendo los
derechos y deberes reciprocos sobre bases equitativas™® y es que tan importantes son
dichas relaciones que en si se vuelve uno de los parametros direccionales en la decisién

tomada por el juzgador.

30 Constitucion de la Republica, Seccion segunda, Capitulo 11, articulo 32 D.O. No 234, Tomo 281, El
Salvador 1983
31 Constitucion de la Republica, Seccion segunda, Capitulo 11, articulo 34 D.O. No 234, Tomo 281, El
Salvador 1983
32 Constitucion de la Republica, Seccion segunda, Capitulo 11, articulo 33 D.O. No 234, Tomo 281, El
Salvador 1983
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Con respecto al ordenamiento juridico secundario, se apoyara la investigacion en el Codigo
de Familia, pues este desarrolla de manera mas profunda y especifica aquellas
disposiciones que el legislador plasmo en la constitucién en vista del desarrollo integral de
los hijos, que goza de una vinculacién directa con el otorgamiento del cuidado personal,
puesto que dicho cddigo se desarrolla entorno a principios rectores entre los cuales se
encuentran algunos que son primordiales en esta investigacion como, “La unidad de la
familia y La proteccion integral de los menores”.* Que van encaminados siempre a
garantizar el bien superior del nifio, ademas de esto el cddigo de familia es la ley en la que
principalmente se encuentra el régimen juridico de la familia y regula las relaciones entre

sus miembros y de estos con la sociedad y el estado

Es por eso que se vuelve importante para esta investigacion el estudio del otorgamiento del
cuidado personal a la luz del codigo de Familia.

Ademas del codigo de familia seré objeto de estudio en una forma muy especifica la ley de
la Procuraduria General de la Republica, pues juridicamente se le atribuye “la defensa de
la familia, de las personas e de los menores, incapaces y adultos mayores”* desde el

punto de vista del grado de intervencidn que pueda tener legalmente.

En cuento al marco juridico externo o internacional se esbozara la Declaracion de los
Derechos del nifio y la Convencion Sobre los Derechos del Nifio de la cual son participes
en consenso de numerosos paises frente al desarrollo de los nifios, politicas respecto a la
nifiez y la proteccion de las violaciones a sus derechos fundamentales y las relaciones entre

Sociedad y estado teniendo como referencia a la familia como fundamento de la sociedad.

Y estos instrumentos cobran importancia para la investigacion amen de realizar un analisis
comparativo con la legislacién interna, de manera que si se encontrase alguna deficiencia o
que en la practica no se de una proteccidn efectiva, pueda esto subsanarse con el derecho
externo, ya que este gira entorno a principios fundamentales como la no discriminacion, el
interés superior del nifio, el desarrollo integral, y la vida digna entre otros principios que de
manera muy singular vienen a garantizar el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes,

recordando que "No hay causa que merezca mas alta prioridad que la proteccion y el

33 Cddigo de familia, Titulo Preliminar, Articulo 4. )
3 Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica; Titulo I; Capitulo Unico; Articulo 3



65

desarrollo del nifio, de quien dependen la supervivencia, la estabilidad y el progreso de

todas las naciones y, de hecho, de la civilizacién humana".

2.8.2 Cobdigo de Familia.

El capitulo II del libro tercero del codigo de familia, se denomina “cuidado personal ”
para significar que el contenido de la autoridad parental en el aspecto personal se concreta
en ese trato intimo, de proteccién y cuidado que los padres han de dar a sus hijos, para
hacer de ellos personas equilibradas en los aspectos fisicos, intelectual, emocional vy

afectivo.

LA CRIANZA Y EDUCACION forma parte del conjunto de derechos y deberes que
conforman el cuidado personal que es posible a través de la convivencia entre hijos y
padres, presupuesto indispensable para el ejercicio de las restantes funciones paternas de

formacion moral y religiosa, correccidn y asistencia.

El deber de crianza implica la obligacion de los padres de proporcionar a sus hijos un
hogar estable, alimentos adecuados Yy proveerlos de todo lo necesario para el desarrollo
normal de su personalidad. Este deber se justifica por las necesidades biol6gicas que
deben satisfacérseles a los hijos, en atencion a la natural relacion de dependencia con

respecto a sus padres, para lograr su desarrollo bio-psicosocial.

El Art. 211.- Codigo de Familia establece que el padre y la madre deberan criar a sus
hijos con esmero; proporcionarles un hogar estable, alimentos 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. Si el hijo llega a su mayoria de edad Yy continda
estudiando con provecho tanto en tiempo como en rendimiento, deberan proporcionarsele
los alimentos hasta que concluya sus estudios o haya adquirido profesion u oficio. El

padre y la madre estaran obligados a cuidar de sus hijos desde su concepcion.
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¢Para qué sirve este derecho? Para establecer quien tiene el cuidado personal de su hijo es
quien tiene el deber de criarlo y educarlo, lo que en la préactica importa decisiones en el
ambito de la salud, tratamientos médicos, eleccion y permisos en el colegio, eleccion de la
religion para educar al nifio, etc. Ademas, quien tiene el cuidado personal de un nifio tiene

también la patria potestad.

La investigacion se fundamenta en el cddigo de familia, por cuanto el mismo codigo
establece en el preAmbulo y especificamente tomando en cuenta el Romano | “Que el
articulo 32 de la Constitucién de la Republica, reconoce a la familia como la base
fundamental de la sociedad e impone el deber de dictar la legislacién necesaria para su

proteccion, integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y economico.”

Asi mismo, en el romano IV establece “Que es conveniente regular especialmente en la
materia familiar, la referente a menores y a las personas adultas mayores, con la salvedad
del régimen juridico especial de los menores a que se refiere el articulo 35 de la
Constitucion de la Republica.” Y terminando de analizar especificamente en el “Titulo iii
deberes del estado, sistema nacional de proteccion a la familia, al menor y personas

adultas mayores.” ®

Articulos 211 al 217 estos en relacion a la CRIANZA, DEBER DE CONVIVENCIA,
FORMACION MORAL Y RELIGIOSA, EDUCACION, CORRECCION Y
ORIENTACION, ACUERDOS SOBRE EL CUIDADO PERSONAL, RELACIONES Y
TRATO.

“CAPITULO II CUIDADO PERSONAL”

Crianza Art. 211.- El padre y la madre deberdn criar a sus hijos con esmero;
proporcionarles un hogar estable, alimentos adecuados y proveerlos de todo lo necesario
para el desarrollo normal de su personalidad, hasta que cumplan su mayoria de edad. En la
funcién de cuidado debe tenerse en cuenta las capacidades, aptitudes e inclinaciones del

hijo. Cuando se tratare de hijas e hijos con discapacidad y éstos alcancen la mayoria de

35 CODIGO DE FAMILIA, D.L. N°677, D.O. N°231, TOMO 321, “Titulo iii deberes del estado, sistema

nacional de proteccion a la familia, al menor y personas adultas mayores.”
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edad, continuaran gozando del derecho de alimentos necesarios acorde a su condicion,
siempre que dicha capacidad especial, sea acreditada ante la autoridad legal competente. Si
el hijo llega a su mayoria de edad y continta estudiando con provecho tanto en tiempo
como en rendimiento, deberan proporcionarsele los alimentos hasta que concluya sus
estudios 0 haya adquirido profesion u oficio. El padre y la madre, estaran obligados a

cuidar de sus hijos desde su concepcion.

Deber de convivencia Art. 212.- El hijo bajo autoridad parental debera vivir en compafiia
de su padre y madre o con aquél de ellos que lo tenga bajo su cuidado personal. No puede,
sin su permiso dejar el hogar y si lo hiciere podran los padres hacerlo volver usando el
procedimiento establecido en la ley, si fuere necesario. Lo anterior es aplicable al caso en

que el cuidado personal del hijo haya sido confiado por los padres o el juez, a otra persona.

Formacién moral y religiosa Art. 213.- El padre y la madre dirigiran la formacion de sus
hijos dentro de los canones de moralidad, solidaridad humana y respeto a sus semejantes;
fomentaran en ellos la unidad de la familia y su responsabilidad como hijos, futuros padres

y ciudadanos. La formacion religiosa de los hijos sera decidida por ambos padres.

Educacion Art. 214.- Es deber del padre y de la madre educar y formar integralmente a
sus hijos, facilitarles el acceso al sistema educativo y orientarles en la eleccion de una
profesion u oficio. Si el hijo adoleciere de deficiencia fisica 0 mental, deberan los padres
procurarle educacion especial y si fuere discapacitado o minusvalido, procurarle ademas, su
rehabilitacién. En todo caso, velardn por su bienestar, aun cuando hubiere alcanzado la
mayoria de edad. Si la deficiencia fisica o mental le impidiere valerse por si mismo.
Cuando en el hijo nifio, nifia o0 adolescente exista causa de incapacidad y se prevea
razonablemente que continuara después de alcanzar su mayoria de edad, antes de que la
cumpla, los padres deberan solicitar la declaratoria correspondiente, para los efectos

previstos en este Cédigo.
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Correccion y orientacion Art. 215.- Es deber del padre y de la madre corregir adecuada y
moderadamente a su hijos y auxiliarse, en caso necesario, de profesionales especializados o
de los servicios de orientacion sicopedagdgica a cargo de centros educativos o entidades de
proteccion de menores o de la familia. En caso que la conducta del hijo no pudiere ser
corregida por los medios indicados, el padre o la madre podran solicitar al juez que provea
medidas tutelares, quien para decidir, ordenara los estudios técnicos del grupo familiar que

estime convenientes.

Acuerdos sobre el cuidado personal Art. 216.- El padre y la madre deberan cuidar de sus
hijos. No obstante, en situaciones de suma urgencia podran, de comun acuerdo, confiar tal
cuidado mientras dure la misma a persona de su confianza, sin que por tal razén
desatiendan sus deberes paternos; esta facultad la tiene también el padre o la madre que
ejerza exclusivamente el cuidado personal del hijo. Cuando los padres no hicieren vida en
comdun, se separaren o divorciaren, el cuidado personal de los hijos lo tendra cualquiera de
ellos, segun lo acordaren. De no mediar acuerdo entre los padres o ser éste atentatorio al
interés del hijo, el juez confiara su cuidado personal al padre 0 madre que mejor garantice
su bienestar, tomando en cuenta su edad y las circunstancias de indole moral, afectiva,
familiar, ambiental y econdmica que concurran en cada caso. Se oira al hijo si fuere mayor
de doce afios y, en todo caso, al Procurador General de la Republica, quien fundamentara su
opinidn en estudios técnicos. Si ninguno de los padres fuere apto para cuidar al hijo, podra
el juez confiarlo a otra persona aplicAndose en este caso lo dispuesto en el articulo. Siempre
que la o el juez confie el cuidado personal de la o el hijo, fijara la cuantia de los alimentos
con que los padres deberan contribuir, de acuerdo a sus respectivas posibilidades; asi
mismo, establecera que a la o el conyuge al que se le hubiere confiado el cuidado personal
de las y los hijos, le correspondera el uso de la vivienda familiar de conformidad con el

articulo 46 de la presente ley.

Relaciones y trato Art. 217.- El padre y la madre, aunque no convivieren con su hijo,
deberan mantener con él las relaciones afectivas y el trato personal que favorezca el normal
desarrollo de su personalidad. Cuando sea necesario, el juez podra regular el tiempo, modo

y lugar que para ello se requiera. Quien tuviere el cuidado personal del hijo no podra
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impedir tales relaciones y trato, a no ser que a criterio del juez se estimaren contrarios al
interés del hijo. Si no lo fueren el juez tomara las medidas que mejor protejan tal interés.
También tienen derecho de comunicacion con el hijo los abuelos, los parientes y otras
personas que demuestren un interés legitimo, siempre que esto no resultare perjudicial a la

salud fisica y mental del nifio, nifia o adolescente.

Asistencia Art. 218.- Los padres deben asistir moral y econdmicamente a sus hijos sujetos
a autoridad parental, que se hallaren involucrados en procesos de menores 0 penales y

suministrar los gastos que requiera su asistencia legal.”®

2.8.3 Derecho internacional respecto al cuidado personal de los hijos
2.8.3.1 Declaracién universal de los derechos del nifio

El Principio 2, establece que el nifio debe gozar de proteccion especial y tener acceso a
oportunidades y servicios para que pueda desarrollarse fisica, moral, menta, espiritual y
socialmente en forma saludable y en condiciones de libertad y respeto a su dignidad, esto se
debe de garantizar por medio de la ley o por cualquier otro medio que sea posible.

El Principio 6, establece que para lograr un desarrollo integral de la personalidad del nifio,
este necesita amor y comprensién, por lo que siempre que sea necesario debe crecer bajo el
cuidado y responsabilidad de sus padres, y en todo caso, en un ambiente de afecto y
seguridad moral y material; salvo en casos excepcionales declarados judicialmente, el nifio

de corta edad no debe ser separado de su madre.

“Principio 2 El nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros medios, para que pueda desarrollarse

fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal, asi como en

3 Art. 211-218, Libro Tercero, Capitulo 11 CODIGO DE FAMILIA, D.L. N°677, D.O. N°231, TOMO 321,
El Salvador, 1993.
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condiciones de libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.”*’

“Principio 6 El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, necesita
amor y comprension. Siempre que sea posible, deberd crecer al amparo y bajo la
responsabilidad de sus padres y, en todo caso, en un ambiente de afecto y de seguridad
moral y material; salvo circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta
edad de su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de cuidar
especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia.
Para el mantenimiento de los hijos de familias numerosas conviene conceder subsidios

estatales o de otra indole”®

El Principio 7: establece que el nifio tiene derecho a recibir educacién, la que sera gratuita y
obligatoria por lo menos en el nivel basico. La responsabilidad de garantizar la educacion y
orientacion, corresponde en primer lugar a los padres, quienes en el cumplimiento de esta
obligacion deben tener como principio rector el interés superior del nifio. La educacion del
nifilo debe favorecer su cultura general y permitirle desarrollar sus aptitudes y juicio
individual, su sentido de responsabilidad moral y social para ser un miembro Gtil a la
sociedad, para ello es necesario que el nifio disfrute de juegos y recreaciones orientados
hacia los fines que persigue la educacion.

“Principio 7: El nifio tiene derecho a recibir educacion, que seré gratuita y obligatoria por lo
menos en las etapas elementales. Se le dara una educacion que favorezca su cultura general
y le permita, en condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su
juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro
util de la sociedad.”*®

37 Principio 2, Declaracion Universal de los Derechos del nifio, ONU Doc. A/4354, New York, 1959
38 Principio 6, Declaracion Universal de los Derechos del nifio, ONU Doc. A/4354, New York, 1959
39 Principio 7, Declaracion Universal de los Derechos del nifio, ONU Doc. A/4354, New York, 1959
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2.8.3.2 Convencion americana sobre los derechos humanos y protocolo adicional a la
convencién americana sobre los derechos humanos en materia de derechos

econdmicos, sociales y culturales

Los Articulos 12 y 13 de estos tratados respectivamente, regulan el derecho de los padres a
escoger la educacion formal, moral y religiosa de sus hijos, los cuales establecen que debe

tenerse siempre en cuenta como principio rector el Interés Superior del Nifio.

