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RESUMEN.

La nifiez y la adolescencia son una construccidn histérica que se ha ido modificando segun las
necesidades que enfrenta este grupo etario, antes eran considerados como objetos de proteccion,
como seres con desarrollo incompleto y absolutamente incapaces en cuanto al ejercicio de sus
Derechos, con la presente investigacion se pretende determinar a la luz de la Doctrina de
Proteccidn Integral, el cambio de paradigma; visualizar a los nifios, nifias y adolescentes como
personas en desarrollo, menores de dieciocho, reconocidos y respetados con igualdad de
Derechos y condiciones que los adultos, es por ello que se busca crear nifios capaces, titulares de
Derechos; se asume el compromiso de posicionar al nifio como un sujeto activo que puede
intervenir en un proceso ya sea judicial o administrativo ante cualquier vulneracion
independientemente que no cuente con la mayoria de edad, la Ley de Proteccién Integral de la
Nifiez y Adolescencia brinda un catalogo de mecanismos y garantias para dotar al nifio de
Capacidad Juridica Procesal y Legitimacién Activa evolucionando asi su proteccion y
protagonismo entendiendo que la eficaz proteccion del interés superior del nifio debe brindarse
mediante la intervencién del Estado, la familia y la sociedad, a través de instituciones, planes,
programas, politicas, tratos afectivos y cuidados especiales que faculta el buen desarrollo
progresivo de los nifias, nifios y adolescentes lo que genera un nivel de compresién sobre su rol
como sujetos de Derechos.

Palabras Claves: Capacidad Progresiva, Derechos de los Nifios, Proteccion Integral,

Capacidad Juridica Procesal, Legitimacion Activa.
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ABSTRACT.

Childhood and adolescence are a historical construction that has been modified according to the
needs faced by this age group, before they were considered as objects of protection, as beings
with incomplete development and absolutely incapable in terms of the exercise of their Rights,
with the present The research is intended to determine in the light of the Comprehensive
Protection Doctrine, the paradigm shift; visualize children and adolescents as developing people,
under eighteen, recognized and respected with equal rights and conditions as adults, that is why
it seeks to create capable children, rights holders; The commitment is assumed to position the
child as an active subject that can intervene in a process, whether judicial or administrative, in
the event of any violation regardless of the age of majority, the Law for the Comprehensive
Protection of Children and Adolescents provides a catalog of Mechanisms and guarantees to
provide the child with Procedural Legal Capacity and Active Legitimation, thus evolving its
protection and protagonism, understanding that the effective protection of the best interests of the
child must be provided through the intervention of the State, the family and society, through
institutions, plans , programs, policies, affective treatment and special care that enables the good
progressive development of girls, boys and adolescents, which generates a level of understanding
about their role as subjects of Rights.

Key Words: Progressive Capacity, Children's Rights, Comprehensive Protection,

Procedural Legal Capacity, Active Legitimation.
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INTRODUCCION.

El presente trabajo de grado tiene como finalidad primordial investigar sobre la capacidad
progresiva del nifio como sujeto de derecho y su ejercicio, en primer momento se encuentra el
ambito internacional para después enfocarnos en la realidad salvadorefia. Abordaremos los
derechos que los nifios, nifias y adolescentes poseen, los cuales han ido evolucionando a lo largo
de la historia, alcanzados a través de diversas luchas, tratados y leyes, que le han permitido al
nifio, nifia y adolescente colocarse en un plano de igualdad juridica frente a la sociedad; siendo
como trascendental que los nifios, nifias y adolescentes puedan ejercer sus derechos por si
mismos en la sociedad. Diferentes instrumentos juridicos, han sido adaptados y ratificados por El
Salvador, con el cual se logra crear la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
(LEPINA); siendo este instrumento juridico el que retne los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en nuestro pais. Es por ello que esta investigacion va enfocada en analizar la
LEPINA, orientada para reconocer la capacidad progresiva y el pleno ejercicio de sus derechos
cuando éstos se encuentran inmersos en un proceso judicial derivado de alguna vulneracion de
sus derechos o quieran hacer uso de sus facultades.

La investigacion esta compuesta en cuatro capitulos, en los cuales se retnen los
resultados tedricos, empiricos y practicos de la investigacion cuyo contenido se resume de la
siguiente manera.

CAPITULO I: presentacion del proyecto de investigacion que comprende
primordialmente en que se basa la investigacion: los objetivos, hipotesis y directrices que dirigen
el trabajo de investigacion g enfocados en la “capacidad progresiva del NNA y el ejercicio de sus

derechos” que se encuentra establecido en el Art. 10 y 14 de la Ley de Proteccion Integral de la
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Nifiez y Adolescencia, desde la perspectiva de la jurisdiccion especializada de la ciudad de San
Miguel.

CAPITULDO II: desarrolla la evolucion del derecho de los nifios, nifias y adolescentes a lo
largo de la historia y su reconocimiento en las ciencias juridicas, siendo un acontecimiento
historico la lucha que se ha tenido para los nifios, nifias y adolescentes a lo largo de las épocas,
hasta para el reconocimiento de sus derechos en el &ambito legal, a favor de los nifios, nifias y
adolescentes, este reconocimiento se dio a través de las diferentes convenciones, qué son
instrumentos juridicos que definen el trayecto del problema de reconocimiento de sus derechos
entre ellos tenemos: Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (CADH), Convencion
sobre los Derechos del Nifio (CDN), Declaracion de los derechos del nifio o llamada también
declaracion de Ginebra (CDN); convenios que fueron ratificados por el Salvador y que sirven
como base para la creacion de leyes a beneficio de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, derechos que en nuestro pais se protegen a través del derecho de igualdad que se
encuentra consagrado en la Constitucion de la Republica y la LEPINA, en los cuales se destacan
la importante labor de las instituciones gubernamentales en la defensa de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes en El Salvador.

CAPITULO III: se va a desarrollar lo relacionado a la presentacion, anélisis e
interpretacion de datos de la investigacion; se presentaran los resultados que se obtuvieron de las
investigaciones, en cuanto a la recoleccion de los datos e informacion a través de las entrevistas
que se realizaron a especialistas en materia de la nifiez y adolescencia, profesionales que conocen
de primera mano el sistema de proteccion integral, propiciando la capacidad progresiva y el

ejercicio de sus derechos.



CAPITULO IV: se forma una serie de conclusiones, derivadas de la obtencion de la
informacion recabada a lo largo de la presente investigacion, asi como las recomendaciones
pertinentes dirigidas a diferentes instituciones garantes y actores sociales para el efectivo
cumplimiento de la capacidad progresiva y el ejercicio de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en El Salvador. Conclusiones y recomendaciones que estaran apegadas a los

objetivos trazados en el inicio de la investigacion.
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1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.
1.1.1 Situacién Problematica.

Nuestra Constitucion de la Republica, emprende el abordaje de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes, basicamente?, al establecer que todo menor tiene derecho a vivir en
condiciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo integral, para lo cual tendra la
proteccion del Estado. A la luz de la Doctrina de Proteccidon Integral, considerar a nifios, nifias y
adolescentes como personas carentes de toda racionalidad, que es el equivalente de calificarlos
incapaces plenos y absolutos legalmente, es incoherente e incompatible con los descubrimientos
efectuados y alcanzados, cuyos principales planteamientos consisten en afirmar que a medida
que el ser humano crece y se desarrolla como persona, adquiere progresivamente capacidad para
tomar sus propias decisiones y ejecutar acciones en base a ellas.

Siguiendo con la linea medular del presente trabajo, donde se plantea trabajar con dos
variables, estas son el tema de la capacidad progresiva del nifio y la participacion que ellos
requieran tener mediante su ejercicio. De este modo debe reconocerse que el nifio y el
adolescente, se encuentran en una etapa particular de su vida, por encontrarse en un proceso
propio de su desarrollo, por lo cual debe de preservarse en su integridad, en salvaguardar no solo
de sus propios y actuales derechos, sino de los intereses de la comunidad que ellos deben formar
y participar.

Por ello, aparece como propicio, analizar las relaciones entre necesidades y derechos en
la infancia y la adolescencia, la que se encuentra en relacion con el principio de capacidad
progresiva regulado por las nuevas normativas. Discutir esas necesidades es suficiente para

justificar que las personas que no pueden reclamar sus derechos, son igualmente titulares de

! Capitulo II, “Derechos Sociales”, del Titulo IT “Los Derechos y Garantias Fundamentales de la Persona”,
concretamente en los articulos 34, 35 y 36 de la Constitucion de la Republica.
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ellos. Esto es evidente en el caso de los nifios cuyas necesidades justifican que deban ser
considerados sujetos de derechos desde el nacimiento. Para ello se utiliza el discurso que desde
la filosofia del derecho sitda las necesidades como fundamento moral de los derechos.

Por ello y en virtud de resaltar la capacidad de los nifios, aparece el articulo 12, inciso 1
de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio?, de esta manera la Convencion recepta el
principio de ejercicio progresivo de los derechos por parte de los nifios. Junto a esta normativa
no debemos olvidar lo estipulado en el articulo 5, inciso 2 de la Ley de Proteccién Integral de la
Nifiez y Adolescencia®, este principio es uno de los mas innovadores de la Convencion y se basa
en el reconocimiento de la capacidad evolutiva de cada nifio, nifia y adolescente, en la
comprension de que, con su progresiva maduracion y autonomia, el nivel de abstraccion, de
expresion, de independencia y de pensamiento, se vuelve paulatinamente superior y mas
complejo.

Esto Gltimo, viene a recalcar que el sujeto de los derechos reconocidos en la Convencion
es el nifio, puesto que es €l quien debe ejercer esos derechos. Con la introduccion de la nocion
sobre la evolucién de facultades, la Convencion ha evadido disponer topes de edad o dar
definiciones de madurez arbitrarios. Este concepto clave reconoce que el desarrollo del nifio
hacia la independencia adulta debe ser respetado y promovido a lo largo de toda la infancia, no

obstante, ello, se carece de informacion acerca del ejercicio actual de dicha capacidad juridica

2 El articulo 12, inciso 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece: "Los Estados Partes
garantizarén al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresarse su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez".

3 El articulo 5, inciso 2 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece: “Los
derechos, garantias y obligaciones reconocidos en la presente Ley son aplicables a toda persona desde el instante de
la concepcidn hasta que cumpla los dieciocho afios de edad, y seran ejercidos directamente por las nifias, nifios y
adolescentes, tomando en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccion y orientacion
apropiada de su madre y padre y las limitaciones establecidas en la presente Ley.”
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procesal otorgada a este sector de la sociedad, por ser, relativamente reciente, la entrada en
vigencia de la ley en comento.

Todo lo anterior relacionado con el problema del nifio, nifia y adolescente visto como un
objeto de la autoridad parental donde esta correspondia a los padres, que obtenian el ejercicio
pleno de los derechos del nifio sin importar sus intereses, no obstante su beneficio no se destaco
como idea primaria que garantizara su bienestar o una proteccion integral; pero con la
Convencion sobre los Derechos del Nifio se abrié paso a un nuevo concepto de autoridad
parental donde se consignan los derechos fundamentales de los menores y sobre todo
reconocerlos como objetos de especial atencidn, 0 mas bien como sujetos en desarrollo de sus
facultades, estableciéndose como derechos del nifio, recibir educacion, respeto a su dignidad,
proteccion de su identidad, y una correcta administracion de sus bienes, propiciando una efectiva
representacion de los hijos en los actos judiciales o extrajudiciales en que deberian intervenir,
teniendo en cuenta que no sera una representacion técnica, como la postulacion del abogado, sino
una representacion asistencial que integre la capacidad juridica de los hijos que no han alcanzado
la mayoria de edad, considerandose como deber de los padres todo lo relativo a la orientacién,
cuidado personal, asistencia, entre otros. Asi como también derechos de correccion que fomenten
el desarrollo éptimo de sus hijos e hijas es decir que la autoridad parental dejo de ser un
autoritarismo de la represion y de conductas que configuran violacion de algun derecho que
poseen los nifios, nifias y adolescentes, en resumen, podemos decir que esta figura se desarrolla
bajo los parametros del principio de corresponsabilidad segun estable el articulo trece de la
LEPINA.

Asi como también podemos hacer mencion de otros articulos de la misma regulacion que

hacen alusion a la responsabilidad compartida que impone obligaciones entre el Estado y la
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familia entre ellos podemos destacar los siguientes articulos: nueve, catorce, dieciocho, veinte y
veintisiete, los cuales buscan asegurar condiciones objetivas a los padres para que puedan
cumplir su obligacion especialmente a los derechos de supervivencia y desarrollo; en el ejercicio
de la autoridad parental los padres deben asumir derechos y deberes para la proteccion integral
de sus hijos. Estos preceptos legales también responsabilizan a la sociedad por su parte al
cumplimiento de los derechos de los nifios y en tal sentido se convierte en un vigilante con el
deber de demandar su cumplimiento o restitucion segun sea el caso, de esa forma es obligacion
del Estado, los padres, dirigentes comunitarios, organizaciones sociales no gubernamentales y de
la poblacion en general exigir la plena vigencia y respeto de los derechos de los nifios.

1.1.2 Antecedentes del Problema.

En el devenir histérico, los Estados han ideado diversas formas de respuesta a los
problemas sociales, especialmente, al fendmeno social de estado de vulneracion o amenaza a
derechos fundamentales de nifios, nifias y adolescentes; razon por la cual, se han creado diversos
sistemas doctrinarios para otorgar una solucion adecuada a los diferentes problemas que enfrenta
dicho sector en la sociedad; siendo el primero de ellos, por su importancia sociolégica y juridica
el denominado Modelo Tutelar, es decir, aquel en el que los nifios eran vistos como objetos y no
sujetos de derecho, dicha institucion se encontraba regulada en beneficio del padre y significaba
un privilegio o poder el cual lo envestia de un caracter absoluto pues el padre era quien tenia el
poder vitalicio de decision sobre los hijos.

En la legislacion salvadorefia se realizaron sustanciales modificaciones con la creacion y
promulgacion del Codigo de Familia pues se cambio la denominacién de patria potestad por
autoridad parental considerandose actualmente como una funcién social encomendada a los

padres para beneficio de los hijos, admitiéndose la fiscalizacion del Estado en el ejercicio de la
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Autoridad Parental. Todo lo anterior viene a reflejar la idea de que las facultades conferidas por
la ley a los padres, deben ponerlas al servicio del interés superior de los hijos, partiendo de que
dichos deberes han de ser compartidos por ambos padres en un plano de igualdad.

Debido a esta figura juridica muchos padres a quienes le corresponde ejercerla lo hacen
de manera que atenta contra los intereses y derechos que a sus hijos les corresponde, ya sea
corrompiéndolos o suplantando el Estado Familiar de sus hijos todo con un propésito para
obtener mayores ingresos o para lucrarse de ellos debido a que con dicha Autoridad solo ven al
hijo como un objeto que va evolucionando y no como un sujeto de derechos. A través de la
evolucion que ha tenido, uno de los mayores logros que se obtuvo fue que los padres que no la
ejercieran de una manera adecuada, estos perdieran dicha autoridad especificamente lo que
regula el Articulo 240 del Cédigo de Familia actualmente en sus causales:

1%) Cuando corrompiera a alguno de ellos o promoviere o facilitare su corrupcion.

2%) Cuando incurrieren en alguna de las conductas indicadas en el Art. 164 del Cédigo de
Familia. Que habla de fraude de falso parto o de suplantacion. Teniendo como sancién juridica la
Perdida de La Autoridad Parental.

Tomando en cuenta que anteriormente, la doctrina de este modelo tutelar, dividia
profundamente a la infancia en categorias sociales; por una parte, los nifios, aquellos que tienen
satisfechas sus necesidades y derechos, los que no tienen problemas y carencias sociales, es
decir, los que pertenecen o eran incluidos a las categorias sociales privilegiadas; y, por la otra
parte, los menores, que son excluidos de la justicia social y del cumplimiento de los mas
elementales derechos humanos como son la educacion, la salud, asistencia medica y social, la
familia, entre otros. La incapacidad social de estos ultimos resultaba entonces motivo pleno y

suficiente para la declaratoria de su tutelaje por parte del Estado.
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La funcidn que antes ejercia el Estado en el modelo de la situacion irregular, se constituia
como paternalista, pues se les veia a estos, como objetos y no como sujetos de derecho, como se
ha mencionado anteriormente, ya que estos al no tener una vida digna y adecuada para formarse
como personas de bien, se les institucionalizaba, al encontrarse expuestos por cualquier
circunstancia de riesgo en las calles, se recogian y se albergaban en casas hogares, pero no por el
bien de ellos, sino, mas bien, para beneficiar a la sociedad de posibles personas que se
convertirian en agresores de la Ley.

Ante esto, el sistema de proteccion integral, creado por la Ley de Proteccion Integral de
Nifiez y Adolescencia, realiza cambios importantes, al reconocerles libertad de expresarse, y una
participacién activa en la toma de decisiones sobre su situacion juridica, como un derecho que
protege a la nifiez y adolescencia salvadorefia, ubicandose como una rama del Derecho Publico,
en términos mas actuales, como parte del llamado Derecho Social, constituyéndose éste como el
conjunto de normas destinadas a la proteccién de sectores méas vulnerables, débiles e indefensos
de la poblacidn, en este caso, nifios, nifias y adolescentes. No obstante, lo anterior, es el 10 de
julio de 1990 que con la ratificacion de la Convencion sobre Derechos del Nifio?, surgen normas
que regulan el funcionamiento de una nueva plataforma juridica institucional que tiene por
objeto la proteccion de los derechos de las personas menores de edad, debiendo tener en cuenta
que el objetivo Gltimo que persigue la Convencion es integrar a aquellas, como sujetos de pleno
derecho del pacto social. Sin desconocer que las mismas han de ser merecedoras de una
proteccion especial. De esta forma se estructura un marco juridico que coloca a las personas

menores de edad en la condicion de ciudadanos en desarrollo, con todo lo que implica.