“Articulo 12. Libertad de concienciay de religion

1. Toda persona tiene derecho a la libertad de conciencia y de religién. Este derecho
implica la libertad de conservar su religién o sus creencias, o de cambiar de religion o de
creencias, asi como la libertad de profesar y divulgar su religion o sus creencias,

individual o colectivamente, tanto en pablico como en privado.

2. Nadie puede ser objeto de medidas restrictivas que puedan menoscabar la libertad de

conservar su religion o sus creencias o de cambiar de religion o de creencias.

3. La libertad de manifestar la propia religion y las propias creencias esta sujeta
Unicamente a las limitaciones prescritas por la ley y que sean necesarias para proteger la

seguridad, el orden, la salud o la moral publicos o los derechos o libertades de los demas.

4. Los padres, y en su caso los tutores, tienen derecho a que sus hijos o pupilos reciban la

educacion religiosa y moral que esté de acuerdo con sus propias convicciones”.*

“Articulo 13 derecho a la educacién
1. Toda persona tiene derecho a la educacion.

2. Los Estados partes en el presente Protocolo convienen en que la educacién debera
orientarse

hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad y debera
fortalecer el respeto por los derechos humanos, el pluralismo ideologico, las libertades
fundamentales, la justicia y la paz. Convienen, asimismo, en que la educacion debe
capacitar a todas las personas para participar efectivamente en una sociedad democratica y
pluralista, lograr una subsistencia digna, favorecer la comprension, la tolerancia y la

40 Art. 12, Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, Pacto de San José Costa Rica, SERIE SOBRE
TRATADOS, OEA, NO. 36 San José, 1969.
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amistad entre todas las naciones y todos los grupos raciales, étnicos o religiosos y promover
las actividades en favor del mantenimiento de la paz.

3. Los Estados partes en el presente Protocolo reconocen que, con objeto de lograr el pleno
ejercicio del derecho a la educacion:

a. la ensefianza primaria debe ser obligatoria y asequible a todos gratuitamente;

b. la enseflanza secundaria en sus diferentes formas, incluso la ensefianza secundaria
técnica y profesional, debe ser generalizada y hacerse accesible a todos, por cuantos medios
sean apropiados, y en particular por la implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

c. la ensefianza superior debe hacerse igualmente accesible a todos, sobre la base de la
capacidad de cada uno, por cuantos medios sean apropiados y en particular, por la
implantacion progresiva de la ensefianza gratuita;

d. se deberd fomentar o intensificar, en la medida de lo posible, la educacion béasica para
aquellas personas que no hayan recibido o terminado el ciclo completo de instruccion
primaria;

e. se deberan establecer programas de ensefianza diferenciada para los minusvalidos a fin

de proporcionar una especial instruccion y formacion a personas con impedimentos fisicos
o deficiencias mentales.

4. Conforme con la legislacion interna de los Estados partes, los padres tendran derecho a
escoger

el tipo de educacion que habra de darse a sus hijos, siempre que ella se adecue a los
principios

enunciados precedentemente.

5. Nada de lo dispuesto en este Protocolo se interpretard como una restriccion de la libertad

de los particulares y entidades para establecer y dirigir instituciones de ensefianza, de

acuerdo con la legislacion interna de los Estados partes.”*

2.8.3.3 Convencidn sobre los derechos del nifio.

Adoptada por la Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, el
20 de noviembre de 1989, suscrita por el Gobierno salvadorefio el 26 de enero de 1990 y
ratificada en todas sus partes por la Asamblea Legislativa el 27 de abril de ese mismo afio.

41 Art. 13, PROTOCOLO ADICIONAL A LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS EN
MATERIADE DERECHOS ECONOMICQOS, SOCIALES Y CULTURALES "PROTOCOLO DE SAN SALVADOR",
SERIE SOBRE TRATADOS, OEA, NO. 69, San Salvador, 1988
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Articulo 2 inciso segundo “Los Estados Partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion
0 castigo por causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las creencias

de sus padres, o sus tutores o de sus familiares”*?

Articulo 3 inciso segundo “Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la
proteccion y el cuidado que sean necesarios 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

El Articulo 18.1 contempla la obligacion de los Estados a garantizar el que en primer lugar
corresponde a los padres o, en su caso a los representantes legales la posibilidad de la
crianza y el desarrollo del nifio.

El Articulo 27 en el Parrafo Uno, se reconoce el derecho de todo nifio a un nivel de vida
adecuado para garantizar su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. En el
Parrafo Dos, se establece que corresponde a los padres o personas encargadas del nifio
primordialmente, la responsabilidad de proporcionar las condiciones de vida adecuadas
para el desarrollo del nifio, dentro de sus posibilidades y medios econdmicos.

El Articulo 9 del Parrafo Uno, establece la obligacion de los Estados partes a velar por que
el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de estos, salvo en los casos
excepcionales en los que judicialmente se determine que es necesaria dicha separacion para
garantizar el cumplimiento del interés superior del nifio.

El Péarrafo Dos, reconoce tanto al padre como a la madre iguales oportunidades para
participar y manifestar sus opiniones en cualquiera de los procedimientos sobre el cuidado
personal de sus hijos.

El Parrafo Tres, reconoce el derecho del nifio de mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres, de modo regular cuando este separado de uno 0 ambos padres; se

exceptua este derecho cuando ello es contrario al interés superior del nifio.

Para concluir se puede afirmar que la figura del cuidado personal de los NNA, tiene la

finalidad de garantizar el desarrollo del nifio en forma integral, por ello tiene como

42Art. 2, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Imprenta Nuevo Siglo, Madrid, 2006
4 Art. 3, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Imprenta Nuevo Siglo, Madrid, 2006
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principio rector el interés superior del nifio; y que dicho principio deben de cumplirlo todas
las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales jurisdiccionales, las
autoridades administrativas, los érganos legislativos, en todas las medidas que tomen y

tenga relacién con el cuidado personal de los NNA.
Articulo 9

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

adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

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

a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo

regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como
la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la deportacion o la muerte (incluido el
fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado)
de uno de los padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara,
cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar, informacion basica
acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial
para el bienestar del nifio. Los Estados Partes se cerciorardn, ademas, de que la
presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la

persona o personas interesadas.”**

4 Art. 9, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Imprenta Nuevo Siglo, Madrid, 2006
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Articulo 18

1. “Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la
crianza y el desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los
representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del

nifio. Su preocupacion fundamental sera el interés superior del nifio”*.

Articulo 27

“1. Los Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para

su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.

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

condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del nifio.

3. Los Estados Partes, de acuerdo con las condiciones nacionales y con arreglo a sus
medios, adoptaran medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras personas
responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho y, en caso necesario,
proporcionaran asistencia material y programas de apoyo, particularmente con respecto a la

nutricion, el vestuario y la vivienda.

4. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para asegurar el pago de la
pension alimenticia por parte de los padres u otras personas que tengan la responsabilidad
financiera por el nifio, tanto si viven en el Estado Parte como si viven en el extranjero. En
particular, cuando la persona que tenga la responsabilidad financiera por el nifio resida en

un Estado diferente de aquel en que resida el nifio, los Estados Partes promoveran la

45 Art. 18, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Imprenta Nuevo Siglo, Madrid, 2006
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adhesion a los convenios internacionales o la concertacion de dichos convenios, asi como la

concertacion de cualesquiera otros arreglos apropiados.”®

2.8.4 Jurisprudencia Salvadorefia relativa al cuidado personal de los hijos.

“Como se sabe, de conformidad a los Art. 211, inciso 2°, 214 inciso 1° y 344 C.F.,
los padres estan obligados a la crianza esmerada de sus hijos, a proporcionarles un hogar
estable, alimentos adecuados, proveerlos de todo lo necesario para el desarrollo de su
personalidad, teniendo en cuenta en todo momento las capacidades, aptitudes e
inclinaciones de los hijos, obligacion que comienza desde la concepcién misma y finaliza
hasta que éstos hayan llegado a los dieciocho afios, concluyan sus estudios o adquieran una
profesion u oficio”.

(Cam.Fam. S.S., veinticinco de febrero de dos mil cinco. Ref. 53- A-2004) ver anexo 3

“Asi hemos sefialado en precedentes anteriores que los criterios legales para conferir
el cuidado de un nifio(a) son: (1) el progenitor que mejor garantice su bienestar, edad,
circunstancias de indole moral, afectiva, familiar, ambiental y econémica, Art. 216 C.F.; (2)
el padre o madre que esté en mejores condiciones de proporcionar un hogar estable,
alimentos adecuados y proveerlos de todo lo necesario para el desarrollo de su
personalidad. Art. 211 C.F.; (3) aquel (lla) que no impida las relaciones de trato con el
progenitor que no ejerza su cuidado. Art. 217 C.F.; (4) la opinién del menor, Art. 351 N° 9
C.F., 7 lit. j) L.Pr.F., 3 C.D.N... Por via jurisprudencial se han introducido otros criterios
entre éstos la no separacion de los hermanos, el mantenimiento del status quo (arraigo) que
implica el lugar donde el menor ha desarrollado su vida y ha establecido lazos

interpersonales”.
(Cam.Fam.S.S, siete de marzo de dos mil siete, Ref. 127-A- 2006) ver anexo 4

“Cuidado Personal, en esta clase de procesos debe tomarse en cuenta los
presupuestos legales del Art. 216 C.F. como son el de confiar el cuidado personal al padre o

madre que mejor garantice el bienestar del hijo y considerar su edad, circunstancias de

4 Art. 27, Convencion sobre los Derechos del Nifio, Imprenta Nuevo Siglo, Madrid, 2006
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indole afectiva, moral, familiar, ambiental y econdmica, asi como garantizar las relaciones
afectivas y el trato personal con el progenitor que no convive con el hijo, tal como lo
dispone el Art. 217 C.F, que favorezcan al normal desarrollo de su personalidad; pero
cuando los padres no hacen vida en comun y no existe acuerdo sobre el cuidado personal de
los hijos menores de edad, corresponde al juez de familia decidir cual de los padres ejercera
su cuidado, confiriéndole al progenitor que mejor garantice su bienestar, debiendo fijar
cuota alimenticia con la que los padres deben contribuir de acuerdo a sus respectivas
posibilidades, es decir que en estos casos debe tomarse en cuenta el interés superior del
nifio, nifia o adolescente, anteponiéndolo a los de sus progenitores, lo que implica todo
aquello que favorezca al normal desarrollo fisico, moral, ambiental, psicolégico y social de
los nifias y nifias en base al Art. 12LEPINA”

(Juzgado de Familia, La Unién ref. 007-211-15) ver anexo 5

El ambiente en que se desenvuelve *** no es el indicado para un sano desarrollo de
dicha menor, ya que el actual compafiero de vida de su madre ***, ha generado por su
habito alcohdlico una situacion inconveniente, debido a su conducta violenta, lo que a
criterio de esta Camara, es altamente perjudicial para el mejor desarrollo bio-psicosocial de
la nifia *** y teniendo la posibilidad de convivir con su padre, quien demuestra vocacion de
cuidarla; lo mas beneficioso en este momento es que resida con ¢él. (...) Debemos agregar
que existe la idea que los nifios estan mejor cuidados con la madre, dada la mayor
sensibilidad hacia los hijos, sin embargo ello no siempre es asi, por lo que esta idea tiende a
cambiar paulatinamente en el imaginario social, pues también los padres pueden ser
sensibles hacia ellos. Que ain y cuando a la madre no le sean imputables las condiciones
adversas para el 6ptimo desarrollo de su hija, si se ha de considerar comparativamente el

entorno familiar del padre que solicita su cuidado.
(Cam.Fam. S.S. veintinueve de agosto de dos mil cinco. Ref. 151- A-2004) ver anexo 6

“Tampoco es suficiente el argumento, de que el padre es quien puede ofrecer un
mejor nivel de vida a su hija, ya que el desarrollo de un menor debe ser valorado de forma
integral y si bien el aspecto econdmico es un elemento relevante; esto queda subsanado con

la cuota alimenticia a favor de la menor; respecto a las condiciones de vida que ofrece la
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vivienda de la madre con respecto a la del padre, se evidencia del estudio social que la
vivienda del Sr. *** ofrece mejores condiciones, pero tampoco este es un elemento
concluyente ya que la madre aunque reside en una vivienda humilde, esta cuenta con las

condiciones minimas que satisfacen el derecho de habitacién y vivienda de la menor”.
(Cam.Fam. S.S. veintiuno de junio de dos mil cinco. Ref. 90-A- 2004) ver anexo 7

“De esta forma se puede afirmar del estudio del proceso que durante la tramitacion
del mismo, ha quedado por demés evidenciado que la sefiora ***, no ha propiciado en
ningdn momento el acercamiento, entre el padre y el hijo, lo que ha generado como se
detallard mas adelante grave perturbacion en la conducta del nifio, resentimiento en el padre
y obstinaciéon permanente de la madre, para evitar el cumplimiento del régimen.(...) La
madre insistentemente, por si y por medio de sus apoderadas desde la misma contestacion
de la demanda, ha sostenido que no se opone a la relacion de su hijo con su padre, y en
varias actas o informes de los Agentes de la Policia Nacional Civil, ha sefialado que es éste
(el nifio) quien no quiere relacionarse con el padre y en otras ocasiones, que es por las
actividades que el nifio ya tiene programadas; incluso se menciona que el menor ha sufrido
violencia y malos tratos de parte de su padre, ver fs. ... vto., sin embargo no se ha
exteriorizado ninguna actuacion de parte de la madre que coadyuve minimamente a que el
régimen se cumpla, por el contrario acepta sin ninguna discusion ni cuestionamiento el
supuesto comportamiento propio del nifio y expresa que debe protegerlo, en el sentido de
aceptar lo que el nifio desea que es precisamente el no relacionarse con el padre, sin
visualizar el derecho que le corresponde a relacionarse con éste, ni los efectos negativos de
ese comportamiento para el mismo nifio, advirtiéndose de su conducta que es ella misma
quien no desea que se dé esa relacion, anteponiendo sus propios conflictos e intereses
interpersonales a los de su hijo, omitiendo realizar acciones tendientes a encauzar
adecuadamente las emociones, conductas y actitudes en la relacion paterno filial. (...) es
necesario recalcar la obligacion de la madre, Sra. ***, asi como sus demas parientes
(abuelos maternos), no sélo en permitir sino de propiciar y contribuir a las relaciones de su
hijo con su padre y demas parientes paternos. Es decir que la madre no podra negar dicha
relacién a menos que demuestre que ello representa un grave riesgo para la integridad del

nifo, lo cual hasta el momento no se ha demostrado”.
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(Cam.Fam.S.S., veintiocho de agosto de dos mil siete. Ref. 82- A-2006) ver anexo 8

“Por otra parte, es importante mencionar que en las entrevistas realizadas por el
Tribunal a quo a los menores, han dejado entrever -principalmente el mayor de ellos
FhFAFkF A AR IR I*A**- que prefieren continuar viviendo con su padre, quien en otro
aspecto, es el principal proveedor para cubrir las necesidades de sus hijos, agregandose
ademas en el estudio, que en alguna medida por el tiempo que convivieron con éste se han

estrechado los lazos afectivos entre el padre y sus expresados hijos”.
(Cam.Fam. S.S., veinticinco de febrero de dos mil cinco. Ref. 53- A-2004) ver anexo 3

“Esta Camara comparte dicho criterio, (referente al statu quo) pues la experiencia

ensefia que cuando los menores han estado exclusivamente al cuidado de uno de los
progenitores durante algun tiempo, se encuentran acomodados a las costumbres y a la rutina
del hogar donde viven y generalmente han establecido estrechos lazos con las personas que
los cuidan directamente, por lo que resulta perjudicial sustraerlos del ambito en el que han
permanecido. No obstante lo anterior, si en el proceso se prueba que las condiciones socio-
familiares o afectivas en las que se encuentran los nifios no son propicias o incluso son
perjudiciales para el normal desarrollo de éstos, debe conferirse el cuidado al otro

progenitor 0 a un tercero, considerando siempre el interés superior del menor”.
(Cam.Fam. S.S. seis de abril de dos mil cinco. Ref. 105-A- 2004) ver anexo 9

“Si bien las menores *** y *** han permanecido la mayor parte del tiempo al lado
del padre y desean permanecer con él, de tal suerte que el arraigo de ellas hacia su
progenitor es bastante fuerte, lo que sin duda es un elemento que influye en la decision del
juzgador (a), también debe considerarse el principio de unidad filial que procura que los

hermanos (as) permanezcan juntos; aunado a las circunstancias de indole moral que puedan

determinar su concesion al otro progenitor, aun contra el deseo de los hijos, pues no
siempre lo que el hijo (a) desea es lo mas conveniente para su desarrollo integral.(...) Al
respecto, estimamos que la conducta de la madre, motivo por el cual también se decreté el
divorcio, es un acto de decision personal que da lugar al divorcio, pero que no ha colocado
en situacion de riesgo o peligro a sus hijas por las circunstancias en que el hecho ocurre, y

ha sido el padre quien puso en conocimiento de tales hechos a sus hijas, quienes si bien es
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cierto tienen derecho a saber los motivos de la separacion de sus progenitores, su
conocimiento sobre esos hechos ha de hacerse de tal forma que les afecte lo menos posible,
pues los conyuges no deben transmitir a sus hijos sus diferencias, frustraciones y propios
conflictos, que es lo que ha ocurrido en la especie; de otro tanto, se considera que la
infidelidad de uno de los conyuges no es determinante para descalificarlo per se para
ejercer el cuidado si éste ha desempefiado en buena forma su rol de padre o madre.(...) No
se discute en ningln momento que el sefior *** sea un buen padre, ya que sus mismas hijas
manifiestan estar muy bien a su lado y desean permanecer con él, pero por lo antes dicho
consideramos que no es el mas idoneo para el cuidado de las nifias, aun y cuando su
conducta no haya incidido de forma negativa directamente en sus hijas, pues consideramos
que existen indicios de conductas impropias en su relacion con los pacientes que incluso les
ha afectado en su dignidad humana; asi como también la eventual ingesta de bebidas

embriagantes y su descuido respecto del acceso de sus hijas a la pornografia.

(Cam.Fam. S.S. veinte de diciembre de dos mil cinco. Ref. 110- A-2004) ver anexo 10

CAPITULO IlI

3.1 SISTEMA DE HIPOTESIS
3.1.1 Hipdtesis generales

Hipdtesis general 1: Los criterios judiciales argumentados por los juzgadores de
familia para otorgar el cuidado personal son adecuadamente sustentados; no obstante,
existen situaciones en donde estos actian bajo la figura de la discrecionalidad,
permitiendo asi situaciones en las que deben considerarse paramentos insoslayables en un

caso concreto y dichos parametros no son tomados en cuenta.

Hipdtesis general 2: La separacion de los conyuges o convivientes es productos de

conflictos familiares que pueden ser originados por diferentes tipos de problemas los cuales
pudieron prevenirse con antelacion; sin embargo, uno de los principales es que existe una
desinformacion o una falta de conciencia social sobre los derechos y deberes tanto de los

padres como de los NNA en la convivencia familiar.
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3.1.2 hipotesis especificas

Hipotesis especifica 1:

Las reformas legales tendientes a estandarizar los criterios configurados
actualmente por el legislador, se plantean como de una imperiosa necesidad; sin embargo,
las condiciones de la realidad actual, no permiten aplicarlas debido a la falta de una politica
estatal, vinculante y a largo plazo basada en leyes, directrices y circulares administrativas

que hasta el momento se encuentran ausentes.

Hipotesis especifica 2:

Los criterios argumentados por los juzgadores de familia son efectivos en la
realidad al momento de otorgar el cuidado personal; no obstante en la practica estos se
desnaturalizan debido a la tendencia en el comportamiento de los padres después de
separados, pues algunos optan por no obedecer las decisiones de los juzgadores y al no
darse este cumplimiento los criterios argumentados por los juzgadores de familia pierden su

efectividad.

Hipotesis especifica 3:

La actividad judicial en los juzgadores de familia, se caracteriza ante todo por
buscar, en el otorgamiento del cuidado personal, el interés superior del nifio, nifia o
adolescente; no obstante, algunos juzgadores, al momento de tomar estas decisiones, dicha
actividad no se ve reflejada por la tendencia de algunos jueces de ignorar los estudios
especializados al momento de tomar su resolucién y darle vigilancia para que se ejecute lo
juzgado después de la sentencia, Yy por lo tanto no se cumple el interés superior del nifio

como eje transversal de manera integra.
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1.2 Operacionalizacion de las hipotesis

OBJETIVO GENERAL 1: ldentificar si existe o no la sustentabilidad en los criterios

judiciales, argumentados por los juzgadores de familia para decidir el otorgamiento del
cuidado personal ante la separacion de los padres

HIPOTESIS GENERAL 1: Los criterios judiciales argumentados por los juzgadores de
familia para otorgar el cuidado personal son adecuadamente sustentados; no obstante,
existen situaciones en donde estos actian bajo la figura de la discrecionalidad,

permitiendo asi situaciones en las que deben considerarse paramentos insoslayables en un

caso concreto y dichos parametros no son tomados en cuenta.

VARIABLE
INDEPENDIENTE

INDICADORES

VARIABLE
DEPENDIENTE

INDICADORES

Los criterios
judiciales
argumentados por los
juzgadores de familia
para otorgar el
cuidado personal son
adecuadamente

sustentados

Criterios judiciales

Juzgadores de

familia.

Cuidado personal

Sin embargo existen
situaciones en donde
estos actlian bajo la
figura de la
discrecionalidad que
el cargo les permite
dejando de lado
paramentos
insoslayables que
debieron
considerarse en un

caso concreto.

Discrecionalidad
Cargo
Parametros
Insoslayables

Caso Concreto
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OBJETIVO GENERAL 2: Explicar la configuraciéon de los conflictos familiares en

contraste con los mdltiples aspectos involucrados que suscitan en la separacion de los

cényuges o convivientes; y proveer de informacién sobre los derechos y deberes de los

padres respecto de los hijos.

HIPOTESIS GENERAL 2: La separacion de los conyuges o convivientes es productos

de conflictos familiares que pueden ser originados por diferentes tipos de problemas los

cuales pudieron prevenirse con antelacion; sin embargo, uno de los principales es que

existe una desinformacién o una falta de conciencia social sobre los derechos y deberes

tanto de los padres como de los nifios nifias y adolescentes en la convivencia familiar

VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
INDEPENDIENTE DEPENDIENTE
La separacion de los Separacion Sin embargo, existe Desinformacién
cényuges o ] una desinformacion o ]
Conyuges Conciencia Social

convivientes son
productos de
conflictos familiares
que se originan por
problemas
multicausales que
pudieron prevenirse

en tiempo.

Convivientes

Conflictos

familiares

Problemas

Multicausales

o se perfilan una
falta de conciencia
social sobre los
derechos y deberes
tanto de los padres
como de los NNA
en la convivencia

familiar.

Derechos y Deberes

Convivencia

Familiar




84

OBJETIVO ESPECIFICO 1: Sefialar y proponer en la medida de lo posible ciertas

reformas y medidas tendientes a regular de mejor manera los criterios establecidos por la

legislacion para otorgar el cuidado personal del nifio nifia o adolescente.

HIPOTESIS ESPECIFICA 1: Las reformas legales tendientes a estandarizar los

criterios configurados actualmente por el legislador, se plantean como de una imperiosa
necesidad; sin embargo, debido a las condiciones de la realidad actual, no permiten
aplicarlas debido a la falta de una politica estatal, vinculante y a largo plazo basada en

leyes, directrices y circulares administrativas que hasta el momento se encuentran

ausentes.

VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
INDEPENDIENTE DEPENDIENTE
Las reformas legales | Reformas Legales. | Sin embargo, debido Condiciones

tendientes a
estandarizar los
criterios
configurados
actualmente por el
legislador, se
plantean como de
una imperiosa

necesidad

Estandarizar.
Criterios.
Legislador.

Imperiosa

Necesidad.

a las condiciones de
la realidad actual, no
permiten aplicarlas
debido a la falta de
una politica estatal,
vinculante y a largo
plazo basada en
leyes, directrices y
circulares
administrativas que
hasta el momento se

encuentran ausentes.

Realidad Actual
Aplicacion
Politica Estatal
Leyes
Directrices
Circulares

Ausentes
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OBJETIVO ESPECIFICO 2: Identificar la efectividad de los criterios judiciales tomados en
cuenta al momento de decretar el cuidado personal del nifio, nifia o adolescente a su padre o

madre.

HIPOTESIS ESPECIFICA 2: Los criterios argumentados por los juzgadores de familia son

efectivos en la realidad al momento de otorgar el cuidado personal; no obstante en la practica
estos se desnaturalizan debido a la tendencia en el comportamiento de los padres después de
separados, pues algunos optan por no obedecer las decisiones de los juzgadores y al no darse
este cumplimiento los criterios argumentados por los juzgadores de familia pierden su

efectividad.
VARIABLE INDICADORES VARIABLE INDICADORES
INDEPENDIENTE DEPENDIENTE
Los criterios Criterios. no obstante en la Practica
argumentados por practica estos se o
) Juzgadores _ Desnaturalizacion
los juzgadores de desnaturalizan
familia son efectivos Efectividad. debido a la Comportamiento
en la realidad al . tendencia en el
Cuidado personal _ Padres
momento de otorgar comportamiento de
el cuidado personal. los padres despues
de separados

OBJETIVO ESPECIFICO 3: Demostrar a través de la investigacion si las actuaciones

judiciales de los juzgadores de familia basadas en los criterios ya establecidos en el Cddigo de
van encaminadas en el sentido que estas mantengan una consonancia con el interés superior del

nifo y la realidad de las familias Salvadorefias en la actualidad.

HIPOTESIS ESPECIFICA 3: La actividad judicial en los juzgadores de familia, se caracteriza

ante todo por buscar, en el otorgamiento del cuidado personal, el interés superior del nifio, nifia o

adolescente; no obstante, algunos juzgadores, al momento de tomar estas decisiones, dicha

actividad no se ve reflejada por la tendencia de algunos jueces de ignorar los estudios
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especializados al momento de tomar su resolucion y darle vigilancia para que se ejecute lo

juzgado después de la sentencia, y por lo tanto no se cumple el interés superior del nifio como

eje transversal de manera integra.

VARIABLE
INDEPENDIENTE

INDICADORES

VARIABLE
DEPENDIENTE

INDICADORES

La actividad judicial
en los juzgadores de
familia, se caracteriza
ante todo por buscar,
en el otorgamiento del
cuidado personal, el
interés superior del
NNA

Actividad Judicial

Juzgadores de

familia
Cuidado Personal
Interés Superior

NNA

No obstante, algunos
juzgadores, al
momento de tomar
estas decisiones, dicha
actividad no se ve
reflejada por la
tendencia de algunos
jueces de ignorar los
estudios
especializados al
momento de tomar su
resolucion y darle
vigilancia para que se
gjecute lo juzgado
después de la
sentencia, y por lo
tanto no se cumple el
interés superior del
nifio como eje
transversal de manera

integra.

Toma de decisiones

Juzgadores.

Criterios Importantes.

Reflejar la busqueda del

interés superior del nifio.

Decision.

Integridad de Principio.
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CAPITULO IV
4.1 DISENO METODOLOGICO.

4.1.1 Método, técnicas e instrumento

En la investigacion el método y técnica a utilizar es el Método Hipotético Deductivo, que
tiene varios pasos esenciales como la observacion del fendmeno a estudiar, la creacion de
una hipotesis para explicar dicho fendmeno, deduccién de consecuencias o proposiciones
mas elementales que la propia hipotesis, y verificacion o comprobacion de la verdad de los
enunciados deducidos comparandolos con la experiencia y la realidad social de una familia
funcional o disfuncional respecto del cuidado personal de los hijos en el objeto de estudio

de la investigacion.

Se haré uso de la técnica de la observacion para combinar la reflexion racional con la
observacion de hechos repetitivos de fendmenos comparables, y que se extrae la deduccion
de las leyes generales que se refieren a la materia de derecho de familia en cuanto al

cuidado personal

4.1.2 Método.

El método a utilizar serd el método hipotético deductivo, utilizando como componente la
investigacion del método dialectico, por consiguiente, es el procedimiento o camino que
sigue el investigador para hacer de su actividad una practica cientifica. EI método
hipotético-deductivo tiene varios pasos esenciales: observacion del fendmeno a estudiar,
creacion de una hipdtesis para explicar dicho fendémeno, deduccién de consecuencias o
proposiciones mas elementales que la propia hipotesis, y verificacion o comprobacion de la

verdad de los enunciados deducidos comparandolos con la experiencia.