4 Decreto Legislativo N° 487/1990 Aprueba La Convencion sobre los Derechos del Nifio Adoptada por la
Asamblea General de Naciones Unidas.
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Reconocida la condicion de sujetos participes de la vida social y politica, de seres
progresivamente autbnomos y responsables, las personas menores de edad han de contar con una
especial proteccion en el ejercicio de sus derechos, tanto civiles y politicos como econémicos,
sociales y culturales. Por eso es que, se inicia en el pais un proceso de adecuaciones
institucionales y legales tendientes a la dignificacion de la nifiez y adolescencia, marcado por la
transicion de la vision del nifio como sujeto pasivo de proteccion y cuido, hacia una concepcion
de los nifios, nifias y adolescentes como verdaderos sujetos de derechos, obligaciones, libertades
y garantias especificas, plasmadas en cuerpos normativos especiales como es el caso de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

Con la entrada en vigencia de la mencionada norma, es decir, el 16 de abril de 2010, la
respuesta del Estado ante la problemaética social es percibir a los nifios, nifias y adolescentes
como sujetos capaces y en proceso de evolucion, lo que conlleva la denominada Capacidad
Juridica, que comprende aquella competitividad que posee una persona al adquirir tanto derechos
como obligaciones, constituir actos juridicos y hacer valer estos frente a los demas.

Se puede atribuir capacidad juridica a los nifios, nifias y adolescentes, desde la
perspectiva de la ley antes mencionada, ya que se establece en la misma una serie de garantias y
obligaciones que son aplicables a toda persona desde el instante de su concepcion, hasta que se
cumpla dieciocho afios de edad y seran ejercidos directamente por los nifios, nifias y
adolescentes, tomando en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, con la
direccion apropiada de su padre y madre y las limitaciones que establece dicha ley.

Es aqui donde viene a tomar un papel fundamental la legitimacion activa debido a que en
este termino se entiende la cualidad de un sujeto consistente en hallarse dentro de una situacion

juridica determinada en la posicion que fundamenta segun el Derecho, el reconocimiento de una
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proteccidn que ejercita la exigencia, precisamente respecto del contenido de una pretension,
siendo esta una capacidad juridica procesal de los nifios, nifias y adolescentes estableciéndose en
el articulo 218 de la citada ley, expresamente las formas en que podran intervenir en los procesos
establecidos. Asimismo, lo establecido en el Articulo 219 de la LEPINA se encuentra
legitimados para requerir la proteccion judicial de los derechos de la nifiez y de la adolescencia:

a) La nifia, nifio o adolescente cuyos derechos han sido amenazados o vulnerados;

b) La madre, padre u otro representante legalmente facultado de la nifia, nifio o
adolescente afectado, asi como sus familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo
de afinidad;

c) El Procurador General de la Republica; v,

d) El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos.

1.1.3 Formulacion del problema.

El enfoque de proteccion integral considera a los nifios y adolescentes como sujetos de
derecho y como personas en desarrollo, que gozan de todos los derechos como ciudadanos, lo
que en términos concretos significa que se reconocen sus necesidades de forma urgente, por lo
que el estado obliga no solo a satisfacer estas necesidades de los nifios, nifias y adolescentes, sino
también a intervenir en las circunstancias en las que estos derechos estén siendo vulnerados, lo
que trae aparejada consigo la adopcion de medidas de caracter administrativo y legislativo® que

conduzcan a la efectividad, goce y disfrute real de los derechos humanos que afianza el principio

5 Articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del niflo, establece que: “Los estados Partes adoptaran
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencion” (Principio de efectividad) y “En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y
culturales, los Estados Parte adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y cuando sea
necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional (Principio de prioridad absoluta)”
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de no discriminacion® y uno de sus principales logros es el reconocimiento de que todas las
personas deben ser incluidas, entre ellos los nifios.

El Estado debe de promover y garantizar su efectiva proteccion igualitaria la cual
reconoce a su vez la existencia de protecciones juridicas y derechos especificos de cierto grupo
de personas como lo son los nifios, siendo estos titulares de derechos fundamentales consagrados
en la Constitucion de la Republica, instrumentos internacionales y demas leyes, asi como
también en instrumentos especiales y generales de derechos humanos tanto de alcance regional
como universal lo que significa que todo nifio a la luz del contenido de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, posee la capacidad juridica procesal para ejercer sus derechos, en toda etapa
de los procesos previstos por la ley a través de cada uno de los mecanismos que la misma preve.

Ahora bien ubicandonos en el contexto de nuestra realidad nos cuestionamos ¢ La medida
en que se aplica la capacidad progresiva del nifio en la realidad juridica? es decir si se ejerce esta,
en los procesos ventilados en los respectivos Juzgados de Familia de la Ciudad de San Miguel;
asi como también en el Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia de la misma
Jurisdiccion, no solo como un derecho sustantivo si no como pardmetro para determinar la
capacidad juridica procesal o la capacidad para obrar en cumplimiento al principio del interés
superior del nifio, entendiéndose este como toda situacion que favorezca su desarrollo fisico,
espiritual, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su

personalidad.

& Articulo 2 de la Convencidn sobre los Derechos del nifio, establece que: Los estados parte respetaran los
derechos enunciados en la presente Convencidn y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin
distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religién, la opinién publica o de otra
indole, el origen nacional, étnico, o social, la posicion econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra situacion del nifio, de sus padres o representantes legales”.
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Y si ¢esta capacidad juridica procesal presupone de alguna manera la capacidad de
ejercicio establecida en el articulo 1318 de nuestro Cédigo Civil’? Pues esta capacidad es
abordada por edades pero si se busca constituir un nuevo concepto o cosmovision del nifio como
sujeto activo de sus derechos mediante el perfeccionamiento del cuerpo normativo, cual es el
grado de aplicabilidad que tiene la capacidad progresiva del nifio en los conflictos
jurisdiccionales, es decir hasta donde el marco juridico ampara la evolucion de sus facultades, asi
como la capacidad de este para tomar decisiones auténomas y la comprensién de lo que
constituye su interés superior para tener en cuenta sus intereses y deseos es decir que la idea, es
que en los procesos el Juez debe considerar los derechos, garantias, ventajas, utilidades del nifio
que son beneficiosos para él y deben de prevalecer siempre en caso de conflicto con otras
situaciones dignas de proteccion, apuntando a la finalidad de dar absoluta proteccion al ejercicio
y goce pleno de los derechos y garantias del nifio nifia y adolescente.

1.1.4 Enunciado del Problema.

1.1.4.1 Problema Fundamental. ;Se ejerce actualmente, la capacidad juridica procesal
de nifos, nifias y adolescentes?

1.1.4.2 Problema Especifico. ;Cuales son los obstaculos que debe enfrentar el nifio
como sujeto de derechos en los juzgados de Familia y de la nifiez y adolescencia?

¢ Cudles son los obstaculos que enfrenta el nifio como sujeto de derecho para su ejercicio
en los deméas ambitos no judiciales?

¢ Qué capacidad tiene el nifio como sujeto de derecho segun el codigo civil Salvadorefio

en relacion a la regulacion del desarrollo progresivo del nifio, nifia y adolescente?

" Inc. 3° “Son incapaces los menores adultos y las personas juridicas pero la incapacidad de los primero no
es absoluta, pues sus actos pueden tener validez en los casos determinados por la ley”.
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1.1.5 JUSTIFICACION.

La presente investigacion con el tema ¢ CAPACIDAD PROGRESIVA DEL NINO
COMO SUJETO DE DERECHO Y SU EJERCICIO”, es una situacion que se encuentra
nueva en nuestra actualidad, esta figura juridica es novedosa a pesar de los alcances que ha
tenido y que ha ido generando la evolucion del nifio cémo se le conoce, podemos revisar en
nuestra legislacion que esta figura de la capacidad progresiva no es muy usada, por qué las
distintas ramas del derecho le hacen una distincion al nifio sin que aquél pueda dar su opinion
aunque tenga un buen uso de razonamiento. En razon de ello, esta figura genera gran interés para
el desarrollo del estudio y el mejoramiento del trato que tiene el nifio en cuanto al razonamiento
que posee, por tanto, el propdsito de nuestra investigacion es para dar a conocer en qué aspecto
esta la capacidad progresiva del nifio y cuéles son los derechos frente a esta figura y asi poder ver
la evolucion que ha generado para que haya una garantia constitucional que todo nifio sufre de
discriminacion.

Y es por ello que rompiendo con este sistema irregular se dio un gran paso creando un
sistema de proteccion integral, y fue a través de la nueva Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia, la cual entr6 en vigencia el dia quince de abril del afio dos mil diez, como un
instrumento legal en nuestro pais, que se constituyé como una efectividad para los derechos
fundamentales del mismo, esto fue porque la ley responde a procedimientos de cambios que se
ajustan a lo establecido en la Constitucion de la Republica y a los estandares internacionales.
Tomando como principio el respeto a los nifios como participe activo, y no considerarlos como
receptores, sino como ser protegido integralmente como sujetos de derechos, teniendo el articulo

5 de la Convencion de los Derechos del Nifio, en relacion al articulo 10 de la Ley de Proteccion



33

Integral de la Nifiez y Adolescencia, en este caso, reconoce la evolucion de las facultades de los
nifios, asi establece una gama de derechos y garantias para sus beneficios.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de este modo, ha instaurado la capacidad y
grado de madurez que tienen los nifios estipulando un compromiso politico y juridico, cuya guia
es la construccion de condiciones de vida nueva para la nifiez salvadorefia, esto se ve reflejado en
el ejercicio progresivo de las facultades, pues esta ley da limites al ejercicio efectivo y a su
ambito cronoldgico y un psicosocial desarrollo del mismo. Lo nuevo de esta investigacion es
que, esta enfocada no sélo en el reconocimiento legal que hoy se le da a la capacidad juridica
procesal de este nifio en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, sino también
en su ejercicio actual en el sistema procesal, es decir en los diversos procesos judiciales que
establece dicha ley, como el llamado procedimiento abreviado y procesal general de Proteccion
Civil no establecido en el articulo 218 de la ley mencionada®.

El gran paso de este modelo de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, no sera
visto como objeto sino como sujeto de derechos, al tener actualmente la capacidad juridica para
poder intervenir en los procesos establecidos por la ley de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia entendiéndose, derecho de acceso a la justicia y a un debido proceso, y también las
facultades otorgadas en la Constitucién de la republica, el Codigo de familia, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia. Es

necesario saber el tipo de practica judicial que en la actualidad acontece, para saber el

8 El articulo 218 de la ley de la ley de proteccion integral para la nifiez y adolescencia establece: “ los nifios,
nifia, y adolescentes menores de catorce afios de edad, podran intervenir en los procesos establecidos por esta ley por
medio de su madre, padre y otros representantes, y en su caso, por el procurador general de la republica, o sus
agentes debidamente facultados para ello, los mayores de catorce afios de edad, también podran comparecer se por
medio de apoderado legalmente constituido, conforme las reglas del derecho comun en los procesos regulados por
esta ley para lograr la proteccion de sus derechos no obstante, en los casos de pérdida o suspension de la autoridad
parental y privacion de la administracion de sus bienes deberan actuar representados por el procurador general de la
repUblica o sus agentes debidamente facultados para ello.
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reconocimiento de derechos del nifio ante la sociedad, en el sentido de cémo el estado juridico de
la nifiez salvadorefia ha ido evolucionando y su protagonismo dentro de las situaciones juridicas
actual; y es que, asi el papel que desempefia el Estado como un ente soberano y los demas entes
juridicos, con el debido cumplimiento de la proteccién integral de los Derechos Humanos del
nifio y su contundencia como tales ante la sociedad salvadorefa.

El articulo 218 LEPINA establece que se debe ejercer la capacidad juridica procesal
conferida a los nifios como se ha manifestado anteriormente, pero es necesario no sélo
determinar dicha facultad de la doctrina de la proteccidn integral, recopilacion de dicha ley. Todo
lo anterior tiene una importancia relevante porque en esta investigacion se daré a conocer si en la
actualidad se ejerce la capacidad progresiva del nifio, es decir, que por medio de ésta si era poner
conocimientos solidos de como en cada etapa de los procesos establecidos por la ley, los nifios
pueden participar por medio de mecanismos que puedan invocar sus derechos judicialmente,
importancia que es totalmente referida a los entes encargados de velar por el cumplimiento de la
proteccion del nifio, por ultimo al realizar esta investigacion, es decir, a la persona facultada para
ejercer las acciones establecidas por la ley especial, también como los legitimados, para la
proteccion judicial de los sujetos de derechos, los conocimientos necesarios para la perfecta
incoacion de los procesos, que evitara dilaciones innecesarias en la resolucion de las
problemaéticas que actualmente enfrenta la nifiez en El Salvador; por lo que anteriormente se
evidencia la importancia que tiene la investigacion para poder quitar las deficiencias existentes al

momento de ejercer la capacidad progresiva.
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1.2 OBJETIVOS.
1.2.1 OBJETIVO GENERAL.:

Determinar el ejercicio actual de la Capacidad Progresiva del nifio en los Juzgados de
Familia, asi como también en Juzgado Especializado de la nifiez y adolescencia de la Ciudad de
San Miguel.

1.2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS:
o Indagar si el drgano judicial y demas instituciones gubernamentales velan por el
cumplimiento de las garantias establecidas en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia respecto a la intervencidn de los nifios en los procesos judiciales.
o Analizar si los nifios, nifias y adolescentes en el Salvador cuentan con los mecanismos
efectivos para ejercer sus derechos.
o Establecer si los nifios, nifias y adolescentes poseen capacidad juridica procesal que les
permita intervenir en los diversos procesos del area del derecho.
1.3 ALCANCES DE LA INVESTIGACION.

Se pretende con esta investigacion determinar la capacidad progresiva que tiene el nifio,
como sujeto de derecho y su ejercicio, en cuanto a su fundamentacion y normativa, asi se pueda
tener la consideracion del nifio como persona moral y sujeto titular de derechos, por medio de las
diversas concepciones que existen sobre la infancia y la adolescencia y, en otras, las diversas
formas de entender el fundamento de los derechos. Teniendo esto en cuenta, sefialaremos, las
principales controversias y tensiones presentes en torno a los fundamentos de los derechos del
nifio, asi como se reflejan en las diferentes teorias existentes acerca de la fundamentacién

juridica de los derechos del nifio.
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1.3.1 ALCANCE DOCTRINARIO.

Modificando el enfoque juridico conferido a la infancia, en vista de que antes las politicas
consideraban al nifio como mero objeto de proteccion, a la consideracién de la infancia bajo una
proteccion integral, esta vision juridica configuraba la llamada doctrina de la situacion
irregular®, lo cual, implicaba creer que los nifios tenian una personalidad imperfecta e
inacabada, siendo éste el principal instrumento de base para legitimar el poder absoluto y
discrecional que se ejercia sobre los mas jovenes. Con la que se propone una nueva concepcion
del nifio como sujeto de derechos en la relacion paterna filial, de modo de garantizar que la
funcién formativa de los padres se lleve a cabo en el marco de una interaccion entre el adulto y el
nifio, y no como efecto de una accion unilateral.

Esta interaccion se basa en la consideracion de la personalidad y el respeto de las
necesidades del nifio en cada periodo de su vida, en su participacion activa en el proceso
formativo, y en un gradual reconocimiento y efectiva promocion de su autonomia en el ejercicio
de sus derechos fundamentales en funcién de las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo.

Surge entonces, como contrapartida a la situacién irregular, la doctrina de la Proteccion
Integral®, la cual, deja de considerar al nifio/a como una persona inmadura, incompleta, en
proceso de desarrollo, carente y en ocasiones peligroso, para pasar a ser reconocido como sujeto
titular y portador de ciertos derechos y atributos fundamentales que le son inherentes por su
condicion de persona humana, mas los derechos especificos que derivan de su condicion de

nifo/a.

% Yuri Emilio Buaiz V. (2003) ” Introduccioén a la doctrina para la proteccion integral de los nifios “Ensayo
(pégina 2)

10Yuri Emilio Buaiz V. (2003) ” Introduccion a la doctrina para la proteccion integral de los nifios “Ensayo
(pégina 2-5)
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De esta forma, se construye un sujeto de derecho especialisimo, dotado de una supra
proteccion, o proteccién complementaria, pues se agregan nuevas garantias a las que
corresponden a todas las personas. La Proteccion Integral tiene su fundamento en los principios
universales de dignidad, equidad y justicia social, y con los principios particulares de no
discriminacion, prioridad absoluta, interés superior del nifio, solidaridad y participacion.