Respecto a su componente como método dialectico significa que se hara una investigacion
del tema especifico como “Criterios Judiciales y Jurisprudenciales en la Legislacion
Salvadorefia para Otorgar el Cuidado Personal del Hijo o Hija en la Separacion de los

Padres” mediante el examen critico de las percepciones y teorias, mediante el intercambio
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de proposiciones y contra-proposiciones, resolviendo la contradiccion a traves de la

formulacion de una sintesis final.

4.1.3Técnica.
4.1.3.1 Técnica de campo

La técnica de campo a utilizar en la investigacion es haciendo uso de la observacion, en la
cual se establece una relacion concreta e intensiva entre la investigacion y el hecho social
sobre a quién corresponderia el cuidado personal del nifio desde la perspectiva de los
criterios tomados en cuenta para otorgarla asi como también la cual se hara retomada de la
realidad social que infiere especificamente en la situacion familiar dada sobre la separacion
de los padres que a la vez resultan ser los actores sociales de los que se obtienen datos que
luego se sintetizan para desarrollar la investigacion haciendo énfasis al problema objeto de

estudio.

Asi como también utilizando como base entrevistas, guias de entrevistas semi-estructurada
para aquellas personas especialistas y con experiencia en materia de familia y en especifico
al tema de EI Cuidado Personal de los Hijos en la Separacion de los Padres, entre ellos Lic.
Juan Leonel Villalobos Echegoyen, Procurador auxiliar en el area de Familia de la ciudad
de La Union, Licda. Maritza del Carmen Santos Menjivar, Jueza primero de familia de la
ciudad de San Miguel, Lic. Saul Alberto Zuniga Cruz, Juez segundo de familia de la ciudad
de San Miguel y Lic. Jorge Alberto Urquia Alvarez, secretario del juzgado primero de
familia de la ciudad de San Miguel asi como los padres de familia y personas afines o
comunes que son integrantes de familias para hacer énfasis al tema sobre a quién otorgar el

cuidado personal de los hijos.
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4.2 Instrumento de aplicacion

El instrumento a utilizar en la investigacion sera el cuestionario como apoyo a la
técnica de campo de la observacion para que permita recabar la informacién sobre los
diferentes Criterios Judiciales y Jurisprudenciales tomados en cuenta sobre el tema del
Otorgamiento del Cuidado personal del Hijo o Hija en la Separacion de los Padres en el
caso sobre a quién otorgar el cuidado personal ya sea tanto a la madre o al padre y
excepcionalmente como resaltaremos en la investigacion a los abuelos y consanguineos del
grado mas proximo, para esto se utilizara dos modelos de cuestionarios los cuales seran

clasificados en:
4.2.1Cuestionario para informantes claves.

Serdn realizados a personas que son especialistas sobre el &rea que se estd
investigando refiriéndonos a este como “Criterios Judiciales y Jurisprudenciales en la
Legislacion Salvadorefia para Otorgar el Cuidado Personal del Hijo o Hija en la
Separacion de los Padres ” y un Cuestionario para recoleccion muestral, este sera el que
se le pasara a la poblacion comun que si bien es cierto puede conocer al respecto sobre la

problematica a investigar, no llega a la categoria de especialista.

Dichos cuestionarios estaran estructurados con preguntas cerradas y abiertas dependiendo
del caso, con el proposito de obtener la informacion necesaria que sera sometida al analisis
para lograr determinar la problematica planteada y sus posibles criterios, soluciones y

recomendaciones al respecto.
4.2.2 procedimiento para la realizacion de entrevistas.

Se planea realizar las entrevistas en las fechas que oscilan entre el 25 de junio y el 30 de
julio de 2015. No se tiene una fecha exacta para efectuarlas debido a que las personas

entrevistadas son funcionarios y estaremos sujetos a la fecha y hora que ellos indiquen.

Por otra parte, para efectos de encontrar contacto con los eventuales entrevistados, se
enviara una solicitud formal a su lugar de labores y de acuerdo al art. 18 de la Constitucion,
en el que indica el derecho de peticion y respuesta, se solicitara una audiencia con ellos

explicando el motivo, la temética a abordar y la fecha y hora en que puede recibir al equipo
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de trabajo. Dicha solicitud se firmara por los miembros del equipo de trabajo de graduacion

y por el docente asesor de contenido.

4.3 Tipo de muestreo

El tipo de muestra a utilizar es el muestreo no probabilistico; que es aquél para el que no
se puede calcular la probabilidad de extraccion de una determinada muestra. Por tal motivo,
se busca seleccionar a individuos que tienen un conocimiento profundo del tema bajo
estudio y se considera que la informacion aportada por esas personas es vital para la toma
de decisiones. Y que dentro de esos individuos se encuentran los padres de familia,

especialistas en el &rea de derecho de familia, jueces de familia, entre otros.
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CAPITULO V
5.1. PRESENTACION DE RESULTADOS

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
TEMA: CRITERIOS JUDICIALES Y JURISPRUDENCIALES EN LA

LEGISLACION SALVADORENA PARA OTORGAR EL CUIDADO
PERSONAL DEL HIJO O HIUA EN LA SEPARACION DE LOS PADRES EN
LA ZONA ORIENTAL 2010-2015.

Licenciado Jorge Alberto Urquia Alvarez
Secretario del Juzgado Primero de Familia
¢ Cudles son los criterios que se toman en cuenta al momento de otorgar el cuidado

personal de los hijos?

Si el padre o madre garantiza de manera mas adecuada alimentos adecuados y

proporcionarle el desarrollo integral en el ambito educativo, moral, religioso etc.

¢ Considera usted que la opinion del hijo incide en la decisidn del juez para otorgar el

cuidado personal?

La opinion del hijo o hija debe ser escuchada por el juez, sin embargo esta opinion debe
considerarse tomando en valoracion el interés superior del nifio lo que va relacionado por

aquello que garantice su bienestar y desarrollo evolutivo.
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¢Puede el padre o la madre que ha perdido el cuidado personal, recuperarlo?
Puede recuperarlo mediante una modificacion de la sentencia demostrando el cambio de las
condiciones que generaron el primer fallo. Es diferente cuando se ha perdido en su totalidad

la autoridad parental.

¢Puede el padre que no obtuvo el cuidado personal pedir la modificacion de la

sentencia? si puede modificarse en relacion al articulo 83 de la Ley Procesal de Familia.

¢Existe la custodia compartida? ¢ Cudl es su opinion sobre ello?

Doctrinariamente existe la custodia compartida, sin embargo taxativamente el codigo de
familia no la regula pero mediante integracion de la norma legal podria valorarse en interés

al nifio, nifia y adolescente

¢ Considera que es indispensable aplicar el principio de interés superior del nifio para

emitir una resolucion judicial?

Es imperativo y de obligatorio cumplimiento valorar el interés superior del nifio nifia o
adolescente en las resoluciones judiciales, articulo 1 LEPINA y Articulo 3 de la

Convencion de los Derechos del Nifio

A parte de los aspectos que menciona el Codigo de Familia en cuanto al cuidado

personal, ¢existen otros que son tomados en cuenta para emitir una resolucién?

Ademas de los parametros consignados en el Codigo de Familia debe tomarse lo

consignado en el articulo 21 LEPINA para garantizar un nivel de vida digno y adecuado.
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Anadlisis de la entrevista 1.

Secretario del Juzgado Primero de Familia

Lic. Jorge Alberto Urquia Alvarez

Podemos decir, en base a la entrevista realizada al Licenciado Jorge Alberto Urquia
Alvarez, Secretario del Juzgado Primero de Familia de la Ciudad de San Miguel, que todo
proceso encaminado al cuidado personal del nifio, nifia o adolescente, se le concedera al
padre o madre que sea mas idoneo para otorgar bienestar al nifio, todo ello mediante una
resolucion judicial con los medios proporcionados por el equipo multidisciplinario, siempre
apegado a Derecho, y en el caso que un padre o madre con se encuentre satisfecho con
dicha resolucion puede perfectamente solicitar la modificacion de la sentencia, puesto que
€S un proceso gque no causa cosa juzgada tal como lo establece el articulo 83 de la Ley

Procesal de Familia
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UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
TEMA: CRITERIOS JUDICIALES Y JURISPRUDENCIALES EN LA

LEGISLACION SALVADORENA PARA OTORGAR EL CUIDADO
PERSONAL DEL HIJO O HIUA EN LA SEPARACION DE LOS PADRES EN
LA ZONA ORIENTAL 2010-2015.

Licenciada Maritza del Carmen Santos Menjivar

Jueza Primero de Familia, San Miguel

¢ Cuales son los criterios que se toman en cuenta al momento de otorgar el cuidado

personal de los hijos?

Lo que en mi caso toma en cuenta para otorgar un cuidado personal expresamente lo que
dice el articulo 216 del Codigo de familia el padre que retne o la madre que redna las
condiciones de idoneidad para cuidar del hijo y en estas condiciones va la parte afectiva, la
parte econdmica, el entorno social de ese nifio, el apego que el nifio tenga ya sea con la
madre o con el padre, ésea hay un conjunto de elementos que se toman en cuenta para
otorgar el cuidado personal y en el caso de que desafortunadamente ninguno de los dos
padres es idoneo se resuelve con el menos peor de los dos.

¢ Considera usted que la opinidn del hijo incide en la decisién del juez para otorgar el

cuidado personal?

en cuanto si la opinién del hijo incide en el juez, esta opinidn si lo tomamos en cuenta pero
también alli depende de la edad, sea un nifio de 4 o 5 afios dificilmente nos va a dar una
opinidon que verdaderamente pueda beneficiar o influenciar como para que se dé una

resolucion en ese sentido, entre teoria y practica hay mucha diferencia porque también
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muchas veces el nifio o la nifia esta tremendamente influenciado por la persona con la que
esta, entonces uno tiene que aprender a distinguir eso porque el nifio de entrada dice me
quiero ir con mi mama y ni siquiera hemos preguntado, eso no se los demas juzgadores,
pero yo eso es lo que menos pregunto, yo platico con ellos de todo, pero lo que no les
pregunto es con quien quiere estar; por lo de la alienacion parental normalmente un nifio
que esta con uno y con el otro progenitor, €l ya trae la respuesta que me va a dar, entonces
no es lo que uno debe preguntarle a un nifio que se supone que con una edad que no tiene
discernimiento y madurez ese es el punto en que hay que saber distinguir el hecho de oir a

un nifio, de tomar su opinion, pero también aprender a distinguir que no esté influenciado.

¢Puede el padre o la madre que ha perdido el cuidado personal, recuperarlo?

Cuando uno de los padres a perdido el cuidado personal es posible que éste pueda
recuperarlo cuando dicen a perdido no lo entiendo mucho pero creo que se refiere a cuando
ha sido otorgado el otro puede solicitar que se le otorga a favor de él siempre y cuando

retna las condiciones.

¢Puede el padre que no obtuvo el cuidado personal pedir la modificacion de la

sentencia?

Puede pedir una modificacion de la sentencia perfectamente puede el cuidado personal son

de las sentencias que por no causar estado en cualquier momento se pueden modificar y se

supone que se modifican para mejorar la condicidn que tiene el nifio nifia o adolescente.

¢Existe la custodia compartida? ¢ Cudl es su opinion sobre ello?
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yo creo que el cuidado personal o en conflicto de cuidados personales, creo que tenemos
poca madurez como para tratar la problematica de los hijos, entonces como no se tiene
suficiente madurez para entender que la prioridad tiene que ser el nifio o la nifia y que
buscar lo menos dificil para ellos; entonces los padres no son maduros para eso y para
darles una custodia compartida yo hasta el momento no he tenido ninguna y no he tenido
ninguna porque supongo yo que ustedes conocen que en esa custodia de llenar ciertos
requisitos para poderla otorgar, de esa manera donde vive el uno, donde vive el otro, la
cercania, el como es la relacion, qué tan saludable es para el nifio, que no identifiquen un
lugar como su hogar, que perfectamente puede pasar tres dias con uno y tres o cuatro dias
con el otro progenitor y que eso no le afecte a él; probablemente funciona en Costa Rica en
otro pais y que lo apliquen, no tendria ningn problema en aplicarlo si efectivamente ese
papa y esa mama cumplieran esos requisitos que sea el mejor bienestar para el nifio, nifia o

adolescente.

¢ Considera que es indispensable aplicar el principio de interés superior del nifio para

emitir una resolucion judicial?

Es indispensable aplicar el principio del interés superior del nifio, yo creo que eso no
requiere mayor explicacion, eso es nuestra obligacion queramos 0 no queramos, creo que
cada uno de los que damos una resolucion lo primero que debe pensar es que favorece al
nifio, porque aqui no es como muchos podran creer que por ser mujer se lo va a dar a la
mujer, o porque este hombre tiene dinero se lo va a dar a él, no; nuestra obligacion es ver
con quien quedara el nifio, el que mejor le garantiza su bienestar eso es lo justo para ese

nifo.

A parte de los aspectos que menciona el Codigo de Familia en cuanto al cuidado

personal, ¢existen otros que son tomados en cuenta para emitir una resolucion?
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Aparte de los criterios que estan en el articulo 216 del Codigo de Familia, si hay otros
criterios que se toman en cuenta, lo que pasa es que si lo manejan como criterio nosotros en
mi caso; siempre tengo como prioridad en ocasiones que los hermanos crezcan juntos, si lo
ven ustedes como otro criterio probablemente si se toma en cuenta nosotros vamos desde el
punto de vista de ello de lo importante que es para la formacién de estos hermanitos crecer

juntos.

Anélisis de la entrevista 2.
Jueza Primero De Familia, San Miguel

Lic. Maritza Del Carmen Santos Menjivar

Los criterios tomados en cuenta para el otorgamiento del cuidado personal tomados en
cuenta en por la jueza del juzgado primero de familia de la cuidad de san miguel son
aquellos establecidos en el articulo 216 del codigo de familia quien los considera como la
parte efectiva el entorno, social y el cumplimiento de las condiciones de idoneidad para
cuidar del hijo y que en el caso que ninguno de los dos cumpliese estas condiciones la
decision se inclina por “el menos peor” como lo dijese literalmente, en la toma de estas
decisiones existen otros rubros que para la jueza no son considerados como criterios
haciendo referencia a la filiacion o no separacion de los hermanos y de la importancia de
gue estos puedan crecer juntos, en cuanto a la opinion de los hijos, para la sefiora jueza, esta
tiene una gran importancia, pero, existen varios aspectos a tomar en cuenta, primeramente
se toma en cuenta la edad del nifio pues efectivamente un nifio de 4 o cinco afios no emitira
una opinién con uso de razon por lo tanto debe poder hacerse una diferencia en cuanto a
dicha intervencion, que esta sea una opinion emitida con sinceridad o si estd implicita la
alienacion parental y verse tremendamente influenciado por la persona con quien vive. En
cuanto a la modificacion de la sentencia en la cual se otorgue el cuidado personal,
claramente recordamos que este tipo de procesos judiciales no causa estado y en cualquier

momento se pueden modificar siempre y cuando sea de beneficio para el nifio. En relacion
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a la custodia compartida, tajantemente expreso que nunca se ha visto en dicha situacion
pues considera que para esto se necesitan una serie de requisitos los cuales a su criterio
estan lejos de cumplirse por la falta de madurez que existe en los padres por lo tanto no
dictado ninguna sentencia en la cual se otorgue una custodia compartida pero que, sSi se
diera el caso en el que los padres llenaran los requisitos necesarios, no veria ningun

problema en otorgarla.