De acuerdo a la doctrina del desarrollo progresivo, la capacidad progresiva supone que
en la medida que la persona avanza en el desarrollo de sus capacidades de acuerdo a su edad,
toma control sobre diversos &mbitos de accién. Lo anterior implica reconocer a los nifios la
facultad de decidir cuando y cémo quieren ejercer un determinado derecho, asimismo la
posibilidad de que en un momento determinado decidan no hacerlo. Pero se trata de una
progresividad en el ejercicio de los derechos, una gradualidad, que tiene que ver con el proceso
de traslacion de la nifiez a la mayoria de edad. Se habla de capacidad progresiva, justamente para
significar que la capacidad del nifio para ejercer sus derechos va creciendo en la medida que él se
desarrolla y va adquiriendo paulatinamente mayores niveles de independencia y libertad. Tal
capacidad opera como limite a la autoridad, asi por ejemplo, frente a las facultades de los padres,
reforzando la idea de que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos diferentes de
sus progenitores.

Entendiendo que la autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes se refiere a la
capacidad y facultad de éstos para ejercer con grados crecientes de independencia sus derechos
frente a las facultades de los padres o adultos responsables de su direccion y orientacion. Segun
la edad, la autonomia importa, la participacion en caracter personal de los nifios y los
adolescentes en la realizacion de sus derechos, atendiendo al grado de desarrollo madurativo o

progresivo y discernimiento alcanzado (por ello las normas internas emplean expresiones
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genéricas recurrentes como “aquél que esté en condiciones de formarse un juicio propio” o “en
funcion de su edad y madurez”). Se vincula con el interés superior de los menores pues, al final
de cuentas, se trata de que los nifios logren un pleno desarrollo, en cada una de las etapas de su
vida.

1.3.2 ALCANCE JURIDICO.

Como se sabe, la ley no adjudica a los menores de edad la capacidad absoluta necesaria
para ejercer derechos y obligaciones, pues se trata de individuos dependientes de otros sujetos;
por tanto, la mayor parte del tiempo deben actuar representados por sus padres, tutores o
guardadores. No obstante lo anterior, actualmente se entiende que ser nifio, no es ser menos
adulto, la nifiez no es una etapa de preparacion para la vida adulta. La infancia y la adolescencia
son formas de ser persona y que tienen igual valor que cualquier otra etapa de la vida. En este
sentido, podemos sostener que la infancia es concebida como una época de desarrollo efectivo y
progresivo de la capacidad, personal, social y juridica.

Siguiendo esta nueva concepcidn, la Convencion Internacional de los Derechos del Nifio
vino a realizar una innovacion doctrinaria en materia de capacidad, ya que modific el enfoque
juridico conferido a la infancia, pues anteriormente a ella las politicas asistenciales consideraban
al nifio como un mero receptor de la oferta publica o privada de servicios, asumiendo el caracter
de beneficiario o de objeto de la proteccion del Estado y sociedad.

Por esta razén, la Convencion no sélo contempld los llamados derechos humanos de la
infancia, sino que ademas considerd la posibilidad de ponerlos en la practica a través de una
nueva idea de capacidad, denominada capacidad progresiva, la cual, no se trata de un ejercicio

progresivo de derechos (no se puede ejercer progresivamente el derecho a la vida, por ejemplo)
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sino de una independizacion progresiva en el ejercicio de los derechos, de acuerdo a la etapa
vital en la que se encuentra.

Esta nueva idea de capacidad se encuentra consagrada en algunas disposiciones de la
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO, sustentandose principalmente en los
articulos 5° y 12° inciso 1.

La disposicion fundamental que consagra esta materia es la del articulo 5, la cual
establece: “los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres 0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio, de
impartirle, en consonancia con la evolucidon de su facultades, direccién y orientacién apropiadas
para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

Por otro lado, el articulo 12 inciso 1 establece: “Los Estados Partes garantizaran al nifio
que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, nifia y adolescente en funcion de la edad y madurez del nifio”.

Junto a esta normativa no debemaos olvidar lo estipulado en el articulo 5, inciso 2 de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia que establece: “Los derechos, garantias y
obligaciones reconocidos en la presente Ley son aplicables a toda persona desde el instante de la
concepcion hasta que cumpla los dieciocho afios de edad, y serén ejercidos directamente por las
nifias, nifios y adolescentes, tomando en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades,
la direccidn y orientacion apropiada de su madre y padre y las limitaciones establecidas en la

presente Ley.”
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Este principio es uno de los mas innovadores de la Convencion y se basa en el
reconocimiento de la capacidad evolutiva de cada nifio, nifia y adolescente, en la comprension de
que, con su progresiva maduracién y autonomia, el nivel de abstraccion, de expresion, de
independencia y de pensamiento, se vuelve paulatinamente superior y mas complejo.

Este concepto es clave porque reconoce que el desarrollo del nifio hacia la independencia
adulta debe ser respetado y promovido a lo largo de toda la infancia, no obstante a esto, hemos
observado que se carece de informacion acerca del ejercicio actual de dicha capacidad juridica
procesal y que tendria gran importancia actualmente.

La misma ley contempla distinciones en cuanto a la edad, previendo que esta capacidad
juridica procesal presupone de alguna manera la capacidad de ejercicio establecida en el articulo
1318 del Cddigo Civil, exactamente en el inciso 3 establece: “Son incapaces los menores adultos
y las personas juridicas pero la incapacidad de los primero no es absoluta, pues sus actos pueden
tener validez en los casos determinados por la ley”.

Tal es el caso de la facultad otorgada concretamente a los nifios, nifias y adolescentes por
la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar en los articulos trece y quince referentes a la potestad de
denunciar es decir de accionar activamente ante la vulneracion de cualquier derecho pudiendo
dar aviso a las instancias administrativas y judiciales competentes, los hechos podran ser
denunciados por sus representantes legales, por la victima o por instituciones asistenciales,
sociales y educativas asi como cualquier autoridad o personal que tenga conocimientos de los

hechos.
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1.3.3 ALCANCE TEORICO.

Mostramos la teoria de la voluntad o teoria de la eleccion'?, establece que los derechos
se han de entender como potestades del titular para prescribir obligaciones en otros sujetos.
Siendo esto asi, la caracteristica distintiva del poseedor de un derecho subjetivo es la voluntad o
discrecion del titular con relacion al contenido del derecho. El poder o la libertad (en sentido
juridico o teorico) son las notas definitorias del titular del derecho y presuponen entonces la
posesion de cierta capacidad de accidn, en el sentido de poder llevar a cabo intencionalmente
elecciones morales con consecuencias juridicamente relevantes. Unicamente quienes tengan
agencia o autonomia moral, esto es, la capacidad de actuar a la luz de razones morales
especificas, pueden ser titulares de derechos. Sobre la base de estas premisas tedricas, se
entiende facilmente que considerar al nifio como titular de derechos resulta un asunto
controvertido.

Asi, algunos autores han concluido que el nifio, al carecer de autonomia o capacidad
propia para actuar como un agente moral, no tendria derechos morales 0 humanos en absoluto.
Esta afirmacion tan contundente, y a la vista de sus implicaciones, se ha visto matizada por dos
estrategias argumentativas. La primera apela a la “representacion” en virtud del cual los derechos
adscritos al menor se pueden hacer valer por parte de un sujeto capacitado que actle en su
nombre y por cuenta del representado. La segunda es el argumento de la potencialidad o
argumento “evolucionista” respecto de los derechos: se tiene en cuenta el paso de una condicion
inicial de dependencia e inmadurez a una ulterior caracterizada por la adquisicion de

racionalidad y responsabilidad; los nifios, paulatinamente y segin avanza su desarrollo

11 AGUSTIN LOZANO-VICENTE (2016) “Los derechos del nifio: cuestiones sobre su fundamentacion”,
Psicologo Ayuntamiento de Avilés, Espafia (pagina 72).
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madurativo, adquieren progresivamente los distintos elementos normativos de los que se
compone el derecho.

De ahi surge La teoria del interés o beneficio!?, la cual afirma que la caracteristica
esencial para fundar un derecho consistiria en determinar, de la forma méas objetiva posible, la
existencia de una necesidad basica o un interés superior a favor del sujeto titular. Esta necesidad
0 interés reviste tal importancia que conllevaria la imposicion de obligaciones morales a otros
sujetos o instituciones para su cumplimiento efectivo. Entonces, desde el punto de vista de su
fundamentacion, la peculiaridad de los derechos del nifio residiria en que autorizan a poner en
cuestion la preeminencia de la voluntad, del poder o de la capacidad del agente como
caracteristica definitoria para ser considerado como titular de derechos subjetivos.

De este modo, nos permitirian centrar la atencion en el aspecto objetivo (en relacion con
los fines del sistema normativo), esto es, respecto a la satisfaccion de un interés o de una
necesidad tal que no se pueden dejar a la discrecionalidad del titular. Desde la teoria del interés
se supone que los derechos pueden ser I6gicamente anteriores a los deberes y que respecto de
estos derechos la voluntad del menor seria irrelevante, ya que no se puede hablar de una facultad
para renunciar a su cumplimiento, e incluso éste podria ser forzoso.

Para integrar los deseos del nifio al concepto de la proteccién integral del nifio es
necesario superar un prejuicio que lamentablemente esta extendido en esta materia, y que ha sido
caracterizado como la teoria del balancin'?, ya que segin esta concepcion, los intereses del nifio
serian algo naturalmente opuesto a sus deseos, y es necesario balancear unos y otros, sin inclinar

demasiado la balanza (o el balancin) hacia los deseos del nifio (en perjuicio de sus intereses) ni

12 AGUSTIN LOZANO-VICENTE (2016) “Los derechos del nifio: cuestiones sobre su fundamentacion”,
Psic6logo Ayuntamiento de Avilés, Espafia (pagina 73).

13 CoUsO SALAS, JAIME. (2006) “El Nifio como Sujeto de Derechos y la Nueva Justicia de Familia” (pagina
149).
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hacia los intereses del nifio (en perjuicio de sus deseos). El prejuicio supone que los nifios, casi
por definicion, desean cosas que no les convienen, guiados asi por una cierta tendencia
autodestructiva.

En consecuencia, para poder determinar el grado de participacion de cada menor de edad
en el desarrollo de sus derechos, se hace necesario distinguir entre las diversas fases de evolucién
del nifio, las cuales, pueden estandarizarse a través de criterios cronoldgicos, pues “todas las
teorias de la psicologia del desarrollo sugieren que hay “etapas discretas” en la vida de un nifo.
Jean Piaget, considerado el padre de la psicologia del desarrollo experimental, describid
detalladamente el desarrollo de los procesos mentales del nifo”; en este sentido, la misma ley
contempla distinciones en cuanto a la edad y es por eso que surge la controversia de investigar
sobre dicho tema.

1.3.4 ALCANCE TEMPORAL.

En este punto de la investigacion se hara una linea de tiempo enmarcando los sucesos de
mayor relevancia para el tema de nifiez y adolescencia como la ratificacion de la convencion o la
incorporacion de los derechos de los nifios a la esfera juridica nacional; todo esto lo haremos
cumpliendo con los pardmetros y requisitos que requiere la investigacion, denotando asi que
nuestra linea de tiempo comprendera dos afios exactamente de abril del afio dos mil dieciocho a
abril del afio dos mil veinte, sobre la aplicacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, tiempo que es idoneo para obtener los resultados necesarios para estudiar la
problematica de forma amplia y exhaustiva, observando asi gradualmente los avances e impacto

en la realidad salvadorefa.
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1.3.5 ALCANCE ESPACIAL.

La presente investigacion tendrd un &rea geogréafica que abarcara el Departamento de San
Miguel, Municipio de San Miguel; especificamente a los casos conocidos en el Juzgado
Especializado de la Nifiez y Adolescencia y a los casos ventilados en los Juzgados de Familia
referente a nuestro tema en concreto, es por ello que para complementar nuestra investigacion y
para un mejor desarrollo del tema consideramos hacer consultas en los diferentes entes
gubernamentales encargados de velar por el cumplimiento de los derechos de los nifios entre

ellos tenemos:

o Funcionarios del Organo Judicial.

o Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia.
o La Procuraduria General de la Republica.

o Poblacién Salvadorefia.

1.4 SISTEMA DE HIPOTESIS.
1.4.1 Hipdtesis General.

El Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia y los Juzgados de Familia de la
Ciudad de San Miguel cumplen actualmente con la garantia del ejercicio de la capacidad
progresiva del nifio, nifia y adolescente en los procesos judiciales.

1.4.2 Hipdtesis Especificas.

1. La intervencion de los nifios, nifias y adolescentes en los Procesos Judiciales
depende de la Capacidad Progresiva que es determinada por el Organo Judicial y
demas entidades gubernamentales.

2. Los nifios, nifias y adolescentes de El Salvador pueden ejercer su capacidad

progresiva porque obtienen los mecanismos efectivos que se adaptan a cada una de
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sus necesidades, atendiendo a los principios de proteccion integral establecidos en
la ley.

La capacidad progresiva del nifio, nifia y adolescente no solo se ejerce en los
Juzgados Especializados de la Nifiez y Adolescencia sino también en los Juzgados

de Familia y demas &reas del Derecho que autorice un Juez Competente.
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1.4.3 OPERACIONALIZACION DE VARIABLES.

FIGURA 1.

HIPOTESIS GENERAL.

ENUNCIADO ¢ Se ejerce actualmente, la capacidad juridica procesal de nifios, nifias y adolescentes?

GENERAL.

OBJETIVO Determinar el ejercicio actual de la Capacidad Progresiva del nifio en los Juzgados de Familia, asi como también en Juzgado Especializado de la nifiez y
GENERAL. adolescencia de la Ciudad de San Miguel.

HIPOTESIS El Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia y los Juzgados de Familia de la Ciudad de San Miguel cumplen actualmente con la garantia del
GENERAL. ejercicio de la capacidad progresiva del nifio, nifia y adolescente en los procesos judiciales.

DEFINICION DEFINICION VARIABLE VARIABLE

CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE INDICADORES DEPENDIENTE INDICADORES

-Organo -Garantias de proteccion  -El Organo 1-Juez. -El ejercicio de la 1-Lejitimacion activa.
Jurisdiccional: de los derechos de los  Jurisdiccional vela por capacidad  progresiva

esla potestad, nifios, nifias y las garantias del nifio, 2-Equipo determina la capacidad 2-Madre, padre,
derivada de adolescentes, siendo de  nifiay adolescentes. Multidisciplinario. juridica  procesal del representante y procurador.
la soberania del E mucha importancia para nifio, nifia y adolescente.

stado,de aplicar vy
resolver de modo
definitivo e
irrevocable una
controversia, que es
ejercida en forma
exclusiva por
los tribunales  de
justicia.

hacerle valer los derechos
necesarios en los casos en
que se dispongan a activar.


https://es.wikipedia.org/wiki/Soberan%C3%ADa
https://es.wikipedia.org/wiki/Estado
https://es.wikipedia.org/wiki/Estado

FIGURA 2.

HIPOTESIS ESPECIFICA N° 1.
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ENUNCIADO
ESPECIFICO I. ¢Cudles son los obstaculos debe enfrentar el nifio como sujeto de derechos en los juzgados de Familia y de la nifiez y adolescencia?
OBJETIVO
ESPECIFICO Indagar si el 6rgano judicial y demas instituciones gubernamentales velan por el cumplimiento de las garantias establecidas en la Ley de proteccién
l. integral de la nifiez y adolescencia respecto a la intervencion de los nifios en los procesos judiciales.
HIPOTESIS . L " L . . . . -
La intervencidon de los nifios, nifias y adolescentes en los Procesos Judiciales depende de la Capacidad Progresiva que es determinada por el Organo
ESPECIFICO I. - . .
Judicial y demés entidades gubernamentales.
DEEINICION DEFINICION VARIABLE VARIABLE
CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE INDICADORES DEPENDIENTE INDICADORES

Procesos Judiciales: es
el conjunto de actos
juridicos que se llevan
a cabo para aplicar la
ley a la resolucién de
un caso. Se trata del
instrumento  donde
personas podran
ejercitar su derecho de
accion y los drganos
jurisdiccionales
cumplir su deber de
ofrecer una tutela
judicial efectiva.-

-Derecho de accion del
nifio, nifia y
adolescente, para poder
acctuar cuando este sea
violentadoen su derecho
0 a poder actuar como
parte.

-La intervencion de los
nifios, nifias y
adolescentes es
facultada  por su
desarrollo evolutivo o
el grado de
decirnimiento que
posean, apropiadas de
su padre y madre y
limitaciones
establecidas en la
LEPINA.

1-Principio de ejercicio
progresivo de las
facultades (articulo 20
LEPINA).

2-Derecho a opinar y ser
oido.

-Garantizar el ejercicio
personal y directo de loa
Derechos de los nifios,
nifias y adolescentes
dirigidos a proteger su
desarrollo integral
mediante los diferentes
Organos del Estado.

1-Medidas de proteccion.

2-Proceso  Administrativo

(LEPINA).



FIGURA 3.