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.
FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL



99

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
TEMA: CRITERIOS JUDICIALES Y JURISPRUDENCIALES EN LA
LEGISLACION SALVADORENA PARA OTORGAR EL CUIDADO
PERSONAL DEL HIJO O HIUA EN LA SEPARACION DE LOS PADRES EN
LA ZONA ORIENTAL 2010-2015.

Licenciado Saul Alberto Zuniga Cruz
Juez Del Juzgado Segundo De Familia, San Miguel

¢ Cuales son los criterios que se toman en cuenta al momento de otorgar el cuidado

personal de los hijos?

Para nosotros los criterios a tomar en cuenta para otorgar el cuidado personal de los hijos,
en principio es lo que establece el articulo 216 inciso tercero del Cédigo de Familia, esos
son los criterios, el padre o madre que mejor garantice el bienestar del hijo tomando en
cuenta diversas circunstancias de indole moral, afectiva, familiar, ambiental y econémica,
eso es lo basico, lo legal y lo estandar para otorgar un cuidado personal; el progenitor que
mejor garantice su bienestar , ese es el famoso interés superior del nifio, nifia 0 adolescente,
el cual fue tomado del derecho anglosajon, solo que ellos lo ven como mejor interés y

nosotros como mejor bienestar.

A este articulo 216 del Codigo de Familia le insumamos el articulo 12 de la Ley Especial
para la Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia haciendo referencia que al
interpretar la norma siempre buscara el interés superior del nifio, nifia o Adolescente; sobre
este tema se parte de la idea desde el abordaje de los NNA se habla de una visidn adultista
y una vision de interés superior del nifio, el abordaje es que ¢cuél de los intereses se
protegerd? El adulto tiene vision, tiene un interés, pero ese bienestar del adulto se debe
analizar si estara acorde con el bienestar del nifio de ahi se parte el analisis, ya que el
interés del adulto no siempre es lo que mas le beneficia al nifio o pueda ser que le
perjudique, el cuidado personal tiene que girar en aquello que le beneficie al NNA, aunque

en algunos casos los intereses coinciden pero no siempre; se parte desde esas dos visiones
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la adultista y la de interés superior, por tanto todo lo atinente a la decision de otorgar un
cuidado personal se hard en base a la Convencion de los Derechos del Nifio, la Ley
Especial para la Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia y el Cédigo de Familia, de
ahi se formula la vision del interés superior del nifio, se debe analizar si ese padre 0 madre
tiene y posee esas condiciones para darle ese bienestar integral al nifio, una situacién es lo
que el adulto quiera otra es lo que mas le beneficie al NNA. El articulo 216 del Cddigo de
Familia habla también a tomar en cuenta la edad del nifio, ya que un nifio o nifia de dos
afios de edad requiere de mas cuidados y atencion, ese es un elemento importante a valorar,
buscar el bien del nifio tomando en cuenta su edad. Hay otros criterios que ya la
jurisprudencia los ha dado como lo es la no separacion de los hermanos, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos establece que al decidir sobre cuidado personal hay
que apartarse de los estereotipos y buscar lo objetivo de la situacion, lo objetivo y lo mas
beneficioso para el nifio, dejar de lado las concepciones y estereotipos para ser objetivos de
la situacién, no en lo que se piensa o se cree, y en caso de que ninguno de los padres sea
idoneo se procedera en base al articulo 130 de la Ley Procesal de Familia tomando medidas
provisionales, confiando provisionalmente el cuidado a un tercero, y como ultima instancia

la institucionalizacion.

¢ Considera usted que la opinidn del hijo incide en la decisién del juez para otorgar el

cuidado personal?

En base al articulo 94 de la Ley Especial para la Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia se toma en cuenta, él es una persona que tiene derechos, y se le recibira la
opinion al nifio cuando tenga la edad para hacerlo y se le debe de tomar en cuenta porque es
uno de los derechos de los nifios y nifias los cuales son sujetos de derechos es decir son
personas, se dejan de ver como objetos, pero a la vez se analiza la opinion del nifio por que
existe en muchos casos que detras de ello este una alineacién parental, el famoso sindrome
de alienacion parental que consiste en influenciar al NNA por uno de los padres o
cuidadores, ya que quienes los cuidan no siempre son los padres, pueden ser los abuelos

quienes los induzcan a decir algo, y ello puede ir en contra del interés superior del NNA.
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¢Puede el padre o la madre que ha perdido el cuidado personal, recuperarlo?

Si, el articulo 83 del Codigo Procesal de Familia establece que esa situacion no causa cosa

juzgada, en cualquier momento puede.-

¢Puede el padre que no obtuvo el cuidado personal pedir la modificacién de la

sentencia?

Igualmente puede el padre o madre que no se le otorgo el cuidado personal a su favor pedir
la modificacion de la sentencia, igual se puede proceder en base al articulo 83 del Cédigo
Procesal de Familia.

¢Existe la custodia compartida? ¢ Cudl es su opinion sobre ello?

Nosotros la hemos derivado de la Convencion de Los Derechos del Nifio y del articulo 12
de la Lepina, pero no es porque exista una disposicion que diga que si se puede, sino que
como juzgadores lo hemos derivado, el problema del cuidado personal es que el padre o
madre que no se le concedio el cuidado personal piensa que esta derrotado, los padres lo
ven como ganar o perder; pero lo que sucede es que al progenitor que le den el cuidado
personal tiene derecho a compartirlo, el proceso de familia tiene una caracteristica especial
ya que no es ganar o perder lo que se busca, sino el mejor bienestar del grupo familiar, el
Derecho de Familia es diferente ya que lo que se discute y sus decisiones son en razén a la

familia, el bienestar para los hijos sean estos NNA.

¢Considera que es indispensable aplicar el principio de interés superior del nifio para

emitir una resolucion judicial?
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Yo creo que la respuesta es obvia, que el interés superior del NNA es el faro a buscar a la
hora de tomar decisiones. Es imperativo y de obligatorio cumplimiento valorar el interés
superior del nifio nifia o adolescente en las resoluciones judiciales, articulo 1 LEPINA y

Articulo 3 de la Convencion de los Derechos del Nifio

A parte de los aspectos que menciona el Codigo de Familia en cuanto al cuidado

personal, ¢existen otros que son tomados en cuenta para emitir una resoluciéon?

Se habla de los criterios de la jurisprudencia, de las camaras de familia, como el criterio de
la no separacion de los hermanos o principio de unidad filial que procura que los hermanos
permanezcan juntos, el status quo, haciendo referencia a mantener las condiciones que el
nifio o nifia ha mantenido ya que se encuentran acomodados a las costumbres y rutinas del
hogar donde viven, y que generalmente han establecido estrechos lazos. Hay otros tipos de
decisiones del juzgador como es ver lo objetivo de la situacion dejar de lado los
estereotipos y creencias, dejar de lado las concepciones y ver lo objetivo, buscar el
bienestar del NNA; en conclusién el cuidado personal se acompafia con las relaciones y
trato y cuota alimenticia, ya que la ley ya lo establece diciendo que quien no tenga el
cuidado personal del hijo o hija tiene derecho a mantener las relaciones y trato y cuota
alimenticia y el otro a no impedirla. Ademas de los parametros consignados en el Cédigo
de Familia debe tomarse lo consignado en el articulo 21 LEPINA para garantizar un nivel

de vida digno y adecuado.

Andlisis de la entrevista 3
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Juez Del Juzgado Segundo De Familia, San Miguel

Lic. Saul Alberto Zuniga Cruz

Las Anteriores preguntas y respuestas versan sobre la materia de cuidado personal con una
relacion directa y singular sobre la familia, con la finalidad de examinar y determinar
cudles son los criterios de atribucién que consideran los Jueces de Familia a la hora de
entregar a uno u otro progenitor el cuidado personal de los hijos, cuales son los criterios de
determinacion del régimen de relacion directa y regular, cuales son las problematicas que a
la hora de resolver estos conflictos enfrentan los jueces, analizar la participacion de los
diferentes individuos afectados por la crisis familiar tanto el padre como la madre y
familiares cercanos, entre otros objetivos, todo ello bajo el prisma de los principios del
derecho de familia y el interés superior del nifio. A partir de estas respuestas comprobar si
la aplicacién de la normativa vigente se condiciona con la realidad Salvadorefia y permite
que en la préactica, las crisis familiares sean resueltas por los jueces de la manera mas
adecuada a las necesidades de cada familia estableciendo diferentes criterios a tomar en
cuenta. Para lograr tal cometido se realizd un analisis de las diferentes preguntas y sus
respuestas emanadas de los conocedores del derecho de familia y juzgados de familia de
nuestro pais, con el objeto de obtener una visién generalizada de los razonamientos
juridicos utilizado por nuestros jueces, concluyendo, a partir de las respuestas analizadas,
que es necesario realizar reformas legislativas respecto a las materias de cuidado personal,
respecto a los criterios a tomar en cuenta por los jueces a la hora de otorgar un cuidado
personal ya que no se encuentran taxativamente regulados en el Codigo de Familia, por lo
que los jueces a la hora de juzgar lo hacen tomando como base algunos parametros
establecidos en el articulo 216 inciso tercero del Cédigo de Familia y méas que todo en base
a la sana critica y los principios del interés superior del nifio, para que las resoluciones de
los conflictos de familia se adecuen a la realidad social imperante en nuestro pais v,

especialmente, sean las mas acertadas a las necesidades de cada familia.



104

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA Y CIENCIAS SOCIALES
TEMA: CRITERIOS JUDICIALES Y JURISPRUDENCIALES EN LA

LEGISLACION SALVADORENA PARA OTORGAR EL CUIDADO
PERSONAL DEL HIJO O HIUA EN LA SEPARACION DE LOS PADRES EN
LA ZONA ORIENTAL 2010-2015.

Licenciado Juan Leonel Villalobos Echegoyen
Procurador Auxiliar De Familia, Sede La Union

¢ Cudles son los criterios que se toman en cuenta al momento de otorgar el cuidado
personal de los hijos?

La idoneidad de los padres, como por ejemplo que los padres tengan la disponibilidad de
cuidar a sus hijos, que no adolezcan de ninguna discapacidad y que no tengan algun tipo de
vicio progresivo, ya que si bien es cierto en los hogares hay un progenitor que reclama los
hijos ya sea por romper con el vinculo matrimonial, el padre o madre tendran el derecho de
obtener el cuidado personal de los hijos siempre que retna los requisitos para otorgarselo,
en caso que ninguno de los padres sea idoneo se buscara el familiar mas préximo podre
tener el acogimiento, y si no existe ningun familiar, se buscara un hogar sustituto, que en
caso extremo seria institucionalizarlo en lugares como el ISNA, pero en conclusion los
parametros para otorgar el cuidado personal es demostrar la idoneidad del padre de cuidar
de sus hijos, y la disponibilidad de cuidarlos y protegerlos, es de tomar en cuenta que la
capacidad econdémica ayuda un poco ya sea de un padre o de otro, el hecho de que un padre
tenga mayor capacidad econdmica para mantener a su hijo no significa que el otro
progenitor que le desfavorece no sea idoneo o que no lo pueda cuidar, ya que no siempre el
que tiene el mejor trabajo es el que lo puede cuidar mejor, ya que el otro progenitor podra
tener toda la disponibilidad para cuidarlo. En el transcurso del proceso se dan otras
situaciones como lo es la edad progresiva del nifio, nifia o adolescente, el juez puede tomar

como criterio también la opinion del nifio siempre y cuando mediante un estudio realizado
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por el equipo multidisciplinario demuestre en su informe que este nifio 0 nifia no se

encuentra influenciado por alguno de los padres.

¢ Considera usted que la opinion del hijo incide en la decision del juez para otorgar el
cuidado personal?

Considero que si incide de acuerdo a la capacidad progresiva de sus facultades tal como lo
establece la LEPINA, aunque puede suceder que el nifio este influenciado por uno de los
padres y para ello existe un equipo multidisciplinario en cada juzgado de familia, donde el
juez analiza de acuerdo el estudio realizado por el psicélogo si este nifio o nifia esta siendo

influenciado por alguno de los padres.

¢Puede el padre o la madre que ha perdido el cuidado personal, recuperarlo?

si puede recuperarlo, en el caso concreto que ya se ha dictado una sentencia y se le otorga
el cuidado personal a uno de los padres, se podra hacer una modificacion de la sentencia, es
un nuevo juicio pero se va a modificar lo que ya estd, y eso cuando el nifio, nifia o
adolescente se encuentra en riesgo con el padre que se le ha otorgado o si han surgido
nuevos cambios en el cuidado personal por uno de los padres, como por ejemplo puede
darse el caso que el padre quede incapaz totalmente, o0 que viaje a los Estados Unidos, la
madre podra tener el cuidado personal pero en forma material, entonces se podra pedir la
modificacion de la sentencia por dichos hechos para que la madre pueda obtener el cuidado

personal de manera formal por medio de la modificacion de la sentencia.

¢Puede el padre que no obtuvo el cuidado personal pedir la modificacion de la
sentencia?

si puede pedir la modificacion de la sentencia, en base al articulo 83 del Cddigo Procesal de
Familia ya que este tipo de sentencias como lo es el cuidado personal de los hijos no causa
cosa juzgada y las cuales podran modificarse de acuerdo a los procedimientos establecidos

en el Codigo de Familia y Codigo Procesal de Familia

¢ Existe la custodia compartida? ¢ Cudl es su opinion sobre ello?
puede existir dependiendo la edad del nifio siempre y cuando no se interrumpan los
estudios, ya que pueden tenerlo tres dias un padre y tres dias la madre, aunque en el codigo

de familia no esté regulado, pero si existe la custodia compartida en aquellos casos que no
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se afectare por ejemplo los estudios del nifio, nifia o adolescente, que existiera un régimen
de visitas para los padres regulado en base a las relaciones y trato, pero todo ello es a
criterio del juez si otorga de esa manera la custodia compartida dependiendo su sana critica

y los informes por parte de los equipos multidisciplinarios.