HIPOTESIS ESPECIFICA N° 2.
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ENUNCIADO ¢ Cudles son los obstaculos que enfrenta el nifio como sujeto de derechos para su ejercicio en los deméas d&mbitos no judiciales?
ESPECIFICO
1.
OBJETIVO Analizar si los nifios, nifias y adolescentes en el Salvador cuentan con los mecanismos efectivos para ejercer sus derechos.
ESPECIFIC
Ol
HIPOTESIS Los nifios, nifias y adolescentes de El Salvador pueden ejercer su capacidad progresiva porque obtienen los mecanismos efectivos que se adaptan a cada una
ESPECIFICO de sus necesidades, atendiendo a los principios de proteccion integral establecidos en la ley.
1.
VARIABLE
DEFINICION DEFINICION VARIABLE INDICADORES DEPENDIENTE INDICADORES
CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE
-Principios: norma -Principio  de interes  -Los nifios, nifias y 1-Principios rectores. -La aplicacién de cada 1-Convencion sobre

no legal supletoria
de ella y constituida
por doctrina 0
aforismos que
gozan de general y
constante

aceptacion de
jurisconsultos y
tribunales.

superior del nifio, nifia y
adolescente (articulo 12

LEPINA),  permitiendo
interpretar las reglas
relativas a los

derechos  segin  los
significados que adquieren
en una cultura

particular y resolver
los conflictos a partir de su
reconocimiento.

adolescentes de El
Salvador obtienen los

mecanismos de
proteccion
atendiendona los
principios

establecidos en la
LEPINA.

2-Politicas especiales para
los nifios.

principio atendera a las
necesidades de los nifios,
nifias y adolescentes en
la  tutela de sus

Derechos.

Derechos de nifio.
2-Derecho a la
supervivencia.

3-Derecho al desarrollo.

4-Derecho a la proteccion.



FIGURA 4.

HIPOTESIS ESPECIFICA N° 3.
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ENUNCIADO ¢ Qué capacidad tiene el nifio como sujeto de derecho segun el codigo civil Salvadorefio en relacion a la regulacion del desarrollo progresivo del nifio, nifia
ESPECIFICO y adolescente?

111

OBJETIVO Establecer si los nifios, nifias y adolescentes poseen capacidad juridica procesal que les permita intervenir en los diversos procesos del area del derecho.
ESPECIFICO III.

HIPOTESIS La capacidad progresiva del nifio, nifia y adolescente no solo se ejerce en los Juzgados Especializados de la Nifiez y Adolescencia sino también en los
ESPECIFICO Juzgados de Familia y demés éreas del Derecho que autorice un Juez Competente.

.

DEFINICION DEFINICION VARIABLE VARIABLE

CONCEPTUAL OPERACIONAL INDEPENDIENTE INDICADORES DEPENDIENTE INDICADORES

-Juez competente:
es el que tiene
competencia para
conocer de un
asunto o un negocio
0 caso contrario es
el que carece de
competencia para
conocer del negocio
de que se trata por
razén de la persona,
de la materia o del
lugar o cualquier
otra

-Autorizacion para
intervenir en otras areas
del Derecho, para evitar
obtaculos en la su
participacion en cualquier
ambito legal.

-La capacidad
progresiva del nifio,
nifia y adolescente se
aplicara en los
diversos procesos de
las diferentes areas del
Derecho.

1-Proceso en materia
LEPINA.

2-Proceso en materia de
Familia.

3-Proceso en materia
Civil.

4-Proceso en materia
Penal.

-La  capacidad para
intervenir en los procesos
judiciales sera
determinada por un juez,
atendiendo su capacidad
progresiva.

1-articulo 1318 inciso 3 del
codigo Civil.

2-Tutela activa de Derechos.



CAPITULO IlI.
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2.1 Evolucion Historica del Nifio como Sujeto de Derecho.
2.1.1 Resumen de Antecedentes a la Proteccién Integral de los Derechos de la Nifiez.

La historia de los derechos de la infancia empieza en el siglo XIX, entendiéndose al nifio
COMO un ser que necesita ser protegido, por primera vez en Europa hay leyes que regulan el
trabajo de los nifios. Esto permitié el desarrollo progresivo de sus derechos puesto que ya
diferentes textos juridicos estimulaban o hacian obligatoria la escolarizacion y la sociedad
reconoce que no pueden ser tratados como “Adultos Pequefios” tal como se hacia en la Edad
Media; ya en el siglo XX se aprecia un proceso de internacionalizacion de los derechos de la
infancia que dieron lugar a un intercambio de experiencias y la aplicacién de politicas de
proteccion.

En el afio 1919 se crea un Comité de Proteccion de la Infancia en la Sociedad de
Naciones (SDN) y en 1924 se aprueba por unanimidad la Declaracion de Ginebra, siendo este el
primer texto internacional sobre los derechos especificos del nifio, observandose en ella una serie
de derechos dentro de la dimensién protectora: alimento, cuidado, ayuda, acogida y socorro
(titulo 2); educacién (2, 4 y 5); reinsercion del nifio delincuente (2) y proteccidn en caso de
peligro (3), lo cual supone un “esbozo” de la integridad de los derechos del nifio; si bien no se
recoge ni el derecho de los nifios a unos padres ni tampoco él mismo es considerado como sujeto
de Derecho, es por ello que esta declaracion ha sido criticada desde el punto de vista de la
técnica juridica, aunque se aprecia la fundamentacion del derecho de los nifios al desarrollo de su
personalidad, en el contexto en el que se produce esta declaracion también debemos tener
presente, dentro del ambito del Derecho Internacional, ciertos factores o precedentes externos

que la respaldan entre ellos el Tratado de Versalles después de la Primera Guerra Mundial.
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Asi como la Carta de Lady Aberdeen, elaborada por el Consejo Nacional de la Mujer, la
Carta socialista sobre el trabajo de los adolescentes y las indicaciones de la Organizacion
Internacional del Trabajo sobre el trabajo infantil; la declaracion fue traducida a cerca de 40
idiomas y recibi6 tanto adhesiones personales como institucionales, siendo el germen de otra
serie de declaraciones, cartas, y convenciones; Por otra parte, una de las labores mas importantes
fue la creacion, durante tres afios, de informes a nivel mundial sobre el bienestar de los nifios;
siendo un precedente de que afios mas tarde se publicara el UNICEF* (Fondo de las Naciones
Unidas de la Infancia) creado en el afio de 1947, en sus inicios se centr6 en ayudar a nifios
europeos Yy jovenes victimas de la Segunda Guerra Mundial, asi como también la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos aprobada por Las Naciones Unidas (ONU) en 1948 una vez
terminada la Segunda Guerra Mundial esto implico la mejora en el &mbito de los derechos.

En afio de 1953 se le concedio a UNICEF el estatus de Organizacion Internacional
permanente, pues en este afio su mandato alcanzo una dimensién internacional y comenzo a
auxiliar nifios en paises en vias de desarrollo y creo una serie de programas para que los nifios
tuvieran acceso a una educacion, buena salud, agua potable y alimentos.

Posteriormente demostrandose las existentes deficiencias en la Declaracion de Ginebra o
también conocida como Declaracion de los Derechos de los Nifios propicié una modificacion en
el texto, fue entonces cuando decidieron elaborar una segunda Declaracion de los Derechos de
los Nifios considerando nuevamente la nocion de que “La humanidad le debe al nifio lo mejor
que puede darle u ofrecerle” es por ello que en 1959 se aprobd la Declaracion de los Derechos de
los Nifios de manera unanime por todos los 78 Estados miembros de la ONU, ésta fue adoptada y

aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante resolucion 1386 (XV1) pero

14 Davila, P. (2001) Los derechos de la infancia, UNICEF y la educacién, in Naya, L.M. (Coord.): La educacién
a lo largo de la vida, una vision internacional. Donostia: Editorial Erein (pag. 61-117).
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cabe destacar que ni la Declaracion de Ginebra de 1924, ni la Declaracion de los Derechos del
Nifio de 1959, definen qué periodo comprende la infancia, es decir la edad de cuando empieza y
termina la infancia, esto es principalmente con el fin de evitar pronunciarse sobre el tema del
aborto, sin embargo, el Predmbulo de la Declaracion de los Derechos del Nifio, resalta la idea de
que los nifos necesitan proteccion y cuidado especial, “incluyendo una proteccion legal
adecuada, antes del nacimiento y después del nacimiento”.

En el afio de 1966 Con el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y el Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, los Estados Miembros de las
Naciones Unidas se comprometen a defender la igualdad de derechos (incluyendo la educacion y
la proteccion) para todos los nifios; es asi como en 1968 se lleva a cabo La Conferencia
Internacional de Derechos Humanos celebrada para evaluar los progresos de los paises durante
los 20 afios transcurridos desde la aprobacion de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos. Se esboza un programa de trabajo para el futuro y se refuerza el compromiso de los
paises con la defensa de los derechos humanos.

Posteriormente en 1973 la Organizacion Internacional del Trabajo aprueba la Convencion
138, que fija en 18 afios la edad minima para desempefiar trabajos que podrian ser peligrosos
para la salud, la seguridad o la moral de las personas un afio después ante su preocupacion por la

vulnerabilidad de las mujeres y los nifios en las situaciones de emergencia y de conflicto, la

15 Ademas de los citados pactos internacionales de 1966, podemos considerar los siguientes documentos:
Convencién de la UNESCO relativa a la lucha contra las discriminaciones en la esfera de la ensefianza, de diciembre
de 1960; Convencidn sobre el consentimiento para el matrimonio, de 1962; Declaracion sobre el progreso y el
desarrollo en lo social, de 1969; Declaracion de los derechos del retrasado mental, de 1961; Declaracion universal
sobre la erradicacion del hambre y la malnutricion, de 1974; Declaracidn sobre la proteccion de la mujer y el nifio en
estados de emergencia o de conflicto armado, de 1974; Declaracion de los derechos de los impedidos, de 1975; Las
Reglas de Beijing para la administracion de justicia de menores de 1985; Declaracion sobre los principios sociales y
juridicos relativos a la proteccién y bienestar de los nifios de 1986. Ademas de todas estas declaraciones de caracter
universal debemos tener presente las dictadas por organismos regionales sean africanos, asiaticos, americanos o
europeos. (Garibo, 2004: 170-176).
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Asamblea General exhorta a los Estados Miembros a observar la Declaracion sobre la Proteccion
de la Mujer y el Nifio en Estados de Emergencia o de Conflicto Armado. La Declaracion prohibe
el encarcelamiento y los ataques contra mujeres y nifios que formen parte de la poblacion civil, y
defiende la inviolabilidad de los derechos de las mujeres y los nifios en contextos de conflicto
armado.

En el afio de 1978 La Comision de Derechos Humanos somete un proyecto de
Convencion sobre los Derechos del Nifio a la consideracién de un grupo de trabajo conformado
por Estados Miembros, agencias, y organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales.

El siguiente afio para conmemorar el vigésimo aniversario de la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959, la Asamblea General de las Naciones Unidas designa el afio 1979
como Afio Internacional del Nifio, en el curso del cual UNICEF desempefia un papel de la mayor
importancia; luego en 1985 se establecen Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia de Menores, explican en detalle los principios de un sistema de
justicia que propicie el interés superior del nifio, incluyendo educacion, servicios sociales y un
tratamiento proporcional para los nifios detenidos; especificamente en 1989, la Asamblea
General de las Naciones Unidas aprueba la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
reconoce el papel de los nifios como agentes sociales, econémicos, politicos, civiles y culturales,
y es elogiada ampliamente como un logro histdrico para los derechos humanos. La Convencion
garantiza y establece normas minimas para proteger los derechos de los nifios en todas las
circunstancias. El documento se refiere a UNICEF, que colaboro con la redaccion de la
Convencidon, como fuente de conocimientos especializados, consecuentemente en el afio de 1990

se celebra en Nueva York la Cumbre Mundial en favor de la Infancia. Las Directrices para la
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Prevencion de la Delincuencia Juvenil definen las estrategias dirigidas a prevenir la criminalidad
y a proteger a los jovenes en situacién de alto riesgo social.

En el afio de 1991 expertos de UNICEF, Save the Children, Defensa de los Nifios
Internacional y otras organizaciones se retnen para estudiar los datos obtenidos a través del
proceso de presentacion de informes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. La reunion
conduce a la creacion formal de la Red de Informacion de los Derechos del Nifio (CRIN) en
1995.

Por lo que en 1999 la Organizacion Internacional del Trabajo aprueba el Convenio sobre
las Peores Formas de Trabajo Infantil, que exige la inmediata prohibicién y eliminacion de
cualquier forma de trabajo que pueda perjudicar la salud, la seguridad o la moral de los nifios.
UNICEF ha colaborado desde 1996 con la Organizacion Internacional del Trabajo, promoviendo
la ratificacion de normas laborales internacionales y politicas relativas al trabajo infantil; ya en el
afio 2000 La Asamblea General de las Naciones Unidas aprueba dos Protocolos Facultativos de
la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989, que obligan a los Estados Partes a tomar
medidas cruciales tanto para impedir que los nifios participen en las hostilidades durante los
conflictos armados, como para poner fin a la venta, la explotacion y el abuso sexual de los nifios.

Durante el periodo extraordinario de sesiones de las Naciones Unidas sobre la infancia,
en los afios 2002 delegados infantiles se dirigen a la Asamblea General por primera vez. Se
aprueba el programa de “Un Mundo Apropiado para los Nifios”, que describe objetivos
especificos para mejorar las perspectivas de los nifios en el curso de la siguiente década, para el
periodo de 2006 Junto con la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,

UNICEF publica el Manual para cuantificar los indicadores de la justicia de menores, que



56

permite a los gobiernos evaluar la condicion de sus sistemas de justicia juvenil y hacer las
reformas que sean necesarias.

El Secretario General de las Naciones Unidas da a conocer el informe titulado Situacion
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en el afio 2010.

Para el afio 2011 se aprueba un nuevo Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio de 1989. Con arreglo a este Protocolo Facultativo sobre procedimientos
relativos a las comunicaciones, el Comité de los Derechos del Nifio puede presentar denuncias de
contravenciones a los derechos de la infancia y llevar a cabo investigaciones.

2.1.2 La Convencion sobre los Derechos del Nifio y el cambio de paradigma.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio (que en adelante la denominaremos CDN),
aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, luego
de diez afios de intenso trabajo por parte de la comunidad internacional®, en la que se consagran
los principios generales y particulares de proteccion integral a los nifios y nifias, y se reconocen
los derechos a la supervivencia, desarrollo, participacion y proteccion especial de esta poblacion;
constituye para los pueblos y gobiernos del mundo un reto juridico-social de relevancia
universal, por cuanto comprende un tratado internacional de derechos humanos que cambia
radicalmente el rumbo doctrinario seguido por las legislaciones respecto de la nifiez y la
adolescencia.

Este instrumento universal ha conquistado la voluntad mundial al ser el texto juridico-

social de derechos humanos con mayores ratificaciones de los paises miembros de la ONU. La

16 Al decir “por parte de la comunidad internacional” no s6lo nos estamos refiriendo a la instancia de
Naciones Unidas, sino que hacemos alusién a un verdadero proceso que involucrd a gran parte de los paises o
Estados miembros, a su interior, en debates, discusiones, cumbres y tareas internas organizadas por los propios
gobiernos, por Organizaciones de la Sociedad Civil, la ensefianza superior o individualidades. Desde la propuesta de
Polonia, en 1979, la Comision de Derechos Humanos de la ONU dispuso de un grupo abierto para el ingreso de los
Estados voluntarios, resultando miembros 43 paises, a los que se le sumaron paises asociados de trabajo.
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CDN mas que un cuerpo de normas (mas alla de un reconocimiento de derechos universales para
la nifiez), al contener mecanismos garantistas de aplicacion, cumplimiento y restitucion de
derecho; se ha erigido en instrumento de planificacion, accién y evaluacién de las politicas
publicas de los paises.

El cambio paradigmaético que trae consigo la CDN es radical; transforma la vision de
necesidades en la perspectiva de derechos, en donde los nifios y nifias son sujetos plenos de
derechos y de justicia, colocando la nota basicamente diferencial entre una nocién y otra, en la
exigibilidad como naturaleza de los derechos positivados en el foro internacional.

La idea de capacidad progresiva fue introducida por medio de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, éste es el primer cuerpo legislativo en dar un giro importante en cuanto al
ejercicio de los derechos hasta entonces concebido. En las XXII Jornadas Nacionales de Derecho
Civil realizadas en Tucuman en 2011, sefiala que de acuerdo al discernimiento y el desarrollo
evolutivo que posea una persona se les va permitiendo el ejercicio de sus derechos en forma
personal, esto es lo que implica la capacidad progresiva.

En esta concepcion de capacidad no hay edades prestablecidas a fin de lograr la plenitud
en los ejercicios conferidos, sino que depende de la aptitud psicoldgica y evolutiva de la persona.
Es decir que se debe evaluar cada situacion en particular, ya no desde un punto de vista objetivo,
si no desde uno subjetivo.

Tiene relacion directa con la madurez mental y psicolégica de la persona, otorgandole
una mayor o menor capacidad de obrar segun su desarrollo evolutivo. Este concepto toma a los
menores como SUJETOS titulares de los derechos que poseen, por ende inserto de manera activa
en el mundo juridico, derribando la anterior concepcion gque los tomaban como objeto de

derecho.
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La capacidad progresiva enuncia que la incapacidad de las personas va cediendo frente al
desarrollo de sus facultades para hacerse cargo de todas aquellas decisiones que tengan que ver
con la disposicion de sus derechos personalisimos. Esta nueva nocion permite que un menor
incapaz pueda ejercer sus propios derechos sin necesidad de ningln tipo de representacion,
siempre y cuando posea la capacidad y madurez suficiente como para comprender sus actos y las
consecuencias que tienen en el ambito juridico.

Precisamente la Convencion!’ adiciona que la idea rectora de esta, es el interés superior
del menor o incapaz. Consiste en el expreso reconocimiento de los derechos de los nifios en pos
de mejorar su vida en forma completa, tomando las decisiones que mas lo beneficien. Es decir
que toda decision en torno a este sujeto debe ser siempre a merced de él, protegiéndolo de ser
necesario, evaluando la situacion en particular, el caso concreto, agregando que se debe respetar
su opinion, razén por la cual se les otorga el derecho a ser oido y que su voluntad sea tenida en
cuenta. Derechos sumamente importantes porque hacen cambiar el ambito pasivo en el cual se
encontraba el nifio, admitiéndolo y considerandolo parte activa en toda controversia en la cual
esté comprometido un interés de su incumbencia.

Desde el paradigma de Proteccion Integral de los Derechos, lejos de la aplicacién que
hacia la tutela, no se atiende a los nifios en necesidades, sino que se integran los derechos de
forma interdependiente, inalienables, irrenunciables y progresivos, como un conjunto, a través de
acciones de politica de Estado. De esa manera, mientras la situacion irregular colocaba el grueso
de su direccion institucional en la atencion final o terciaria (el nifio como problema, el nifio

abandonado, el nifio desnutrido), excluyendo las politicas sociales bésicas; en el paradigma de

17 . . .. . ., . .,
Articulo 5 expresa: “...en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion

apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.”
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proteccion integral prevencion primaria “control social activo con satisfaccion de derechos e
intermedia” programas sociales basicos, incluyendo asistencia estructural. (Con politicas
publicas de primer orden y prioritarias), mas atencién especial, constituyen la integralidad que la
define y caracteriza como derecho.

El paradigma trasciende una vision juridica particular, pues obliga mas alla de lo legal
positivo, comprometiendo a una conducta politica e institucional de cumplimiento y respeto a los
derechos humanos de la nifiez y adolescencia, o de restitucion en caso de vulneracion o amenaza
a estos mismos derechos.

También, el paradigma de derechos humanos de los nifios no se conceptua sélo desde las
ciencias juridicas, aunque tiene su relevancia en el estudio del derecho internacional de los
derechos humanos, sino que por esa misma razon, por ser parte integral de este derecho
internacional; se conceptla en la integracion de todos y cada uno de los instrumentos universales
de proteccion y garantia de derechos. De esa manera, por ejemplo, en cualquier caso concreto,
prevaleciendo las disposiciones de derechos de los nifios de la CDN, no pueden abstraerse los
contenidos de los convenios y pactos internacionales contra la tortura y otros tratos o penas
crueles, inhumanas o degradantes, o el pacto sobre derechos civiles, o el de derechos sociales
econdmicos y culturales.

Califica igualmente al paradigma de proteccion integral el compromiso colectivo,
cognitivo, sobre la nifiez y adolescencia, cualquiera sea su condicion personal, familiar o social,
desde una perspectiva de respeto a su dignidad humana, lo cual es trascendental en el tratamiento
positivo de la nifiez, contrariamente a la vision tutelar que estigmatizaba su condicion por una

supuesta incapacidad, generando una cognicion colectiva de segregacion y maltratos.
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Otros instrumentos internacionales de derechos humanos de los nifios han contribuido a

la formacion de la Doctrina de Proteccion Integral, entre los que destacan:

v

Protocolos Facultativos:

Relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos Armados.

Relativo a la Venta de Nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios en
la Pornografia.

Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de Menores Privados de
Libertad, (ONU 1990) Conocidas como Directrices de Ryadh.

Reglas de la Habana, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Proteccion
de los Menores Privados de Libertad, 1990.

Reglas de Tokio, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion
de Medidas no Privativas de Libertad, 1990.

Convencion de la Haya en Materia de Adopcion Internacional.

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de Justicia de

Menores “Reglas de Beijing”.

Muchos de estos instrumentos, aungue en especie de Resoluciones, constituyen fuente de

interpretacion de los derechos de la nifiez y adolescencia en situaciones concretas, por lo que su

naturaleza se encuentra integrada a la doctrina general de Naciones Unidas sobre la materia. Por

ejemplo, resultaria incompleta la interpretacion y alcance del articulo 40 acerca de la CDN, si no

se produce complementariamente con las Reglas de Beijing, Las Reglas de Tokio y Reglas de la

Habana, pues si bien el articulo 40 citado contiene los elementos de derecho procesal y

sustantivo penal en materia de adolescentes en conflicto con la ley penal, resumiendo las
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garantias adjetivas, sustantivas y ejecutivas; su desarrollo normativo y extensivo se apoya en el
resto de resoluciones indicadas.

2.1.3 Las Providencias o Medidas de Efectividad de la Convencidon sobre los Derechos del
Nifo.

El Estado salvadorefio reconoce la Convencion como “Ley de la Reptiblica™® desde su
ratificacion por la Asamblea Legislativa en el decreto 487, del 27 de abril de 1990, y entro en su
vigencia el 9 de mayo del mismo afio. A partir de ese momento, diferentes leyes salvadorefias
han incorporado los lineamientos establecidos por el instrumento internacional y los Estados
partes, firmantes se comprometieron (en el articulo 4) a adoptar todas las medidas
administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos establecidos en
la misma.

En su articulo 4 sefiala que los Estados partes adoptaran las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole necesarias para dar efectividad a los derechos reconocidos en dicha
Convencion; asimismo el articulo sefiala que para lograr la efectividad de los Derechos de las
nifias, nifos y adolescentes, los Estados firmantes adoptaran las referidas medidas hasta el
méaximo de los recursos de que dispongan y cuando sea necesario, dentro del marco de la
cooperacion internacional.

Dentro de este contexto se crea la inversion de Derechos Humanos de nifias, nifios y
adolescentes, la forma en que el Sistema Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y la

Adolescencia, regula las politicas publicas, los planes locales y herramientas para su

18 E| Salvador ha ratificado la Convencién sobre los Derechos del Nifio y los principales convenios
internacionales e interamericanos relativos a la explotacion sexual comercial de nifios, nifias y adolescentes, la trata
de personas, las peores formas de trabajo infantil y los derechos humanos de las mujeres. Ha incluido esta
normativa en su marco legal y ha desarrollado una serie de politicas publicas para prevenir y combatir la ESCNNA,
siguiendo las recomendaciones de la Declaracidn y Programa de Accién del Primer Congreso Mundial contra la
Explotacion Sexual Comercial de Nifios.
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implementacién y generando al mismo tiempo conciencia de la importancia e impacto de la
inversion en materia de derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

Es asi como la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (que
denominaremos LEPINA) desarrolla una nueva concepcion garantista para la infancia y
adolescencia en la proteccion integral fundamentados en principios universales, de dignidad,
equidad y justicia social, y con los principios particulares de no discriminacion, prioridad
absoluta, interés superior del nifio, solidaridad y participacion.

v Medidas de Proteccion.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla que uno de sus principios rectores
en materia de Derechos Humanos, es el reconocimiento de todo nifio como sujeto pleno de
derechos, lo que por si solo deberia implicar la excepcionalidad de la institucionalizacién y la no
judicializacion de los problemas de nifios por sus carencias materiales, sociales, culturales,
economicas y/o familiares. Asi la propia Convencién insiste sobre el caracter principal de la
crianza y cuidado del nifio en la familia, sobre su libertad personal, su dignidad y sobre formas
de atencion que, en lo posible, no sean las de recurrencia a los sistemas judiciales.

La CDN establece mecanismos y medidas positivas a favor de los nifios, que hacen
exigibles las condiciones subjetivas de las que son acreedores como sujetos de derechos. Con
ello, se suele decir acertadamente, que la Convencidn y en general la doctrina de proteccion
integral a nifios transforma las necesidades en derechos. Tal afirmacion conduce sin discusion, a
entender, en consecuencia, que toda necesidad basica de un nifio o nifia que resulte insatisfecha
se traduce en derecho vulnerado que, de acuerdo a la CDN, implica la activacion cierta de
mecanismos, preferiblemente administrativos y en ultimo caso, judiciales, para garantizar o

restituir el derecho vulnerado.
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Las medidas de proteccion, son érdenes de obligatorio cumplimiento que impone la
autoridad competente a favor de las nifias, nifios o adolescentes individualmente considerados,
cuando hay amenazas o violacion de sus derechos o intereses legitimos®®, pudiendo ser impuestas
unicamente por las autoridades competentes y se dividen en: Administrativas y Judiciales.

Las administrativas son determinadas por las Juntas Municipales de Proteccion de los
Derechos de la Nifiez y de la Adolescencia y son aquellas que no afectan los derechos de
ninguna persona y que pretenden garantizar y proteger a la nifia, nifio y adolescente. Las
judiciales, son aquellas que afectan algin derecho y solo pueden ser determinados por el Juez,
debido a la naturaleza e implicaciones juridicas de la medida en la nifia, nifio y adolescente en su
medio familiar, y que por su interés superior no es conveniente que se encuentre en ese medio ya
sea de manera temporal o definitiva.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que los padres tienen la
responsabilidad primordial de proporcionarles a los hijos, dentro de sus posibilidades
economicas, las condiciones necesarias para su desarrollo. Asimismo, es obligacién del Estado
en adoptar cuantas medidas sean necesarias y apropiadas para ayudar a los padres o responsables
a dar efectividad a este derecho, lo cual, ademas, debe ser interpretado de acuerdo a las
obligaciones generales de efectividad que asumen los estados partes de la CDN, que les impone
la obligacion de hacer efectivos los derechos de los nifios, por cuantas medidas sean
apropiadas?’. También debe interpretarse de acuerdo al articulo 6.2 de la Convencion mediante el
cual el Estado asume la obligacion de garantizar los derechos de supervivencia y desarrollo de

los nifos.

19 Comision Coordinadora del Sector Justicia (1996) “UTE: Op. Cit.” (P.16).

20 Convencion de los Derechos del Nifio, (26 de Enero de 1990) “fue suscrita por el representante de El
Salvador en la ONU”, Aprobada por el Organo Ejecutivo (el 18 de Abril de 1990), ratificada por la Asamblea
Legislativa (el 27 de abril del mismo afio y vigente desde el 9 de Mayo de 1990). Art.27n°2 y n° 3y Art. 4.
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v Medidas Posteriores a la Ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifo.

Desde la Convencion sobre los Derechos del Nifio se ha entendido que las politicas
universales de proteccion integral a los nifios, nifias y adolescentes tienen su centro de
gravitacion en direccion a los derechos humanos. Pero la CDN no es s6lo un instrumento
sustantivo de derechos, sino que, al tiempo que los reconoce, establece mecanismos de
efectividad, creando garantias concretas que denomina medidas de efectividad (para la
proteccion integral), que tienen su centro de gravitacion en el entendido que las politicas
universales para la materializacion del bienestar de la nifiez, tienen su centro de gravitacion en
los derechos humanos. Tales mecanismos imponen una conducta determinada a los responsables
(Estados parte) de dar cumplimiento a los derechos reconocidos, de tal forma que contiene
providencias adjetivas y procedimentales dirigidas a la aplicacion, adaptacién y/o transformacion
de las relaciones entre el Estado y las nifias o nifios.

v Tipos de Medidas de Efectividad.

Como ocurre con la CDN, en el marco del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la mayoria de los convenios, pactos y acuerdos se caracterizan por contener una o
varias clausulas que comprometen a los Estados parte a implementar acciones de efectividad de
los derechos que reconocen, consagrando mecanismos generales de implementacion al interior
de los paises y mecanismos particulares en cada una de las normas o articulos de esos textos
internacionales. Los tipos de medidas usuales en los Convenios de Derechos Humanos, como
también lo son en la CDN, las distinguiremos de la siguiente forma:

1. Medidas Generales de Implementacion.

2. Medidas Particulares de Implementacion.
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Las primeras, como claramente su nombre lo revela, se trata de mecanismos generales o
medidas de cualquier indole para que los derechos reconocidos en el instrumento de derecho
internacional se hagan efectivos. Si un Estado parte dicta una medida de este tipo, es decir
general, como veremos al estudiar el principio de prioridad absoluta de la CDN, debe asegurar
que tal medida o mecanismo esté orientado a la garantia de los derechos reconocidos en la propia
Convencion. El articulo 4 de la CDN establece este tipo de medidas generales o de cualquier
indole orientadas a la efectividad de los derechos reconocidos.

Las segundas, es decir, las medidas particulares de efectividad e implementacién de la
CDN, son todas aquellas que, de forma expresa y explicita, son determinadas con especificidad
en las normas del instrumento de derechos humanos. Estos mecanismos de efectividad
particulares se leeran consagrados en todos y cada uno de los articulos 0 normas explicitos en la
CDN en los que se reconocen derechos, bien expresados como mecanismos educacionales,
sociales, de politicas publicas (institucionales, de programas sociales basicos, entre otros.) o de
otra indole.

Asi, seguido de cada encabezamiento de cada articulo de la CDN, se leen con claridad un
grupo de disposiciones que resumen medidas variadas para la efectividad del derecho que se
reconoce. Muchas de las normas de la CDN agrupan en un mismo reconocimiento de derechos
medidas o providencias de efectividad maltiple, por ejemplo los articulos 28 y 29 sobre el
Derecho a la educacion, o el articulo 21 sobre adopciones, y se percata claramente la
multiplicidad de medidas institucionales, sociales, legales, programaticas, de atencion especial,
entre otras.

En otras ocasiones, la CDN agrupa de forma expresa estas medidas, como son los casos

de los articulos 19 y 3 en las que expresa el conjunto articulado de todas las medidas en una sola
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norma y para hacer posible un derecho en particular, agrupando asi las medidas “legislativas,
administrativas, sociales y educacionales”

Por tal razén, determinaremos pedagdgicamente que las medidas particulares de
efectividad son, al menos, las siguientes:

a. Medidas Legislativas.

b. Medidas Educativas.

C. Medidas Sociales y Culturales.
d. Medidas Institucionales.
e. Medidas Especiales de Proteccion o Medidas de Proteccion Especial.

No son, por supuesto, las Gnicas medidas que se desarrollan como obligaciones de los
Estados parte en la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pero su agrupacion en las
anteriores categorias, facilita su comprensién y habilitacion préctica, asi como en la
interpretacion administrativa, institucional, social o jurisdiccional, cuando se haga necesario, en
cada caso particular.

Ejemplos de cada una de las medidas de efectividad de caracter particular en la CDN:

o Medidas Legislativas:

El articulo 4 de la CDN compromete a los Estados parte a dictar todas las medidas
legislativas y administrativas (las tltimas son de indole institucional) para hacer efectivos los
derechos reconocidos en la Convencion. Esta norma compromete a que todos y cada uno de los
derechos, postulados y principios de la CDN sean adecuados en la legislacién doméstica de los
paises o Estados parte. El articulo 15, cardinal “2” establece la prohibicion de restricciones al

ejercicio de la libertad de asociacién, conforme a la ley.

° Medidas Educativas:
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Articulo 24, numeral 2, letras “e” y “f”, que imponen a los Estados parte disponer y
desarrollar medidas de orientacion y educacién en lactancia materna, nutricién, sanidad
preventiva, planificacion familiar, entre otras.

o Medidas Sociales y Culturales:

Articulo 5, reconocimiento de las responsabilidades de la comunidad y de la familia en
orientacion apropiada para el ejercicio de los derechos. Articulo 17, Regulacion de la
informacidn y materiales provenientes de los medios de comunicacion social. Esta medida esta
también estrechamente vinculada a las medidas educativas. Articulo 30, Derecho y medidas para
el reconocimiento de las minorias étnicas, religiosas o linglisticas. Articulo 31, al reconocer el
derecho al descanso, esparcimiento, juego y recreacion, compromete a promover el derecho a
participar en la vida cultural y artistica.

o Medidas Institucionales:

Articulo 24, junto al reconocimiento del derecho a la salud, las medidas de instauracion
de servicios sanitarios, de prevencion y atencion. Creacion y funcionamiento de programas,
como los del articulo 20 para nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar.
Articulo 40, numeral 3, que estatuye ademas de medidas legales, procesales, las instituciones
especificas para los nifios que hayan infringido las leyes penales.

o Medidas Especiales de Proteccion:

Acrticulo 19, cardinal 2 que establece medidas especiales de proteccion contra toda forma
de abuso, maltrato, explotacion, entre otros. Articulo 22, Medidas de proteccion en caso de nifios
refugiados. Articulo 37. Proteccion especial contra la tortura u otros tratos o penas crueles,
inhumanas o degradantes. Insistimos en que estas medidas constituyen el plan genuino para la

formulacion de la politica publica con enfoque de derechos de la nifiez, puesto que orientan los
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estandares minimos de la gestion publica, incluidas las acciones, presupuestos y destinacion de
los recursos publicos a favor de la materializacion de los derechos humanos de la nifiez y
adolescencia.