¢ Considera que es indispensable aplicar el principio de interés superior del nifio para
emitir una resolucion judicial?

Si es indispensable porque en la actualidad el nifio, nifia 0 adolescente ya no es objeto sino
sujeto de derechos al cual se le deben garantizar todos sus derechos, asi como también lo ha
establecido la Convencion Internacional de Nifio del articulo 5 en adelante, antes de tomar
una decision el juez debe aplicar el principio del interés superior del nifio en base al articulo
12 de la LEPINA.

A parte de los aspectos que menciona el Codigo de Familia en cuanto al cuidado
personal, ¢existen otros que son tomados en cuenta para emitir una resolucion?

Si se pueden aplicar diferentes criterios aparte de los ya establecidos depende la calidad del
juez para analizar determinadas situaciones del cuidado personal en base a la sana critica,
otros tipos de criterios son que si existen precedentes de otras instituciones tales como el
CONNA g, el juzgado especializado de la nifiez y adolescencia (JENA), precedentes tales
como que en esas instituciones se realizan estudios por parte de los trabajadores sociales,
psicologos, ya que si el nifio se ha encontrado en una situacion riesgosa con uno de los
padres, el juzgador toma como parametro la opinion y los estudios realizados por dichas
instituciones como precedente para otorgar un cuidado personal ya sea de forma provisional

o0 definitiva.

Andlisis de la entrevista 4

Procurador Auxiliar De Familia, Sede La Union
Lic. Juan Leonel Villalobos Echegoyén

Cuando el cuidado personal es otorgado a uno de los padres por el juez, debemos entender
que uno de los padres se opone a que el cuidado sea detentado por el otro progenitor, por

tanto pueden existir diversas facultades a la hora de otorgar el cuidado personal, ya que el
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juez debe analizar a ambos padres si cada quien cumple con los requisitos como la
idoneidad, la disponibilidad de cuidarlo y darle afectividad, asi como también aquellas
circunstancias de indole moral, econdmica, ambiental, familiar y afectiva para con sus hijos
y todo ello sélo ayudaria a fomentar la corresponsabilidad de los padres. Por otro lado,
distinto seria si ambos padres solicitaran al juez la posibilidad de compartir el cuidado
personal mediante una decision consensuada entre ellos, ya que la relacion fuera de
conflictos entre los progenitores contribuye a la buena comunicacion que éstos tengan con

sus hijos y propende claramente a la estabilidad emocional de estos y a su interés superior.

En resumen nuestra legislacion debe contribuir a generar las condiciones que
permitan proteger a la familia como nucleo fundamental de la sociedad, entendiendo esta en
un sentido amplio, que padres e hijos puedan desenvolverse de la forma mas normal luego
de una separacion, y que si bien el cuidado personal compartido es una herramienta que
permite fortalecer el cuidado sobre los hijos y a la vez la corresponsabilidad entre los
padres, y aungue no se les haya otorgado el cuidado personal de forma compartida, de igual
forma el padre desfavorecido tiene el derecho y el deber de contribuir con el cuidado
personal de sus hijos, teniendo el derecho de tener relacion directa con sus hijos por medio
de las relaciones y trato y que a la vez tiene el deber de contribuir con una cuota alimenticia

para sus hijos correspondiendo ello al interés superior del nifio, nifia o adolescente.

5.2 Poblacional

En esta investigacion, la poblacion a la cual se le tomaran datos en las encuestas y
entrevistas, y que de las cuales saldran beneficiadas con la presente investigacion respecto
nuevos conocimientos en relacién al otorgamiento del cuidado personal de los hijos en la
separacion de los padres, es la poblacién de padres de familia de la ciudad de San Miguel,

departamento de San Miguel, y en los juzgados de familia del mismo departamento.
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éSe ha visto relacionado alguna vez con un proceso
judical de Divorcio o separacion de conyuges en el
cual hubiesen hijos de por medio?

0% __ 0%

m Sl
ENO

Alternativa | Frecuencia | Porcentaje
Si 10 10%
NO 90 90%
TOTAL 100 100%

Anélisis: En consonancia con los datos, el noventa por ciento de la poblacion encuestada
nunca se ha visto relacionada en un proceso judicial de divorcio o separacion de los
coényuges en el cual hubiesen hijos de por medio
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é¢Conoce usted la totalidad de derechos y
deberes tanto de los padres, como de los nifios,
nifas y adolecentes en la convivencia familiar?

0% 0%

T

mSsl
mNO

Frecuencia

Alternativa

Porcentaje

Si

45

45%

NO

55

55%

TOTAL

100

100%

De acuerdo con la encuesta realizada a la poblacion, existe una desinformacion o falta de
conciencia social sobre los derechos y deberes tanto de los padres como de los hijos en la
convivencia familiar, propiciando asi conflictos familiares que pueden desencadenar en la

separacion de los conyuges.
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é¢Conoce usted cuales son criterios que toman en
cuenta los jueces de familia para determinar el
otorgamiento del cuidado personal de los hijos?

0% j[o%

mSl
mNO

Alternativa

Frecuencia

Porcentaje

Si

40

40%

NO

60

60%

TOTAL

100

100%

En relacién a los resultados obtenidos por medio del instrumento que se aplico a la
poblacion, se logra observar que el sesenta por ciento de esta no tiene conocimiento de
aquellos criterios que son tomados en cuentas por los juzgadores de familia al momento de
otorgar el cuidado personal de los hijos, situacion que puede venir a afectar en cierta

manera los intereses de alguna de las partes intervinientes del proceso.
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¢Cual de los conyuges le parece mas idoneo para
ejercer el cuidado personal de los hijos?

m MADRE
W PADRE

Alternativa

Frecuencia

Porcentaje

MADRE

85

85%

PADRE

15

15%

TOTAL

100

100%

En esta interrogante, el ochenta y cinco por ciento de la poblacién considero que aquella
persona mas indicada para ejercer el cuidado personal de los hijos era la madre

argumentando cuidado, tiempo, dedicacion y abnegacion por parte de ella.
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¢Cree usted que ademas de los padres, puede haber
un tercero con mayor idoneidad o capacidad para
ejercer el cuidado personal de un nifio, niha o
adolecente?

mSsl
mNO

Alternativa

Frecuencia

Porcentaje

Si

90

90%

NO

10

10%

TOTAL

100

100%

En esta interrogante el mayor porcentaje que es el noventa por ciento de la poblacion
considera que pueden existir otras personas ademas de los padres que son iddneos para
ejercer el cuidado personal del nifio, nifia o adolescente y que le garanticen de mejor

manera los derechos a estos.
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é¢Considera usted que una persona homosexual
puede ejercer de manera integra y cumplida el
cuidado personal de un nino, nina o adolescente?.

m sl
mNO

Alternativa

Frecuencia

Porcentaje

Si

40

40%

NO

60

60%

TOTAL

100

100%

De acuerdo a la encuesta realizada, la poblacion en un sesenta por ciento considera que una
persona homosexual no puede ejercer de manera integra y cumplida el cuidado personal de
un nifio, nifia o adolescente, algo aun mas llamativo es que aluden, que una persona
homosexual no puede ejercer dicho cuidado ya que los nifios creceran con muchos

prejuicios, sin darse cuenta que esta afirmacion es un prejuicio en si.
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é¢Considera usted que el desemplo afecta
directamente en la decision de los jueces de
familia al momento de otorgar el cuidado personal
del nifio nifia o adolecente?

mSsi
mNO

Alternativa

Frecuencia

Porcentaje

Si

90

90%

NO

10

10%

TOTAL

100

100%

En correlacién al sondeo realizado, la poblacién considera que el desempleo es un factor
que debe de tomar en cuenta el juzgador al momento de emitir una resolucion, puesto que
una persona desempleada no garantiza las necesidades bésicas de los nifios, nifias y

adolescentes.
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¢En caso de que usted se viese involucrado en una
situacion con respecto a las preguntas anteriores, conoce
las entidades encargadas de velar por los derechos de los
ninos, ninas y adolescentes?.

mSi

mNo

Alternativa

Frecuencia

Porcentaje

SI

80

80%

NO

20

20%

TOTAL

100

100%

En la realidad actual y segun la encuesta realizada, la poblacion en un ochenta por ciento si
conoce cuales son aquellas entidades correspondientes a las cuales puede acudir en caso de

ser parte en un proceso de cuidado personal.
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¢éSi usted fuese parte en un proceso judicial

relacionado al cuidado personal de sus hijos
aceptaria la resolucion emitida por un juez aun
cuando esta no fuese favorable a su persona?.

mSi

m No

Alternativa

Frecuencia

Porcentaje

Si

65

65%

NO

35

35%

TOTAL

100

100%

El mayor porcentaje de la poblacidn encuestada, considera que al no resultarle favorable la
resolucion judicial la aceptarian, lo que demuestra cierto grado de madurez en las personas
y que es un punto muy importante en el desarrollo psico-social del nifio, nifia 0 adolescente
gue se ve envuelto en un proceso de este tipo, pues recordamos que lo principal es la

busqueda del bien superior del nifio.
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¢éSi a usted como padre de familia se le denegara
la custodia de sus hijos, continuaria apoyandolos
economicamente?.

0%

m Si

® No

Alternativa

Frecuencia

Porcentaje

Si

100

100%

NO

0

0%

TOTAL

100

100%

Dentro de la poblacion encuestada, a pesar de no resultarle favorable la decision judicial a
uno de ellos consideran que es de su responsabilidad apoyar econdmicamente a sus hijos y
resultado de esto, el cien por ciento de la poblacion encuestada dijo que aunque se les
denegara la custodia de sus hijos ellos continuarian apoyandolos no solo econémicamente

sino también moralmente.
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CAPITULO VI
6.1 CONCLUSIONES.

En El Salvador, es a partir de Octubre de 1994, cuando entro en vigencia la
Legislacion Familiar en donde se dan cambios que reflejan un equilibrio dentro de la
sociedad, estableciendo los criterios para otorgar el cuidado personal de los nifios, nifias o
adolescentes; El cuidado personal, siempre se otorgara a la persona que cumpla y relina
las condiciones favorables para el nifio, y que le ofrezca un ambiente sano. Aparejado a
esto, se deben cumplir con los aspectos mas importantes como: La educacion, cuidado,
crianza, proteccion, afecto y carifio de los padres tal como se establece en el Cédigo de
Familia, se tiene muy claro que el factor afectivo en relacion a los hijos y padres, el cual en
caso de terceras personas es un factor muy importante a la hora de fallar y en consecuencia
aunque no es factor indispensable o principal, pero si determinante para garantizar de
alguna manera el desarrollo fisico y emocional que todo nifio, nifia o0 adolescente tiene

derecho respecto de sus alimentantes, como lo es el factor econémico.

Asimismo el cuidado personal y la representacion legal de los nifios, estan a cargo
de los jueces de Familia, a través de cada una de las bases legales que han sido creadas por
nuestros legisladores con miras a satisfacer las necesidades y proteger de manera especial a
los nifios, nifias y adolescentes en aquellos casos en que los padres no se ponen de acuerdo
quién de ellos va a cuidar de los hijos, o si el juez considera que ninguno de estos es apto
de ejercer su cuidado, porque no cumple con los requisitos para poder brindar al hijo la
seguridad y proteccion que los juzgadores buscan dentro de cada proceso tomando en
consideracion el principio de interés superior del nifio y estudiado el caso concreto en base

a la sana critica al momento de emitir una resolucion.

Se llega a la conclusion, después de un analisis exhaustivo de la investigacion que
el eje trasversal tomado en cuenta por los juzgadores de familia al momento de tomar una
decision sobre el otorgamiento del cuidado personal siempre sera el interés superior del
nifio, pues su funcién es basada en esta vision, la cual rifie directamente con la vision

adultista, pues lo que se busca es el beneficio del nifio nifia o adolecente.
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De igual manera se afirma, con base en las entrevistas realizadas a los juzgadores
de familia, que los criterios judiciales argumentados por estos, para otorgar el cuidado
personal son adecuadamente sustentados, pero sin embargo, efectivamente existen
situaciones en las cuales el juzgador de familia puede verse rebasado por el cansancio
aunado al abarrotamiento de la funcion judicial y es en este tipo de situaciones donde se
llegan a dejar de lado pardmetros fundamentales al momento de tomar una dedicion sobre

el tipo de proceso objeto de estudio.

También se puede afirmar que existe una evidente desinformacion o una falta de
conciencia social sobre los derechos y deberes tanto de los padres como de los nifios nifias
y adolescentes en la convivencia familiar, situacion que viene a generar problemas en el
nacleo familiar y que es una de las principales fuentes de problemas intrafamiliares, que
vienen a desencadenar en la separacion de los conyuges o convivientes generado asi

situaciones andmalas para los hijos, cuando asi es el caso.

Asimismo se puede ratificar que, si bien es cierto, la jurisprudencia ha logrado
suplir, algunas lagunas de ley que existen en materia de familia, es absolutamente necesaria
que estas lagunas sean subsanadas de manera positiva por medio de la reforma y creacién
de leyes, las cuales establezcan de manera integra los criterios introducidos al dmbito

juridico por medio de la jurisprudencia.

Igualmente se sostiene, que en algunas de las ocasiones las decisiones que son
tomadas por lo juzgadores no son acatadas por uno o ambos cényuges que son parte del
proceso, y no solamente por aquel a quien no se le ha sido otorgado el cuidado personal de
el o los hijos, sino que inclusive, existen ocasiones en las cuales, la parte a la cual ha sido
conferido el cuidado personal llega a incumplir con dicha decision, obstaculizando las
relaciones y trato que debe tener el hijo o hija con su padre o madre, cual sea el caso y que
por la débil o carente vigilancia por parte de las instituciones estatales y del mismo juzgado,
se ven desnaturalizados los criterios valorados por el juez y el fin con el cual se tomo la

decision, que es el Interés Superior del Nifio.



120

6.2 RECOMENDACIONES
Al Estado.

Si bien es cierto que la legislacion actual esta en funcion de los derechos e intereses
de la familia, es responsabilidad del Estado velar por que las mismas se hagan efectivas y
que sean cubiertos todos los vacios existentes en la Legislacion de Familia, asi como
también que toda nueva ley o reforma relacionada, sea destinada a regir a los nifios, nifias o
adolescentes con esa misma finalidad, por lo tanto, es el estado quien debe crear politicas
de pais, vinculantes y a largo plazo basada en leyes, directrices y circulares administrativas
por medio de las cuales se le pueda dar un seguimiento riguroso a la actividad judicial en

arras de hacer efectivo el interés superior de todo nifio.
A los juzgadores de familia

Consideramos que el Juez deberia de involucrar de forma més activa los estudios
realizados por el equipo multidisciplinario y asi poder formarse una idea mas objetiva de
la situacion de los cdnyuges; ademas hacer una inspeccién efectiva y sobre todo interesada,
en todos los casos , sobre los cuales haya sido tomada una decisién de otorgamiento del
cuidado personal de un nifio nifia o adolecente, para poder garantizar efectivamente y que
se cumpla a cabalidad la decision que ha sido tomada para garantizar el interés superior
del nifio, dado que en la préactica esta finalidad se desnaturalizan, debido a la tendencia en
el comportamiento de los padres después de separados, ya que algunos optan por no
obedecer las decisiones de los juzgadores y al no darse este cumplimiento, los criterios
argumentados por los juzgadores de familia pierden su efectividad.

Recomendamos, que en aquellos casos en que la madre o el padre incurran en delitos que
menoscaben la integridad tanto fisica como mental de los hijos, el Juez declare la pérdida
total de la Autoridad Parental sobre todos los hijos, cuando asi fuese el caso, aunque dicha

agresion hubiese sido cometida en uno solo de ellos.

A la Asamblea Legislativa

Recomendamos que se legisle en materia de familia, con la modificacion del

articulo 216, inciso tercero en su texto “De no mediar acuerdo entre los padres o de ser este
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atentatorio al interés del hijo, el juez confiara su cuidado al padre o madre que mejor
garantice su bienestar, tomando en cuenta su bienestar y las circunstancias de indole moral,
afectiva, familiar, ambiental y econémica que concurran en cada caso. Se oira al hijo si
fuere mayor de doce afios y en todo caso al Procurador General de la Republica quien
fundamentara su opinion en los estudios técnicos” sugiriendo que se agreguen criterios que
de manera jurisprudencial son tomados en cuenta como son la no separacion de los
hermanos, el mantenimiento del status quo, siendo establecido de la siguiente manera: “De
no mediar acuerdo entre los padres o de ser este atentatorio al interés del hijo, el juez
confiara su cuidado al padre o madre que mejor garantice su bienestar, tomando en cuenta
su bienestar y las circunstancias de indole moral, afectiva, familiar, ambiental y econémica
que concurran en cada caso, ademas del principio de unidad filial y el mantenimiento del
status quo. Se oira al hijo si fuere mayor de doce afios y en todo caso al Procurador General

de la Republica quien fundamentara su opinion en los estudios técnicos.

De igual manera, con base en el estudio realizado, podemos destacar los beneficiosos
efectos que produce la custodia compartida en las relaciones de padres e hijos; la cual no se
encuentra taxativamente establecida en la legislacion salvadorefia por lo que recomendamos
hacer una reforma a la misma para que esta sea introducida y se establezca de manera

literal.

A la poblacion en general.

Que cada persona perteneciente a la sociedad tenga la diligencia y preocupacion
para educarse en sentido de los derechos y obligaciones que como individuos
pertenecientes a un nicleo familiar debemos cumplir y velar por su cumplimiento, pues a
través del estudio realizado, se logro percibir un alto grado de desinformacion y de mala

informacion en la poblacion, por lo tanto es menester la educacion de la sociedad.
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7.2 Anexos
ANEXO 1

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
TEMA: CRITERIOS JUDICIALES Y JURISPRUDENCIALES EN LA
LEGISLACION SALVADORENA PARA OTORGAR EL CUIDADO

PERSONAL DEL HIJO O HIUA EN LA SEPARACION DE LOS PADRES EN
LA ZONA ORIENTAL 2010-2015.

Cuestionario a informantes claves.

¢ Cuales son los criterios que se toman en cuenta al momento de otorgar el cuidado personal
de los hijos?

¢Considera usted que la opinion del hijo incide en la decision del juez para otorgar el
cuidado personal?

¢Puede el padre o la madre que ha perdido el cuidado personal, recuperarlo?
¢Puede el padre que no obtuvo el cuidado personal pedir la modificacion de la sentencia?
¢Existe la custodia compartida? ¢Cual es su opinion sobre ello?

¢Considera que es indispensable aplicar el principio de interés superior del nifio para emitir
una resolucién judicial?

A parte de los aspectos que menciona el Codigo de Familia en cuanto al cuidado personal,
¢existen otros que son tomados en cuenta para emitir una resolucion?
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ANEXO 2

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR.

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL
DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES
TEMA: CRITERIOS JUDICIALES Y JURISPRUDENCIALES EN LA

LEGISLACION SALVADORENA PARA OTORGAR EL CUIDADO
PERSONAL DEL HIJO O HIJA EN LA SEPARACION DE LOS PADRES EN
LA ZONA ORIENTAL 2010-2015.

Cuestionario para ciudadanos.

1. ¢se ha visto relacionado alguna vez con un proceso judicial de divorcio o

separacion de conyuges en el cual hubiesen hijos de por medio?

Sl |:| NO|:|

2. ¢Conoce usted la totalidad de derechos y deberes tanto de los padres como de

los nifios nifias y adolescentes en la convivencia familiar?

Sl |:| NO|:|

3. ¢Conoce usted cuales son los criterios que toman en cuenta los jueces de familia

para determinar el otorgamiento del cuidado personal de los hijos?

st [ ] NO[_]

4. ¢Cudl de los conyuges le parece mas idéneo para ejercer el cuidado personal de

los hijos?

MADRE [ ] PADRE [ |

5. ¢Cree usted que ademas de los padres, puede haber un tercero con mayor
idoneidad o capacidad para ejercer el cuidado personal de un nifio, nifia o

Adolescente?
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11.

12.

13.
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s ] no[]

¢Considera Usted que una persona homosexual puede ejercer de manera integra
y cumplida el cuidado personal de un nifio, nifia 0 Adolescente?

st [ ] No[ ]
¢Considera usted que el desempleo afecta directamente en la decision del juez
de familia al momento de otorgar el cuidado personal del nifio nifia o
adolescente?

st [ ] No[ ]
En caso de que usted se viese involucrado en una situacion con respecto a las
preguntas anteriores, ¢conoce las entidades encargadas de velar por los derechos

de los nifios nifias y adolescentes?

st [ ] No[ ]

Si usted fuese parte en un proceso judicial relacionado al cuidado personal de
sus hijos aceptaria la resolucion emitida por un juez aun cuando esta no fuese

favorable a su persona.

st [ ] No[ ]

Si a usted como padre de familia se le denegara la custodia de sus hijos

(continuaria apoyandolos econémicamente?

st [ ] No[ ]
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ANEXO 3

Cuadro Resumen de Sentencia de Apelacion 53-A-2004, sobre MODIFICACION DE
SENTENCIA DE DIVORCIO.

Tribunal: Camara de Familia de la Seccién del Centro, San Salvador
Referencia: 53-A-2004.
Tipo de Proceso: Proceso de apelacion contra MODIFICACION DE SENTENCIA DE
DIVORCIO.
Demandante: (...) representado por: Licenciado EDWIN FLORES MARTINEZ
Demandado: (...) representada por: Lic. PABLO GABRIEL BUITRAGO
CALDERON
a. Art. 32,33,34,35 CN
Disposiciones b. Arts. 4, 206, 211, 216, 217, 247, 248, 254, 344, 346, 350, 351
Aplicadas: C.F
c. 8382,83,160, 161, 218 L.Pr.F.
d. 427y 428 C.Pr.C

®

Arts. 3y 9, de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

A. Como se sabe, de conformidad a los Art. 211, inciso 2°, 214
Lineas y Criterios inciso 1° y 344 C.F., los padres estan obligados a la crianza
Jurisprudenciales: esmerada de sus hijos, a proporcionarles un hogar estable,
alimentos adecuados, proveerlos de todo lo necesario para el
desarrollo de su personalidad, teniendo en cuenta en todo
momento las capacidades, aptitudes e inclinaciones de los
hijos, obligacion que comienza desde la concepcion misma y
finaliza hasta que éstos hayan llegado a los dieciocho afios,

concluyan sus estudios o adquieran una profesion u oficio.

B. Esta Camara ha sostenido, en consonancia con lo previsto en el
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Derecho Internacional y la Constitucion de la Republica. Art. 34
Cn; 3y 9 de la Convencion de Derechos del Nifio y 6 de la
Declaracion de los Derechos del Nifio, que los criterios legales a
considerar para conferir dicho cuidado son: 1) El padre o madre
gue mejor garantice el bienestar de los menores; 2) La edad de
los nifios (as); 3) Las circunstancias de indole moral, afectiva,
familiar, ambiental y econémica del entorno hogarefio en el que
se pretende mantener a los nifios (as); 4) La opinion de los
menores, valorada mediante los estudios técnicos o el contacto
que el Juez hubiere tenido con ellos. 5) Mantenimiento del statu
quo. La doctrina y la jurisprudencia ensefian que no es
conveniente separar a los menores del entorno familiar donde
han permanecido por mucho tiempo, es decir, que no es
conveniente desarraigarlos de su residencia de origen, a menos
gue hubiesen pruebas de que corren algin riesgo, ya sea fisico,
moral o social; 6) Que durante el periodo de lactancia los
menores preferentemente deben estar al lado de la madre; 7) El
principio de unidad filial, para que los nifios(as) que sean

hermanos entre si permanezcan juntos.

Por otra parte, es importante mencionar que en las entrevistas
realizadas por el Tribunal a quo a los menores, han dejado
entrever -principalmente el mayor de ellos - que prefieren
continuar viviendo con su padre, quien en otro aspecto, es el
principal proveedor para cubrir las necesidades de sus hijos,
agregandose ademas en el estudio, que en alguna medida por el
tiempo que convivieron con éste se han estrechado los lazos

afectivos entre el padre y sus expresados hijos.
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ANEXO 4

Cuadro Resumen de Sentencia de Apelacion 127-A-2006, sobre MODIFICACION DE LA

SENTENCIA en lo referente al ejercicio del cuidado personal de los hijos.

Tribunal: Camara de Familia de la Seccién del Centro, San Salvador
Referencia: 127-A-2006.
Tipo de Proceso: Proceso de apelacion contra MODIFICACION DE LA SENTENCIA

en lo referente al ejercicio del cuidado personal de los hijos.

Demandante: (...) representado por: Licenciado ANGEL SAMUEL TORRES
ROJAS

Demandado: (...) representada por: Licenciada ANA RUTH PEREZ VALLE

a. Arts. 112,211, 212, 213,214, 216, 217, 346, 350, 351 C.F.
Disposiciones b. Arts. 7,9, 52,53, 56, 82 lits. c), d), 83, 93, 122, Art. 130 lit. J)
Aplicadas: 147, 149, 151, 156, 160, 161 L.Pr.F.

c. Art.321C.Pr.C

d. Art. 3C.D.N.

e. Art.24inc.2°L.0J.

A. Los criterios legales para conferir el cuidado de un nifio(a)
Lineas y Criterios son: (1) el progenitor que mejor garantice su bienestar, edad,
Jurisprudenciales: circunstancias de indole moral, afectiva, familiar, ambiental y
econdmica, Art. 216 C.F.; (2) el padre o madre que esté en
mejores condiciones de proporcionar un hogar estable,
alimentos adecuados y proveerlos de todo lo necesario para el
desarrollo de su personalidad. Art. 211 C.F.; (3) aquel (lla) que
no impida las relaciones de trato con el progenitor que no
ejerza su cuidado. Art. 217 C.F.; (4) la opinion del menor, Art.
351 N° 9 CF., 7 lit. j) L.PrF., 3 C.D.N... Por via

jurisprudencial se han introducido otros criterios entre éstos la
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no separacion de los hermanos, el mantenimiento del status
quo (arraigo) que implica el lugar donde el menor ha
desarrollado su vida y ha establecido lazos interpersonales

para modificar sentencias es necesario que hayan variado las
circunstancias bajo las cuales fue dictada, no exigiéndose un
"cambio sustancial” de las circunstancias, pero si razonable; por
ello en cada caso deberd analizarse dicha razonabilidad.
Tampoco se establece el limite de veces en que se puede pedir la
modificacion, por lo que cada caso podra ser reexaminado

cuantas veces concurran dichas circunstancias.

Para el caso particular de cuidado personal, es preciso analizar
dicha razonabilidad desde la Optica de los criterios sustentados
para conferir un cuidado personal; es decir, se debera acreditar
no solo la variacion de las circunstancias, sino también la
idoneidad del cambio del cuidado solicitado, en relacion al

interés y conveniencia de los nifios(as).
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Cuadro Resumen de Sentencia Ref.007-211-15, sobre los criterios para otorgar el cuidado

personal.
Tribunal: Juzgado de Familia, La Union
Referencia: 007-211-15

Tipo de Proceso:

Proceso de Cuidado Personal

Demandante:

Saul Ernesto Bonilla Gomez.

Demandado:

Sandra Yamileth Menjivar.

Disposiciones

Aplicadas:

a. Arts. 32, 33,34y 36 delaCn.
b. Arts. 216 inc 3° 217 Codigo de Familia
c. Art. 12 LEPINA

Lineas y Criterios

Jurisprudenciales:

A. en esta clase de procesos se deberd tomar en cuenta los
presupuestos legales como son el de confiar el cuidado
personal al padre que mejor garantice el bienestar del hijo y
considerar su edad, circunstancias de indole afectiva, moral,
familiar, ambiental y econémica.

B. garantizar las relaciones afectivas y el trato personal con el
progenitor que no convive con el hijo, el arraigo de los nifios
en un entorno adecuado, que favorezcan al normal desarrollo
de su personalidad;

C. A lavez debiendo fijar la cuantia de los alimentos con que los
padres deberan contribuir, de acuerdo a sus respectivas

posibilidad
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ANEXO 6

Cuadro Resumen de Sentencia de Apelacion 151-A-2004, sobre el Cuidado Personal de los

hijos.
Tribunal: Camara de Familia de la Seccién del Centro, San Salvador
Referencia: 151-A-2004
Tipo de Proceso: Proceso de apelacion contra sentencia DE CUIDADO PERSONAL.
Demandante: (...) representada por: Licda. NUBIA GLORIA HERNANDEZ DE
ORELLANA
Demandado: (...) representado por: Lic. PABLO GABRIEL BUITRAGO
CALDERON
a. Arts. 4, 206, 211, 212, 206, 216, 219 247 y 248 C. F
Disposiciones b. Arts. 7 lit. j, 16, 82,83y 177 L. Pr. F
Aplicadas: C. Arts. 9, 18 y 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
A. A fin de decidir, el principio primordial a considerar, es "el
Lineas y Criterios Interés Superior del menor", que significa todo aquello que
Jurisprudenciales: favorezca el desarrollo fisico, psicolégico, moral y social del

nifio, lo que se consigue mediante el efectivo cumplimiento de
los derechos de nifios (as), otros principios que deben
analizarse, pues contribuyen a esos logros, son: a) El
progenitor que por sus condiciones personales garantice mejor
el bienestar de los nifios; b) La edad de los menores, ya que no
es conveniente separar a nifilos muy pequefios de la madre,
salvo circunstancias excepcionales; c) Las condiciones de
indole moral, afectiva, familiar, ambiental y econémica del
entorno hogarefio en el que se pretende mantener a los

menores; d) El principio de unidad filial que procura que los

hermanos permanezcan juntos; €) La opinion del menor
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escuchada directamente por el juez en virtud del principio de
inmediacion, o evaluada a traves de los estudios

multidisciplinarios, en el caso que los nifios sean pequefios.