De igual manera, este grupo de medidas, interpretadas siempre bajo las premisas y
principios de derechos humanos en general, y de los derechos de los nifios en particular; se
erigen en fuente de interpretacion para la toma de decisiones administrativas o judiciales, en
casos particulares. Basta con figurar, por ejemplo, la disyuntiva de un juez de proteccién de
derechos de la nifiez y adolescencia, en alguno de los paises de la region de América Latina y El
Caribe, en materia de manutencion u obligacion alimentaria, que por razon de aplicacion
supraconstitucional de los tratados de derechos humanos, y ante la colision de leyes internas, o
ausencias legales en la norma doméstica, téngase que interpretar el asunto sometido a su
jurisdiccion con fundamento en la argumentacion juridica de derecho internacional publico de
los derechos humanos de la nifiez, y en particular conforme al articulo 26 de la Convencion sobre
Derechos del Nifio.

v Mecanismos e Instituciones Creadas por el Estado Salvadorefio para la
Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

Las Instituciones creadas por los Estados son todas aquellas dependencias y entidades
que tienen el fin de brindar atencién especializada y proporcionar prestaciones de servicios
publicos en el ambito que fueron creadas. Con la ratificacion de la Convencion se considero
necesario crear Instituciones que velaran por la promocion, proteccion y garantia de los Derechos
de los nifios dentro de las cuales se encuentran el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo
Integral de la Nifiez y la Adolescencia (ISNA) y el Consejo Nacional de la Nifiez y la

Adolescencia (CONNA); cabe recalcar que cuando se crearon estas Instituciones tenian otros
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nombres, sin embargo con el paso del tiempo se reforzaron y se incluyeron otros elementos lo
que permiti6 la evolucion de dichas entidades. Es importante mencionar que existen otras
Instituciones que son parte del Sistema Nacional de Proteccion, no obstante, para efectos de esta
investigacion se tomo a bien analizar solamente las dos antes mencionadas.

En el presente capitulo se identificara ¢cuales son los mecanismos e instituciones creados
por el Estado Salvadorefio para la Proteccidn de los Derechos de los nifios? teniendo como
objetivo el detallar los mecanismos que ha creado el Estado por medio de las instituciones
orientadas a la proteccion de los Derechos de los nifios, cumplen en su totalidad con los
parametros establecidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

Las instituciones encargadas para velar por la proteccion integral de los Derechos de la
nifiez y la adolescencia son el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la
Adolescencia (en adelante ISNA) y el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia (en
adelante CONNA), en los que se desarrollan mecanismos y programas para la coordinacion en
cémo se articula el Sistema de Proteccidn de la Nifiez. En primer plano si se puede observar que
se cumplen, pero en la realidad estas instituciones no logran cubrir las demandas que se
presentan dejando al desamparo muchos de los casos que llegan para ser cubiertos, estas
instituciones tendrian que estar coordinadas entre ellas y respetar cada una de sus atribuciones
para dar un servicio efectivo de acuerdo a las necesidades de este grupo social.

Se busca desarrollar cada una de las instituciones con sus respectivas misiones, visiones,
funciones y los programas que estas llevan a cabo en el cumplimiento de los mandatos que estas
tienen a nivel de Ley Primaria, Secundaria y Tratados Internacionales. Estas instituciones forman
parte del Sistema Integrado de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia, que constituye “un

conjunto de érganos, entidades o instituciones, publicas y privadas, cuyas politicas, planes y
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programas tienen como objetivo primordial garantizar el pleno goce de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes de El Salvador”?!; las cuales se desarrollaran en los siguientes apartados.
v Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la
Adolescencia.

El Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia (ISNA)
es una Institucién oficial con personalidad juridica de derecho publico y autonomia en lo técnico,
financiero y administrativo, la cual se relaciona con los demas Organos del Estado por medio del
Ministerio de Educacion. Ademas, actlia conforme a las directrices de la Politica Nacional de
Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, “PNPNA”, a la que adecua sus programas
Yy servicios.

o Antecedentes.

El ISNA conocido anteriormente como Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor
(ISPM) “fue creado por Decreto Legislativo N°. 482, de fecha 11 de marzo de 1993, publicado
en el Diario Oficial N° 63, Tomo N° 318, el 31 de ese mismo mes y afio, se transforma mediante
la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia en una entidad de atencion, de
naturaleza publica integrada plenamente en el Sistema de Proteccidn Integral por medio de la
Red de Atencion Compartida™??

o Funciones.
En el Art. 180 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia se

establecen las competencias de esta Institucion. No obstante, se detallaran Gnicamente las

2 Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia (ISNA). Las Entidades de
Atencidn en el Sistema Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia. (2002). ISNA Ediciones (P. 9)

22 |nstituto Salvadorefio del Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia (ISNA)(2002). Areas de
trabajo. Consultada: 8/03/2016, 2:29pm. Disponible en:
http://www.isna.gob.sv/ISNA/index.php?option=com_content&view=article&id=51&Itemid=86
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funciones que hacen referencia al objeto de la presente investigacion, las cuales se describiran a
continuacion:

1. “Difundir en todo el territorio nacional la PNPNA bajo las directrices que emita el
Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia (CONNA).

2. Difundir y promover el conocimiento de los Derechos y deberes de las nifias, nifios
y adolescentes, asi como de los informes del Comité de los Derechos del Nifio de
las Naciones Unidas.

3. Desarrollar programas de proteccion, asistencia y educacion para las nifias, nifios y
adolescentes cuyos Derechos hayan sido vulnerados o se encuentren amenazados.

4. Elaborar planes y programas de caracter preventivo para la proteccion de las nifias,
nifios y adolescentes en su medio familiar y los de atencién prestada en los centros
estatales, municipales y organismos no gubernamentales.

5. Promover y ejecutar estrategias, planes y programas de formacion y capacitacion
dirigidos a la educacion, mejoramiento y especializacion de recursos humanos, en
las areas de atencion, proteccion y tratamiento de la nifiez y adolescencia, asi como
en materia de prevencion de situaciones que afecten a la nifia, nifio, adolescente y
su familia.

6. Elaborar y decretar el reglamento interno y de funcionamiento del ISNA, asi como
los que le corresponda aplicar y las demas que le correspondan de conformidad

con el ordenamiento juridico™.23

23 Asamblea Legislativa. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia. Consultada: 9/03/2016,
9:56pm. Disponible en: i
file:///G:/INSTRUMENTOS%20JURIDICOS/20090839.%20Proteccion%20Integral%20Ninez.pdf
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El ISNA a través de sus funciones estd comprometido con los nifios, nifias y adolescentes
ya que a través de la misma vela por el cumplimiento de los Derechos de este sector, con
personal calificado en diferentes areas orientados a lograr la eficacia de los procesos, la mejora
continua de los mismos. Asi también, promueve la proteccion de los Derechos e informa a las
diferentes instituciones ligadas a su estructura organizativa del funcionamiento y avance de los
programas que se llevan a cabo.

v Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia.

Es la Institucion creada por la LEPINA para disefiar, aprobar y vigilar la Politica
Nacional de Proteccidn a la Nifiez y la Adolescencia, coordinar el Sistema Nacional de
Proteccion Integral y defender en forma efectiva los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes
que se encuentren en El Salvador la cual se relacionara y coordinara con los demas Organos del
Estado por medio del Ministerio de Educacion.

o Antecedentes.

El Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia “fue creado de conformidad a lo
establecido en la “Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia” —LEPINA, segun
Decreto Legislativo, N° 839 de fecha 26 de marzo de 2009, publicado en el diario oficial N° 68
Tomo 383 de fecha 16 de abril de 2009”.2* Se rige bajo los valores de integridad,
responsabilidad, equidad, compromiso y responsabilidad.

Los 6rganos que integran este Sistema de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
son los que se mencionan a continuacion:®

o El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CONNA).

24 Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia (CONNA)(2011) “Propuesta Organizativa Planificacion
CONNA /2011. Para el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia” (P. 4)

25 CONNA(2011). Marco Institucional. Consultada: 08/04/16; 9:00 p.m. Disponible en:
http://www.conna.gob.sv/index.php/institucion/marco-institucional .html
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o Los Comités Locales de Derechos de la Nifiez y de la Adolescencia.

o Las Juntas de Proteccion de la Nifiez y de la Adolescencia.

o Las Asociaciones de Promocion y Asistencia.

o El Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y Adolescencia
(ISNA).

. El Organo Judicial.

o La Procuraduria General de la Republica (PGR).
o La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos (PDDH).
v Integrantes de la Red de Atencion Compartida.

El objetivo fundamental de esta Institucion es: “Garantizar el cumplimiento efectivo de
los Derechos de las nifias, nifios y adolescentes de El Salvador, mediante la coordinacion y
funcionamiento del Sistema Nacional de Proteccidn Integral, la implementacion y vigilancia de
la Politica Nacional de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia, propiciando las condiciones para el
ejercicio de una ciudadania responsable y capaz de demandar, exigir y transformar la realidad de
la nifiez y adolescencia”.

De acuerdo a lo anterior, velar por el cumplimiento efectivo de los Derechos humanos de
la nifiez y la adolescencia es responsabilidad del Estado, sin embargo es a través de esta
institucion que el gobierno busca garantizar el pleno goce de los Derechos de este sector
mediante el desarrollo de la Politica Nacional de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia
(PNPNA), que esta orientada a construir las condiciones necesarias para que las presentes y las
futuras generaciones de nifios, nifias y adolescentes puedan disfrutar de una vida digna, y libre de
violencia.

. Funciones.



En el Art. 135 de la Ley Integral de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia se establece

las funciones del CONNA siendo la mé&xima autoridad del Sistema de Proteccion Integral en
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materia de nifiez. De igual forma, s6lo se mencionaran las competencias que se relacionan con el

objeto de la presente investigacion las cuales se detallan a continuacion:

1.

2.

“Disenar, consultar, aprobar, modificar y difundir la PNPNA;

Evaluar la PNPNA, como minimo cada tres afios, y formular las recomendaciones

correspondientes;

Planificar y coordinar la implementacion y funcionamiento del Sistema de
Proteccidn Integral para el efectivo cumplimiento de sus fines;

Promover la accion de proteccién en caso de violaciones o amenazas a los
Derechos colectivos y difusos de las nifias, nifios y adolescentes, a través de la
Direccién Ejecutiva;

Promover los procesos constitucionales y contencioso administrativo que
correspondan cuando determinadas normas, acciones u omisiones vulneren los
Derechos de la nifiez y de la adolescencia;

Denunciar ante los 6rganos competentes las acciones u omisiones de servicios
publicos y privados que amenacen o violen los Derechos de las nifias, nifios y
adolescentes;

Rendir anualmente informe sobre el estado de la nifiez y la adolescencia en El
Salvador a la Asamblea Legislativa, junto con su informe de labores, asi como
investigar aspectos especificos relacionados con la nifiez y adolescencia. Los

informes e investigaciones seran de acceso publico y se promovera su difusion;
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8. Difundir y promover el conocimiento de los Derechos y deberes de las nifias, nifios
y adolescentes, asi como de los informes del Comité de los Derechos del Nifio;

9. Promover la cooperacion internacional en materia de difusion y proteccion de los
Derechos de la nifiez y de la adolescencia;

10.  Asesorar a los 6rganos del gobierno sobre la suscripcion y ratificacion de Tratados
Internacionales en materia de Derechos de la nifiez y de la adolescencia vigentes
en El Salvador”.26

El CONNA a traveés de sus diferentes areas busca la coordinacion y el efectivo
cumplimiento y desarrollo de las politicas, planes y programas que como Institucion tiene con la
finalidad de garantizar el pleno goce de todos los Derechos para todas las nifias, los nifios y los
adolescentes de forma equitativa. Como ente creador de la Politica Nacional para la Proteccion
de la Nifiez y la Adolescencia (PNPNA) tiene que velar por el cumplimiento de la mismay
porque se respete lo establecido en esta, de la misma manera tiene que supervisar su
modificacion cada cierto tiempo.

2.1.4 Los Derechos y Garantias de la Proteccion Integral de los Nifios, Nifias y Adolescentes
en El Salvador.

El marco de los Derechos Humanos sobre los cuales esté asentado el fundamento de un
sistema de igualdad y justicia social para las personas, permite aproximarnos a la definicién de la
Proteccion Integral a los Nifios, Nifias y Adolescentes?’. entendiendo asi que la proteccion

integral tiene su fundamento en los principios universales de dignidad, equidad y justicia social,

26 CONNA (2011) “Estructura organizativa. Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia”. Estructura
organizativa. Consultada: 10/04/2016, 10:00 pm. Disponible en:
http://www.conna.gob.sv/index.php/institucion/marcoinstitucional.html

27 Carlos Enrique Tejeiro Lopez (1998), “TEORIA GENERAL DE NINEZ Y ADOLESCENCIA”, (p. 65)
editado por UNICEF Colombia.
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y con los principios basicos entre los que destacan el de igualdad o no discriminacién, el de
efectividad y prioridad absoluta, interés superior del nifio, y el de solidaridad social.

Al interior del concepto de proteccion “se encuentra la busqueda de la proyeccién general
del nifio y el adolescente como entes éticos, el desarrollo de su misma personalidad en términos
de sus potencialidades”. Definicion que esté dirigida, sin duda, al objeto final de la proteccion
como accion dirigida a un grupo social determinado. Interesaria ademaés, formular una definicion
de proteccion integral a nifios y adolescentes que entrafie las funciones y acciones intrinsecas de
su prosecucion socio-juridica.

Hecha esta breve consideracion, nos aproximamos a la definicion de Proteccion Integral
al considerarla como el conjunto de acciones, politicas, planes y Programas que con Prioridad
Absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme participacion y solidaridad de la
Familia y la sociedad para garantizar que todos los Nifios, nifias y adolescentes gocen de manera
efectiva y sin discriminacion de los derechos humanos a la Supervivencia, al Desarrollo y a la
Participacion, al tiempo que atienda las situaciones especiales en que se encuentran los nifios
individualmente considerados o determinado grupo de nifios que han sido vulnerados en sus
derechos.

Esta aproximacion nos permite ubicar las claras diferencias que existen entre las politicas
publicas universales destinadas a generar condiciones sociales, econdmicas, culturales y de otra
indole para la satisfaccion de los derechos colectivos o difusos de todos los nifios, nifias y
adolescentes, con las politicas especiales destinadas basicamente a atender determinadas
circunstancias que provocan situaciones de vulnerabilidad a grupos también determinados de

nifios, nifias y adolescentes.
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Las Primeras provocan y generan disfrute Universal de Derechos, las segundas protegen
frente a violaciones de estos, para liberar de afecciones sociales o de otra indole a los nifios.

En el paradigma de proteccion integral y en los instrumentos que lo conforman
encontramos claramente definidos los Derechos Humanos de Nifios, Nifias y Adolescentes que
nos permiten aproximarnos con claridad al proyecto social de Proteccidén que propone y reconoce
como obligacion de todos los Estados que han ratificado la Convencion sobre los Derechos del
Nifo. En ese sentido, destacamos cuatro grupos de derechos:

- Derechos a la Supervivencia.
- Derechos al Desarrollo.

- Derechos a la Participacion.
- Derechos a la Proteccion.

o Grupo de Supervivencia:

A la vida: No sélo entendido como derecho a la vida intrinsecamente considerada, es
decir, a la vida fisica, sino en un sentido amplio que comprende tanto la vida fisica como el
derecho a las condiciones para una vida digna, en donde se ubican especificos derechos a la
supervivencia y al desarrollo, tales como el desarrollo integral del nifio, en lo moral, cultural y
social. Este caracter amplio del derecho a la vida, nos permite entender la caracteristica de
interdependencia entre diversas categorias de derechos.

A la salud: que entre otras prerrogativas comprende la atencion a la salud, el
establecimiento de un sistema preventivo de salud, la garantia de asistencia médica y sanitaria, y
el combate a las enfermedades y a la desnutricion.

A la seguridad social: que incluye los beneficios de la seguridad social en general, y del

seguro social, en particular, para todos los nifios.
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A no participar en conflictos armados: que ademas comprende el respeto de las normas
de derechos internacional humanitario que le sean aplicables al nifio, nifia 0 adolescente en estos
casos.

J Grupo de Desarrollo:

A la Educacidn: que debe garantizarse en condiciones de igualdad de oportunidades, de
manera obligatoria y gratuita, tanto en el nivel escolar primario, como el fomento de la
ensefianza secundaria también de forma gratuita y con asistencia financiera cuando se haga
necesario.

A la Cultura y Recreacidn: teniendo acceso a ellas, con participacion efectiva y libre en
la vida cultural y en las artes, en condiciones de igualdad, y en especial al derecho cultural,
religioso y linguistico de las minorias étnicas.

Al Nombre y a la Nacionalidad: de forma inmediata después de su nacimiento, lo cual
comprende ademas el derecho a que se le preserve su identidad, incluyendo las relaciones
familiares, es decir, tanto el nombre o identidad legal como el familiar y social.

A la libertad de pensamiento, conciencia y religion: en especial el de formarse un
pensamiento libre, tener culto y conciencia autbnoma.

. Grupo de Participacion:

En donde se incluyen derechos de gran importancia para el ejercicio de la ciudadania de
los nifios y la necesaria interrelacion democratica, incluso desde el seno familiar hasta el &mbito
publico. Entre estos se encuentran los derechos a:

La libertad de expresion e informacion: que incluye el de expresarse de manera libre, y

buscar, recibir y difundir informaciones. La concatenacion de éste derecho con el de opinién que
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se vera seguidamente, permite colegir sin duda, el derecho a exigir la fuente de proveniencia de
la informacion que se dirige a los nifios y a la sociedad en general.

Opinidn: que permite la expresion libre del nifio o nifia en todos los asuntos de su
interés, incluyendo los procedimientos administrativos o judiciales.

Asociacion: que comprende todo lo relativo a las formas organizativas licitas, como el de
fundarlas, dirigirlas, participar en ellas y celebrar reuniones.

J Grupo de Proteccion especial:

Comprende los derechos a estar protegido contra situaciones especificas de cualquier
indole que le son adversas y vulneran derechos a los nifios. Entre ellos se encuentran:

- Proteccidn contra toda forma de explotacion, perjuicio, abuso fisico o mental,
maltrato o descuido.

- A los refugiados, asistencia humanitaria adecuada en caso de refugio, sea sélo o
con sus padres.

A un proceso justo: en caso de ser procesado por un érgano judicial, lo cual comprende
asistencia juridica adecuada, derecho de defensa, a no ser torturado ni sometido a otros tratos o
penas crueles, inhumanas o degradantes, a que no se le imponga pena capital ni prision perpetua,
a no ser detenido o privado de libertad ilegal o arbitrariamente, y en fin, a ser tratado acorde con
la dignidad humana.

Contra la venta, el secuestro o trata: ejecutados con cualquier fin o en cualquier forma.

Contra el uso ilicito de estupefacientes: las politicas publicas deben estar concebidas
con la integracion de todos y cada uno de los derechos comprendidos a su vez en cada uno de

estos grupos, como unica forma de garantizar una politica de proteccion integral, ya sea desde la
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Optica de la prevencion, o desde la ejecucion programatica de atencion universal como forma de
proteccion.

De los derechos mencionados, contenidos principalmente en la Doctrina de Proteccion
Integral, los derechos a la supervivencia, a la proteccion y a la participacion forman un conjunto
que convoca a la prioridad absoluta para todos los nifios, nifias y adolescentes, para que se
formulen y ejecuten politicas de Estado destinadas a la totalidad de la nifiez y la adolescencia en
materia de derechos y garantias a la vida, salud, educacion, alimentacion, esparcimiento,
asociacion juvenil, cultura, libertad, justicia y, en fin, al conjunto de derechos relacionados con el
desarrollo personal y social, con la integridad y con igualdad.

El ultimo grupo de derechos sefialado, es decir, el derecho a la proteccion especial es
precisamente aquel que comprende el reconocimiento de proteccion ante situaciones que
podemos llamar de “desventaja” en que se encuentra un nifio o nifia (por abuso, maltrato,
explotacion, o cualquier otra circunstancia), y en las que obviamente no estan comprendidos
todos y cada uno de los nifios y nifias, aunque se proyecta incondicionalmente reconociendo la
proteccion especial a todos aquellos que pudieran estar en esas situaciones en un momento
determinado.

Las medidas de Proteccidn constituyen asi, en el sentido pedagdgico del asunto, la
anteposicion a la proteccion colectiva o difusa, por cuanto ésta Gltima esta dirigida a la garantia
del disfrute pleno de los derechos de supervivencia, desarrollo y participacién para todos los
nifios, nifias y adolescentes, especialmente a través de la activacion de los mecanismos de
politica y gestion publica, de manera permanente y continuada en la prestacion de servicios y
bienes para la satisfaccion de esos derechos, mientras que la proteccion especial, que se expresa

en medidas especiales, opera como mecanismo restitutorio e incluso como mecanismo con
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efectos de prevencion inicial o de control social activo, pero s6lo en casos individuales o de
pequefios grupos de nifios facilmente individualizables y determinables.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio acuerda medidas especiales de proteccion
que se conviertan en formas sociales de impacto real para transformar la situacion de abierta
desproteccidn en que se encuentran grupos determinados de nifios y nifias. Asi como se prevé el
cumplir y garantizar derechos en las politicas globales de una sociedad, también se precisa la
proteccion (de caracter especial), a determinados grupos de nifios, 0 a un nifio en particular, de
las situaciones adversas que le vulneran su condicion humana. En la comprension meramente
juridica, la proteccion especial no esté dirigida al reconocimiento de situaciones o condiciones
juridicas subjetivas del ser humano (salud, educacion, vida digna, entre otros.), sino al
reconocimiento del derecho a ser protegido frente a situaciones de hecho que impiden el ejercicio
de otros derechos, o violentan derechos, es decir la proteccién de hecho para ejercer la condicion
subjetiva de derecho y para restituir la situacion a parametros normales de proteccion. En
consecuencia se trata de una atencion positiva y preferencial de los nifios que se encuentran en
estas situaciones especiales de desproteccion.

De esta manera, las situaciones de hecho que constituyen violaciones individuales se
encuentran estrechamente vinculadas a causas estructurales que por lo general tienen su raiz en la
ausencia de politicas de prevencién y proteccién general, colectiva, y no precisamente singular.
Asi, muchas situaciones en el seno de una familia determinada son expresion de las carencias
estructurales devenidas de la pobreza generalizada en la sociedad, por lo que la planificacion
general de la gestion social del Estado debe estar orientada a concebir y ejecutar eficazmente las
politicas generales de proteccion especial para atender desde lo sustancialmente estructural a los

nifios individualmente considerados, y a sus familias.
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2.2 Aspectos Generales de la Capacidad Progresiva de Nino, Nifia y Adolescente y sus
Garantias Procesales.
2.2.1 Doctrinas y Teorias Evolutivas de la Proteccién Integral de los Nifios, Nifias y
Adolescentes.
<> Doctrinas:
v Doctrina de la Situacién Irregular.

En 1974 se precisa de una definicion de Situacion Irregular, por parte del Instituto
Interamericano del Nifio, estableciendo que es cuando un menor ha incurrido en un hecho
antisocial, como cuando se encuentra en estado de peligro, abandono material y moral o padece
déficit fisico o mental, agregando que se encuentran también en Situacion Irregular los menores
que no reciben tratamiento, educacion y los cuidados que corresponden a sus individualidades,
este concepto permite abordar las caracteristicas que tanto en la praxis, como en las normas
legales tiene la doctrina de situacion irregular, desde que la primera (la préctica), inicio su
tratamiento diferencial hace mas de 7 siglos, pasando por las Cortes Inglesas, hasta la segunda
mitad del siglo XX.

En el continente americano, estas praxis y tesis legislativas, constituyeron una especie de
imposicion historica, impulsada por el positivismo e iluminismo, en donde el punto de referencia
en el &mbito legal lo marca la creacién del primer Tribunal de Menores en Illinois, Chicago,
EUA en 1899.

Caracteristicas de la Situacion Irregular.

Las caracteristicas mas resaltantes del comportamiento tutelar hacia la infancia y
adolescencia, son las siguientes:

° La Discriminacion:
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La principal caracteristica del paradigma de Situacion Irregular consiste en el
establecimiento de serias diferencias al interior de la categoria social “infancia”, dando también
un tratamiento diferenciado a cada grupo derivado de la division producida a su interior. Estas
diferencias se cimentan en la mayor o menor relacion de las necesidades o problemas entre uno y
otro grupo de nifios. Esta odiosa expresion de la Doctrina de la Situacion Irregular reposa en la
consideracion minorista del nifio como resultado de la expresion clasista de la sociedad, y en
particular, de los nifios; estableciendo un “tratamiento” diferenciado entre excluidos e incluidos
sociales. “La doctrina de la situacion irregular es la doctrina de las dos nifieces y de las dos
adolescencias, la doctrina de la situacion irregular no se dirige a todos los nifios, pero si a una
parte de ellos, que son los nifios carentes, abandonados, inadaptados e infractores. Tampoco trata
de todos los derechos; solamente de la proteccion y de la vigilancia. La proteccién para los
carentes, los abandonados, la vigilancia, la represion para los inadaptados y los infractores.
Entonces, solamente estos nifios son objeto de los cddigos de menores, basados en la doctrina de
la situacion irregular...”?8

Resulta evidente que la discriminacion es el fundamento principal de la Doctrina de la
Situacién Irregular, discriminacion a la que se le pretendi6 dar fundamento legal a través de
cuerpos juridicos, verdaderos adefesios poco legales, poco juridicos y ciertamente violatorios del
mas anhelado principio de los Derechos Humanos: La Igualdad.

e LaJudicializacion:

Existe judicializacién social cuando conflictos de naturaleza extrafia a lo juridico son

atribuidos o conocidos arbitrariamente por la competencia de los érganos del poder judicial.

Cuando los conflictos sociales pertenecen a la esfera de la supra estructura de organizacion

28 GOMES DA COSTA, ANTONIO CARLOS (Octubre 1995). “Futuro de las Politicas Publicas para la
Infancia en América Latina”. (pag. 172) “En el IV Seminario Latinoamericano sobre Nifiez y Adolescencia”.
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politica del estado para su resolucion por via de las politicas publicas, y por via legal o por
arbitrariedad no es éste el que las conoce y resuelve, estamos en presencia de la figura de la
judicializacion de los problemas sociales.

La Doctrina de la Situacion Irregular divide profundamente a la Infancia en categorias
sociales:

Por una parte, los Nifios, aquellos que tienen satisfechas sus necesidades y derechos, los
que no tienen problemas y carencias sociales, es decir, los que pertenecen a las categorias
sociales privilegiadas, y por la otra parte, los Menores, que son aquellos excluidos de la justicia
social y del cumplimiento de los méas elementales derechos humanos, es decir, los que estan
excluidos de derechos como la Educacion, Salud, Asistencia médica y social, la Familia, entre
otros. En una frase podriamos pronunciar el enunciado o la formulacion de la Situacion Irregular,
que se expresa diciendo que: “Los Nifios no son todos los que estan, ni estan todos los Nifios
que son”, al no otorgar ningln derecho para muchos nifos.

A los Incluidos se les llama Nifios y a los excluidos se les llama Menores; la incapacidad
social de estos ultimos resulta entonces motivo pleno y suficiente para la declaratoria de su
tutelaje por parte del Estado, muy lejos de pretender la superacion de las causas estructurales que
dan lugar a las diferencias sociales en el interior de la categoria infancia, la situacion irregular
declara la incapacitacion de los carenciados sociales, y para ello elabora un catalogo de
situaciones de hecho posibles, verdaderos supuestos de indiscutible caracter social, pero
inexplicablemente atribuidos al conocimiento de los Organos Judiciales. Estos supuestos de
hechos sociales se resumen en:

1. Los Abandonados Material y Moralmente: es decir, aquellos que no tienen

habitacion cierta, que no tienen Escuela, que no reciben el afecto espiritual de sus
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padres, y cualesquiera otras situaciones similares de carencias socioeconémicas 0
afectivas.

2. Los que se encuentran en Situacion de Peligro: aquellos nifios que se encuentra en
riesgo para su salud fisica, moral o psicoldgica. Queda entendido ademés que son
aquellos nifios que por una conducta de terceros, de la sociedad, o por cualquier otra
circunstancia (inclusive de la naturaleza), reunen condiciones de peligro, tanto para
ellos mismos como para la sociedad.

o La Discrecionalidad:

Para la situacion irregular, los supuestos de hecho social o particular son sélo de tipo
enunciativo, dandole poder ilimitado al Organo Judicial para crear cualquier otra u otras
tipologias sociales como suficientes a los efectos de la declaratoria de abandono o peligro, y de
consecuencia, de situacion irregular. La libertad de discrecién o libre discrecionalidad judicial se
instituye asi en otras de las caracteristicas del tutelaje que hace posible que un hecho
inimaginable del mundo social se transforme en causa judicial.

o Negacion del Contradictorio:

Los principios universales de derecho adjetivo reconocen el indiscutible derecho de todas
las personas a un proceso contradictorio ante un juez imparcial, con igualdad de derechos para
las partes. Por efecto del proceso contradictorio, toda persona tiene acceso y uso de actos
procesales que permitan desvirtuar, a través de la defensa, las imputaciones que en su contra se
discuten. Estos actos procesales permiten, por ejemplo, liberar de obligaciones, demostrar el
cumplimiento de un deber, la propiedad o posesion sobre los bienes, o la ausencia o0 eximencia

de responsabilidad penal.
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En los procesos para la declaratoria de situacion irregular a los menores, este derecho a
un proceso contradictorio esta absolutamente vetado. Un particular proceso en donde el juez, por
efecto de su inmenso poder jurisdiccional, puede ser parte evacuando cuantas pruebas considere
pertinente para la demostracion de los hechos, pero el menor no puede hacer uso de ningln acto
procesal de defensa que le permita oponerse, de hecho y con formulaciones de derecho, a la
causa que se le imputa.

Es decir, que el juez es director y parte interesada en las resultas del proceso, en una
verdadera accion inquisitiva de lo social, pero el procesado esta predestinado a cumplir un rol
pasivo como el del condenado al hacha de su verdugo. Con esta particular caracteristica, el
proceso de situacion irregular estd muy lejos de reunir las condiciones procesales para ser
considerado juicio justo.

Las caracteristicas de la situacion irregular indican que los menores, como categoria
divisora de los nifios, que ademas de no tener cubiertos los derechos sociales basicos, de no
recibir educacion, salud, atencion, cuidados y orientacion cultural y familiar adecuados, ademas
de no tener derechos ciudadanos, son considerados en situacion irregular, son declarados
menores, en consecuencia incapaces de ser ciudadanos, por su propia condicion de pobreza.

En esta situacion, el nifio o nifia resulta agente o victima de su propia condicion, por tanto
no se figura el andlisis judicial o administrativo, segun sea el caso, como una violacion del
derecho a la crianza y cuidado en la familia, o al acceso a los servicios que deben cumplirles sus
derechos, juzgando la condicién del nifio y no juzgando las causas estructurales de estas
violaciones de derechos, haciendo responsable al nifio de la situacion de desigualdad social, y no
responsabilizando a las causas estructurales o intermedias que originan tales vulneraciones. Por

tanto, bajo un régimen tutelar, sin duda no se condenaran obligaciones de hacer o de dejar de



87

hacer, o de omision a las instituciones que deban proveer derechos a la educacion, nutricion y
vida digna a la familia, sino que se procesara al nifio, como responsable de su propia situacion,
doble victimizacion, caracteristica de una interpretacion inadecuada en términos de derechos
humanos.

v Doctrina de la Proteccion Integral.

Para derivar el concepto de Proteccion Integral se va a cumplir una funcion elemental en
la delimitacién de las funciones de los érganos, entes y programas que forman los Sistemas de
Proteccidn a la Nifiez y Adolescencia en la mayoria de los paises de la Regién de América Latina
que han adecuado su legislacion a la CDN e iniciado un proceso de instauracion, funcionamiento
y/o consolidacion de estos sistemas.

El criterio de la integralidad esta considerado como esencial en el disefio de toda norma
de proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia, ya que su materializacion exige
garantizar todos los derechos a todas las nifias, nifios y adolescentes, sin discriminacion alguna y
no sélo a los que se consideran en situacion de riesgo social o peligro.

Por otra parte, se garantizan tanto los derechos colectivos o difusos como los derechos
individualmente amenazados o violados, haciendo énfasis en que la proteccion no debe reducirse
a lo meramente juridico, sino, primordialmente, privilegiar la proteccion social, que se refiere a
la concepcidn e implementacion de politicas publicas destinadas a garantizar derechos basicos de
nifias, nifios y adolescentes de forma prioritaria.

Tejeiro Lopez?®, ha dicho que al interior del concepto de proteccion "se encuentra la
busqueda de la proyeccidn general del nifio y el adolescente como entes éticos, el desarrollo de

su misma personalidad en términos de sus potencialidades”. La definicion de éste autor esta

29 Carlos Enrique Tejeiro Lopez (1998), “TEORIA GENERAL DE NINEZ Y ADOLESCENCIA”, (pag.
65), editado por UNICEF Colombia.
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dirigida, sin duda, al objeto final de la proteccion como accién dirigida a un grupo social
determinado. Interesaria ademas, formular una definicion de proteccion integral a nifios y
adolescentes que entrafie las funciones y acciones intrinsecas de su prosecucion socio-juridica.

Hecha esta breve consideracion, nos aproximarnos a la definicion de Proteccion Integral
al considerarla como el conjunto de acciones, politicas, planes y Programas que con Prioridad
Absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme participacion y solidaridad de la
Familia y la sociedad para garantizar que todos los Nifios y Nifias gocen de manera efectiva y sin
discriminacion de los derechos humanos a la Supervivencia, al Desarrollo y a la Participacion, al
tiempo que atienda las situaciones especiales en que se encuentran los nifios individualmente
considerados o determinado grupo de nifios que han sido vulnerados en sus derechos.

Esta aproximacion nos permite ubicar las claras diferencias que existen entre las politicas
publicas universales destinadas a generar condiciones sociales, econdémicas, culturales y de otra
indole para la satisfaccion de los derechos colectivos y difusos de todos los nifios, nifias y
adolescentes, con las politicas especiales destinadas basicamente a atender determinadas
circunstancias que provocan situaciones de vulnerabilidad a grupos también determinados de
nifios, nifias y adolescentes.

Como se aprecia del concepto que asumimos de Proteccion Integral, abarca principios,
sujetos protegidos y derechos reconocidos, en una nocién que ocupa de forma global tanto la
proteccion universal de derechos, como la proteccion especial.

Por tanto los elementos que usan para elaboracion de un concepto de proteccion integral
son:

o Prevencion

. Proteccion
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. Atencidn

Prevencion: es la accion y efecto de prevenir (preparar con antelacion lo necesario para
un fin, anticiparse a una dificultad, prever un dafio, avisar a alguien de algo). Por la tanto, es la
disposicion gue se hace de forma anticipada para minimizar un riesgo de los nifios, nifias y
adolescentes. El objetivo de prevenir es lograr que un perjuicio eventual no se concrete.