También cabe sefialar el criterio doctrinario que sostiene que a
falta de acuerdos entre los padres sobre el cuidado personal de
los hijos, resulta aconsejable el mantenimiento del "statu quo™
existente al tiempo de la promocion de la demanda,
especialmente si de hecho uno de los conyuges o compafiero
de vida o progenitor viene cuidando de los nifios por un
tiempo prolongado, salvo que esa situacién haya sido creada
por el engafio o la violencia de uno de los padres, o sea

perjudicial para los menores.

Como es sabido, el cuidado personal es un elemento de la
autoridad parental. Se concreta en ese trato intimo de
proteccién y asistencia que los padres han de dar a sus hijos,
para hacer de ellos personas equilibradas en los aspectos

fisico, intelectual, emocional y afectivo.
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Cuadro Resumen de Sentencia 90 — A - 2004, sobre PROCESO DE GUARDA Y CUIDADO

PERSONAL
Tribunal: Camara de Familia de la Seccion del Centro.
Referencia: 90 - A -2004

Tipo de Proceso:

Recurso de Apelacion

Demandante: )
(...) Representado por Lic. DOUGLAS OVIDIO AMAYA
AMAYA
Demandado: (...) Representada por Licda. MELVA ELIZABETH LAZO

GIRON,

Disposiciones

Aplicadas:

A. Arts. 211, 212, 213, 214, 215, 216, 217,351 N° 8y 9

C.F.

3, 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo

Lineas y Criterios

Jurisprudenciales:

En el proceso, se ha comprobado que ambos padres son
capaces de ejercer eficazmente sus respectivos roles y que
prodigan amor a su hija; sin embargo, desde su
nacimiento ha sido atendida y cuidada por su madre,
también se ha constatado que el padre no se ha
desatendido de las necesidades de su hija, pero se ha
referido en la demanda que en caso de que el cuidado de
su hija le sea conferido, sera la abuela paterna quien se
encargara del cuidado de aquella, lo que en si mismo no
lo descalificaria para asumir dicho cuidado, ya que
cuando los progenitores trabajan fuera del hogar, son los
parientes o empleados domésticos quienes coadyuvan al

cuidado de los hijos

B. Consideramos que en el sub-judice no se ha acreditado
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gue la madre no brinde los cuidados apropiados a su hija
ni de manera fehaciente la falta de medidas higiénicas,
por lo que no es conveniente separarla del cuidado de
aquella, sobre todo si consideramos que a pesar de sus
limitantes econémicas la nifia goza de un desarrollo
normal para su edad, tal como lo afirmé la psicéloga.

Tampoco es suficiente el argumento, de que el padre es
quien puede ofrecer un mejor nivel de vida a su hija, ya
gue el desarrollo de un menor debe ser valorado de forma
integral y si bien el aspecto econdmico es un elemento
relevante; esto queda subsanado con la cuota alimenticia
a favor de la menor; respecto a las condiciones de vida
que ofrece la vivienda de la madre con respecto a la del
padre, se evidencia del estudio social que la vivienda del
Sefior ofrece mejores condiciones, pero tampoco este es
un elemento concluyente ya que la madre aunque reside
en una vivienda humilde, esta cuenta con las condiciones
minimas que satisfacen el derecho de habitacion y

vivienda de la menor.
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Cuadro Resumen de Sentencia de Apelacién 82-A-2006, sobre el PROCESO DE
MODIFICACION DE SENTENCIA, DE CUIDADO PERSONAL

Tribunal:

Camara de Familia de la Seccién del Centro, San Salvador

Referencia:

82-A-2006.

Tipo de Proceso:

Proceso de apelacion contra MODIFICACION DE LA SENTENCIA

DE CUIDADO PERSONAL.

Demandante: (...) representados por: Dra. ANA ARACELY HENRIQUEZ
DOMINGUEZ
Demandado: (...) Representada por Licenciada NANCY VERONICA RAMIREZ
GARCIA

a. Arts. 35y 36 Cn
Disposiciones b. 203, 205, 211, 216, 217, 241, 350, 351 C. F
Aplicadas: C. 3lits. b), y e), 7 lits. a) y b), 147, 148 y 156, 160y 161 L. Pr.

F.
d. 9 Inc. 3°, de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
A. Segun la doctrina —pues la ley no lo define-, el régimen de

Lineas y Criterios

Jurisprudenciales:

comunicacion, trato y estadia consiste en el derecho de mantener
una comunicacion adecuada con el progenitor con quien el hijo no
convive. En otros términos, el padre o madre que no conviva con
el hijo(a), tiene derecho a mantener una adecuada comunicacion
con éste asi como con aquellas personas que demuestren un interés
legitimo, en este caso la abuela del nifio.

En ese mismo orden, el Art. 9 Inc. 3°, de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio, expresa, que el nifio(a) que esté separado de uno

0 ambos progenitores tiene derecho a mantener relaciones
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personales y contacto con sus padres de modo regular; salvo si es

contrario a su interés

el Codigo de Familia en sus Arts., 108 Inc. 1°, 111 Inc. 1°, 124
Ord. 4°y 217 Incs. 1° y 3° C. F. prescribe que el padre y la madre,
aungue no convivan con el hijo deben mantener con él relaciones
afectivas; y que ademas este derecho de comunicacién y trato se
extiende para los abuelos, los parientes y otras personas que
demuestren un interés legitimo y es condicionado, en el sentido de
que no debe resultar de esa relacion un perjuicio a la salud fisica 'y

mental del menor,

De esta forma se puede afirmar del estudio del proceso que
durante la tramitacion del mismo, ha quedado por demas
evidenciado que la sefiora ***, no ha propiciado en ningun
momento el acercamiento, entre el padre y el hijo, lo que ha
generado como se detallard mas adelante grave perturbacién en la
conducta del nifio, resentimiento en el padre y obstinacion
permanente de la madre, para evitar el cumplimiento del régimen.
La madre insistentemente, por si y por medio de sus apoderadas,
ha sostenido que no se opone a la relacién de su hijo con su padre,
ha sefialado que es éste (el nifio) quien no quiere relacionarse con
el padre y en otras ocasiones, que es por las actividades que el nifio
ya tiene programadas; sin embargo no se ha exteriorizado ninguna
actuacion de parte de la madre que coadyuve minimamente a que
el régimen se cumpla, por el contrario acepta sin ninguna
discusion ni cuestionamiento el supuesto comportamiento propio
del nifio y expresa que debe protegerlo, en el sentido de aceptar lo
que el nifio desea que es precisamente el no relacionarse con el
padre, sin visualizar el derecho que le corresponde a relacionarse
con éste, ni los efectos negativos de ese comportamiento para el
mismo nifio, advirtiéndose de su conducta que es ella misma quien
no desea que se dé esa relacion, anteponiendo sus propios

conflictos e intereses interpersonales a los de su hijo, omitiendo
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realizar acciones tendientes a encauzar adecuadamente las
emociones, conductas y actitudes en la relacion paterno filial. (...)
es necesario recalcar la obligacion de la madre, Sra. ***, asi como
sus demas parientes (abuelos maternos), no sélo en permitir sino
de propiciar y contribuir a las relaciones de su hijo con su padre y
demés parientes paternos. Es decir que la madre no podré negar
dicha relacion a menos que demuestre que ello representa un grave
riesgo para la integridad del nifio, lo cual hasta el momento no se
ha demostrado.
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Cuadro Resumen de Sentencia 105-A- 2004 sobre PROCESO DE CUIDADO PERSONAL,

Tribunal:

Camara de Familia de la Seccion del Centro.

Referencia:

105-A-2004.

Tipo de Proceso:

Recurso de Apelacion

Demandante:

Lic. MANUEL DE JESUS AREVALO CLEMENTE, apoderado del Sr

Demandado:

Licda. ANA RUTH PEREZ VALLE apoderada de la Sra. ...

Disposiciones

Aplicadas:

A
B.

Arts. 30, 147, 148, 153, 156, 158, 160, 161y 218 L.Pr.F.
Arts. 211 C. F.; 18 y 27 de la Convencion sobre los Derechos
del Nifio

Lineas y Criterios

Jurisprudenciales:

A.

Para el caso sobre cuidado personal se considera que ambos
progenitores deben velar por la crianza de sus hijos;
proporcionarles un lugar estable, alimentos adecuados y
proveerlos de todo lo necesario para el desarrollo normal de su
personalidad.

es indispensable aplicar el principio de interés superior del
nifio al momento de emitir una resolucion judicial ya que busca
lo favorable al nifio en cuanto al desarrollo fisico, psicolégico,
moral y social del nifio.

El cuidado personal se concreta con el trato intimo de
proteccién y asistencia que los padres han de dar a sus hijos,
para hacer de ellos personas equilibradas en los aspectos fisico,
intelectual, emocional y afectivo.

cuando los menores han estado exclusivamente al cuidado de
uno de los progenitores durante algun tiempo, se encuentran

acomodados a las costumbres y a la rutina del hogar donde
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viven y generalmente han establecido estrechos lazos con las
personas que los cuidan directamente, por lo que resulta
perjudicial sustraerlos del &mbito en el que han permanecido.
No obstante lo anterior, si en el proceso se prueba que las
condiciones socio-familiares o afectivas en las que se
encuentran los nifios no son propicias 0 incluso son
perjudiciales para el normal desarrollo de éstos, debe
conferirse el cuidado al otro progenitor 0 a un tercero,

considerando siempre el interés superior del menor.
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Cuadro Resumen de Sentencia 110-A-2004. Apelacion en el proceso de DIVORCIO POR SER
INTOLERABLE LA VIDA EN COMUN ENTRE LOS CONYUGES

Tribunal:

Céamara de Familia de la Seccion del Centro.

Referencia:

110-A-2004

Tipo de Proceso:

Recurso de Apelacion

Demandante: (...) Representado por Lic. ALMA YANIRA GUERRA HERNANDEZ
Demandado: (...) Representada por Lic. JUDITH DEL CARMEN SAMAYOA
ORELLANA
a. Arts. 34,35Cn; 3,9, 1218 27 de laC. D. N.
Disposiciones b. Arts. 211, 216, 217, 247, 248, 254, 350, 351 C.F.
Aplicadas: C. Arts. 148, 153, 160 161y 218 L.Pr.F.
a. En dicha sentencia se toma en consideracion el principio de
Lineas y Criterios unidad filial ya que este procura que los hermanos
Jurisprudenciales: permanezcan juntos aun en contra de la decision de los hijos,
puesto que no siempre lo que el hijo desea es lo mas
conveniente para su desarrollo integral.
b. Si bien las menores han permanecido la mayor parte del

tiempo al lado del padre y desean permanecer con él, de tal
suerte que el arraigo de ellas hacia su progenitor es bastante
fuerte, lo que sin duda es un elemento que influye en la
decision del juzgador , también debe considerarse el principio
de unidad filial que procura que los hermanos permanezcan
juntos; aunado a las circunstancias de indole moral que puedan
determinar su concesion al otro progenitor, ain contra el deseo
de los hijos, pues no siempre lo que el hijo (a) desea es lo mas

conveniente para su desarrollo integral.
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ANEXO 11
ESQUEMA PROCESO DE FAMILIA
DEMANDA
ART. 42
|
PREVENCION 5 DIAS ADMISION 5 DIAS
ART. 96 ART. 95
| |
NO SUBSANA SUBSANA

3 DIAS, ART. 96

DECLARA
INADMISIBLE

3 DIAS, ART. %6

NOTIFICACION Y
EMPLAZAMIENTO

|

!

NO CONTESTACION

15 DIAS, ART. 97

CONTESTACION:

B. OPOSICION

A, ALLANAMIENTO ART. 46,47

C. RECONVENCION- ART. 49
EXCEPCIONES DILATORIAS
PERENTORIAS — ART. 50

E. CONTESTACION EN
SENTIDO POSITIVO

CONCILIACION
TOTAL —
|
CONCLUSION
ANORMAL DEL
PROCESO ART. 84

ART. 98
EXAMEN PREVIO «——— 3DiAS

y

CITACION PARA 3
AUDENCIA PRELIMINAR AUDIENCIA PRELIMINAR

" ART. 102 SIG 103
10A 0 DIAS ART. 36,99 CONCILIACION ART. 102, 105

l

TRANSACCION O

MEDIDAS SANEADORAS ART. 107
1. PRESUPUESTOS PROCESALES
2. RESOLUCIONES DE EXCEPCIONES

DESISTIMIENTO

|
CONCILIACION

PARCIAL —

ART. 110, 122

DILATORIAS ART. 94, 95,96
3. SANEAMIENTO ART. 107

4. FLJIACION DE LOS HECHOS, ART. 108

SENTENCIA 5 DIAS (<

5. ADMISION DE PRUEBAS, ART. 109

l

ART. 122 Y 82

.

RECURSOS
ART. 147

AUDIENCIA DE SENTENCIA:

1. LECTURA DE PRETENSION Y
CONTESTACION ART. 114

2. RESOLUCION DE ASUNTOS
PENDIENTES, ART. 115

3. RECEPCION DE PRUEBAS
ART.I15 AL ART. 119

4. ALEGATOS, ART. 121

5. FALLO,ART. 122
]
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CRONOGRAMA DE ACTIVIDADES

Meses

MARZ0O/2015

ABRIL/2015

MAYO/2015

JUNIO/2015

JUL10/2015

AGOSTO/2015

SEPTIEMBRE/2015

OCTUBRE /2015

Semanas

1] 2] 3] 4

1] 2] 3] 4

1] 2] 3] 4

1] 2] 3] 4

1] 2] 3] 4

1] 2| 3] 4

1] 2| 3] 4

Actividades

1. Reuniones Generales con
la Coordinacién del Proceso
de Graduacion

2. Inscripcion del Proceso de
Graduacion

3. Elaboracion del perfil
de investigacién

4. Elaboracion del
Protocolo de Investigacion

5. Entrega del Protocolo
de Investigacion

6. Ejecucion de la
Investigacion

7. Tabulacion, Analisis e
Interpretacion de los datos

8. Redaccion del Informe
Final

9. Entrega del Informe
Final

10. Exposicion de
Resultados y Defensas del
Informe final de
Investigacion