Proteccidn: es la accion y efecto de proteger (resguardar, defender o amparar a algo o
alguien) para los nifios, nifias y adolescentes. La proteccion es un cuidado preventivo ante un
eventual riesgo o problema.

Atencidn: es la accion que se tomara para proteger al nifio, nifia y adolescente para la
proteccidn de derechos y garantias.

Se afirma que la conformacion de estos Sistemas de Proteccidn no constituye un atropello
legislativo, ni un suceso u ocurrencia personal, sino que responden al criterio de integralidad que
describe la LEPINA, a su vez un sustrato del concepto adecuado de Proteccion Integral. Va a
cumplir una funcion elemental en la delimitacion de las funciones de los érganos, entes y
programas que forman los Sistemas de Proteccidn a la Nifiez y Adolescencia en la mayoria de los
paises de la Region de América Latina.

Ahora bien, éste concepto de Proteccion Integral es el resultado de una serie de
instrumentos internacionales que sirvieron de base para unificar criterios y tomar lo mejor de
cada uno para obtener un 6ptimo resultado en cuanto al concepto de Proteccion Integral del nifio,
nifia y adolescente, o por lo menos tener un concepto de lo que se queria prever como Proteccion
Integral, entre estos instrumentos encontramos:

o La Declaracion Universal de los Derechos del Nifio (1959), en ella se consagra la

necesidad de proporcionar al nifio una Proteccion especial.
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o La Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989), esta convencion reconoce a los
nifios y nifias todos los derechos que se consagran en los pactos internacionales de
derechos humanos sin ningun tipo de discriminacion.

o La Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la Justicia de
Menores (Reglas de Beijin) afio 1985. Contiene orientaciones basicas con fines de
prevencion del delito, asi como las reglas para procesar a los menores que incurran
en delitos.

o Las Reglas de las naciones unidas para la Proteccion de Menores Privados
de Libertad (Reglas de Riyadh, 1990) el cual se basa en: Establecer normas minimas
aceptadas por las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores privados de
libertad en todas sus formas de manera compatible con los Derechos humanos y
libertades fundamentales, y con miras a contrarrestar los efectos perjudiciales de todo
tipo de detencion y fomentar la integracion en la sociedad.

v' Teorias:
e Teoria de la Situacion Irregular.

El afio de 1922 marca la pauta del surgimiento de la carta de los nifios, elaborada por la
Fundacion Salvemos a los Nifios, conocida mas como los Salvadores de los Nifios, fundacion
liderada por la aristocracia que tenia mas intenciones de afianzamiento politico que propiamente
el beneficio de la infancia. Esta etapa ve surgir un interés del menor que aunque no es prevalente
prioriza que el Estado se responsabilice en la formacion y proteccion de la nifiez. No se
manifiesta el interés del menor, se caracterizé por considerar que el nifio era un enfermo o un ser
con desarrollo incompleto, por lo que se le hizo objeto de proteccion, pero no se le reconocio su

necesidad a ser considerado como sujeto de Derecho. Este pensamiento sobre los nifios, nifias y
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adolescentes guio el accionar en la proteccion del nifio, nifia y adolescente, que no distinguia si
su situacion era de riesgo, abandono o se encontraban en conflicto.
e Teoria de la VVoluntad o Teoria de la Eleccion.

La clasica teoria de la voluntad (o volitiva) sostenia el imperio de la voluntad interna, de
la cual la declaracion era considerada s6lo como un mero instrumento; la voluntad es "lo Gnico
importante y eficaz" (Savingny). La voluntad interna, como lo interno y efectivamente querido,
es el elemento necesario para la creacion, interpretacion y efectos del acto juridico. En caso de
disconformidad entre la intencion y la declaracién, hay una falsa apariencia de declaracion, una
declaracion sin voluntad que no tiene importancia alguna. Solamente la voluntad interna, como
hecho psiquico, es capaz de dar vida al acto juridico.

El principio fundamental de esta teoria es el dogma de la autonomia de la voluntad como
punto de confluencia juridica de los elementos: el liberalismo economico y la filosofia
individualista y voluntarista; el acto juridico es obra exclusiva de la voluntad real, ésta es su
Unica justificacion. La voluntad es soberana para conducir a la celebracién del acto y para
determinar sus efectos. No hay acto juridico sin voluntad real, por lo que se admite la invalidez
del acto por los vicios de error, dolo o violencia, como un medio para defender a la persona
humana en su atributo mas inviolable: la voluntad juridica.

El acto juridico, como instrumento de libertad humana, deriva su fuerza vinculatoria de la
voluntad de las partes, que son soberanas para celebrarlo o no y si han tomado la decision de
celebrarlo, son soberanas para establecer libremente sus efectos juridicos la voluntad soberana es
la Gnica que puede comprometer a los individuos, nadie puede ser obligado, salvo escasas
excepciones establecidas por la ley, al concluir un acto juridico que no desea; la persona decide

soberanamente por su celebracion o por su rechazo, y se han tomado la decision de celebrarlo,
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solamente se consideran como sus estipulaciones las aceptadas por las partes, es decir, el acto o
negocio juridico no produce otros efectos que los queridos por las partes.

Por la soberania de la voluntad, el acto juridico se celebra y se ejecuta conforme ha sido
querido realmente por las partes, sin que la ley pueda inmiscuirse en él. Asi, en materia de
contratos, las normas de la ley sélo tienen caracter supletorio, destinadas a llenar las lagunas de
la voluntad, pero no podrian reemplazar las disposiciones acordadas por las partes. Si la voluntad
real, efectiva, es el elemento esencial del acto juridico, se debe derivar como Idgica consecuencia
la invalidez del acto cada vez que se pruebe que la declaracion no corresponda exactamente a la
efectiva voluntad.

o Fundamentacion juridica de los derechos del nifio.

La revision critica de las posturas actuales sobre los derechos del nifio ha puesto de
relieve las reciprocas contribuciones que ofrecen, por una parte, las teorias del derecho al
delicado problema del nifio como sujeto de derecho y, por otra, las peculiaridades sobre los
derechos del nifio respecto de las teorias de los derechos subjetivos en general; en este sentido es
paradigmatico el reto lanzado por Mac Cormick, a finales de los afios setenta los derechos del
nifio ponen a prueba las teorias de los derechos en general; incluso para las teorias libertarias.

Las teorias juridicas que intervienen en la fundamentacion de los derechos del nifio
pertenecen a la tradicién filoséfica anglosajona, si bien reflejan buena parte de los problemas y
tensiones que hemos visto en el anterior apartado, constituyen una referencia inexcusable en
nuestros dias las principales teorias que han abordado la cuestién de la fundamentacion de los
derechos del nifio son: la teoria de la voluntad o eleccién y la teoria del interés.

La teoria de la voluntad o teoria de la eleccion, establece que los derechos se han de

entender como potestades del titular para prescribir obligaciones en otros sujetos, siendo esto asi,
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la caracteristica distintiva del poseedor de un derecho subjetivo es la voluntad o discrecién del
titular con relacion al contenido del derecho, el poder o la libertad (en sentido juridico o ético)
son las notas definitorias del titular del derecho y presuponen entonces la posesion de cierta
capacidad de accion, en el sentido de poder llevar a cabo intencionalmente elecciones morales
con consecuencias juridicamente relevantes.

Unicamente quienes tengan agencia o autonomia moral, esto es, la capacidad de actuar a
la luz de razones morales especificas, pueden ser titulares de derechos; sobre la base de estas
premisas teoricas, se entiende facilmente que considerar al nifio como titular de derechos resulta
un asunto controvertido, asi, algunos autores han concluido que el nifio, al carecer de autonomia
o0 capacidad propia para actuar como un agente moral, no tendria derechos morales 0 humanos en
absoluto, esta afirmacion tan contundente y a la vista de sus implicaciones, se ha visto matizada
por dos estrategias argumentativas.

La primera: apela a la “representacion” en virtud del cual los derechos adscritos al menor
se pueden hacer valer por parte de un sujeto capacitado que actle en su hombre y por cuenta del
representado.

La segunda: es el argumento de la potencialidad o argumento “evolucionista” respecto de
los derechos, se tiene en cuenta el paso de una condicion inicial de dependencia e inmadurez a
una ulterior caracterizada por la adquisicion de racionalidad y responsabilidad; los nifios,
paulatinamente y segn avanza su desarrollo madurativo, adquieren progresivamente los
distintos elementos normativos de los que se compone el derecho.

o Teoria del Interés o Beneficio.
La teoria del interés o beneficio afirma que la caracteristica esencial para fundar un

derecho consistiria en determinar, de la forma mas objetiva posible, la existencia de una
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necesidad basica o un interés superior a favor del sujeto titular. Esta necesidad o interés reviste
tal importancia que conllevaria la imposicion de obligaciones morales a otros sujetos o
instituciones para su cumplimiento efectivo. Entonces, desde el punto de vista de su
fundamentacion, la peculiaridad de los derechos del nifio, nifia y adolescente residiria en que
autorizan a poner en cuestion la preeminencia de la voluntad, del poder o de la capacidad del
agente como caracteristica definitoria para poder ser considerado como titular de derechos
subjetivos, de este modo, nos permitirian centrar la atencidn en el aspecto “objetivo” (en relacion
con los fines del sistema normativo), esto es, respecto a la satisfaccion de un interés o de una
necesidad tal que no se pueden dejar a la discrecionalidad del titular.

Desde la teoria del interés se supone que los derechos pueden ser légicamente anteriores
a los deberes y que respecto de estos derechos la voluntad del menor seria irrelevante, ya que no
se puede hablar de una facultad para renunciar a su cumplimiento, e incluso éste podria ser
forzoso. Asi, la aceptacion de la teoria del interés como justificacion de los derechos del nifio,
nifia y adolescente significa fundamentas acepciones a varios de los paradigmas tradicionales del
derecho, por ejemplo, la no-intervencion por parte de la autoridad publica en el ambito privado.

En definitiva, la teoria del interés supone una alternativa a la dificultad de la teoria de la
voluntad para explicar los derechos que suponen una accién positiva de los poderes publicos y de
los particulares para la satisfaccion de necesidades béasicas del nifio, nifia y adolescente, cuya
satisfaccion, dada su importancia (educacion, asistencia sanitaria) no se puede hacer depender de
un acto voluntario del titular; no es plausible afirma, como insinta la teoria de la voluntad o
eleccion, que un derecho subsista sélo cuando exista un poder que pueda ser activado por parte
del titular; por el contrario, es frente a un derecho (es decir, un bien o un interés particularmente

relevante para el sujeto titular) cuando se debe establecer el deber que lo satisfaga, asi como las
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formas (y, en consecuencia, también los poderes) por medio de las cuales exigir su
cumplimiento.

En cualquier caso, hay que puntualizar que las discrepancias que se presentan desde las
dos perspectivas tedricas no se traducen en la negacién de una proteccion especial para los nifios,
nifias y adolescentes en la obligacion por parte de los adultos de atender sus necesidades de
modo que puedan desarrollarse adecuadamente; el punto de desacuerdo reside en si la titularidad
de derechos es deseable y tericamente sustentable, o si, por el contrario, la tutela y proteccion
debe tener otros conductos normativos, bien juridicos o bien morales.

La alternativa a las teorias de la voluntad son las teorias del interés que conciben a los
derechos como instrumentos para promover y proteger el bienestar y los intereses de los
individuos; los nifios, nifias y adolescentes, por tanto, tendrian un derecho si otro tiene el deber
de llevar a cabo cierto acto en interés del primero, es decir, que lo determinante a la hora
identificar o de atribuir derechos no es la voluntad de nadie, sino el provecho o el beneficio que
alguien obtiene del cumplimiento de una obligacion.

En los origenes de las teorias del interés encontramos las tesis de Bentham a propdsito de
la relacion entre derechos y beneficiarios de obligaciones®. En el modelo de Bentham ser titular
de un derecho significa ser el beneficiario de una obligacion de otro, junto a esta version de la
teoria del interés, denominada “protectora” por poner el énfasis en la funcidn protectora o de
preservacion de los derechos que se ejercen sobre los intereses de los nifios, nifias y adolescentes,
existe otra variante de la teoria del interés denominada “justificadora”, un individuo, segiin esta
version, tendria un derecho cuando un interes o algin aspecto de su bienestar es razén suficiente

para sostener que otro sujeto o sujetos tienen un deber, es decir, que afirmar que alguien tiene un

30 La referencia a R. von Thering es también ineludible (1952). “Una sintesis de la teoria del interés de
Thering en Dabin” (pag. 81-90).
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derecho supone sostener que un aspecto del bienestar de esta persona es una razon que requiere
un cierto comportamiento en otros; los derechos, por tanto, son los fundamentos de los deberes
de otros.

La teoria del interés también ha sido objeto de diversas objeciones, la mas inmediata
sugiere que existen derechos que no benefician a su titular ni son de su interés por el simple
motivo de que podrian ir en su perjuicio®!. Otra objecion comin apunta a la existencia de
terceros beneficiarios o beneficiarios en cascada del cumplimiento de ciertos deberes, quienes, de
acuerdo a la teoria del interés, tendrian que considerarse titulares de un derecho frente a un
obligado con el que podrian no tener vinculo relevante alguno; también se ha criticado la falta de
correspondencia que existe en muchas ocasiones entre el peso del interés protegido o
justificatorio y el peso del derecho, esa dimension del peso abriria ademas la puerta al calculo
utilitario en materia de derechos y permitiria la comparacion y ponderacion asi como las
compensaciones 0 ajustes entre derechos e intereses concurrentes en un caso, COmo
consecuencia, la teoria del interés no podria dar cuenta del hecho de que los derechos son
concebidos con frecuencia como factores o razones que estan fuera de cualquier calculo utilitario
Y que, por tanto, no pueden ser confrontados con otros intereses del sujeto titular o con intereses
generales; por Gltimo, y como ocurria con la teoria de la voluntad, se ha destacado la vinculacion
de la teoria del interés a filosofias y planteamientos politicos welfaristas, lo que también la
convertiria en una tesis ideol6gicamente condicionada y parcial en el seno de un debate
pretendidamente analitico.

o Teoria del Interés Superior del Nifio.

31 os tedricos del interés han intentado sortear esta objecion distinguiendo entre el beneficio en general y,
de otro lado, los casos particulares de perjuicio que no serian tedricamente relevantes. Vid. Raz (1986, p. 168),
Maccormick (2008, p. 329) o Kramer (1998, p. 93-97).
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Se dice que la proteccion del interés superior del menor considerado como prevalente es
responsabilidad del Estado, considerado asi, a partir de mediados del siglo X1X, con la
regulacion del Principio referido en la normativa internacional, aunque no en el mismo concepto
que se regula hoy en dia pues comenzo6 a ser regulado como “Interés del Nifo” y como
“Derechos del Nifio” evolucionando en su conceptualizacion y consideracion en la normativa,
hasta llegar a ser definido y regulado como “Interés Superior del Nifio” que aparece
expresamente como un principio fundamental que persigue la finalidad de ofrecer al nifio o
menor la posibilidad de un bienestar integral que le permita un buen desarrollo tanto fisico como
mental.

A nivel internacional en la regulacion y proteccion del principio del interés superior que
da paso a las regulaciones que cada pais concede sobre el mismo en aras de otorgar una
proteccion especial y una garantia fundamental a ese ser que en un principio no era considerado
siquiera como sujeto aunque lo fuese, teniéndose en ese nivel internacional regulacién
consideracion y definiciones del principio referido en paises como Canada, Nueva Zelanda,
Espafia, Guatemala entre otros; que han participado en la suscripcion de diversidad tratados que
regulan protegen y garanticen el principio en estudio pudiendo decir con ello que el “menor ha
ganado un espacio mas amplio en su consideracién como sujeto de derechos, pues se le reconoce
una capacidad progresiva que le da una especial proteccion considerando al menor como
persona.”

Es a nivel internacional, antes que en El Salvador, donde se comienza a reconocer la
importancia de los derechos del nifio, de manera legal, lo que sirvié de base para la creacion de
otras legislaciones entre, las que tuvieron como principal inspiracion los Tratados Internacionales

suscrito por una diversidad de paises que vieron en inicio la necesidad de darle la relevancia que
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tienen los derechos del nifio, desde el momento de la concepcidn hasta que deja de llamarse tal,
es decir hasta los dieciocho afios.
o Surgimientos de las Teorias en relacion al Principio de Interés Superior del
Nifio.

En el siglo XX el nifio sigue en la tutela de los padres y depende basicamente de ellos y
al mismo tiempo se abre el espacio necesario para considerarlo sujeto de derecho, por lo que
muchas instituciones generan a su alrededor varias teorias sobre el interés superior del nifio,
como inicialmente era considerado y que en muchas legislaciones aun se considera, dandose las
teorias mas relevantes, comentadas y consideradas, como lo son la teoria de la situacion irregular
y la teoria de la proteccion integral, en orden de aparicion, refiriéndose a la primera
anteriormente, por lo que le sigue una nueva doctrina de proteccion Integral.

o El Interés Superior del Nifio desde la Doctrina de la Proteccion Integral.

El modelo tutelar, fundado en los instrumentos normativos anteriores, llega a su quiebre
cuando por consenso mundial la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién No.
44/25 del 20 de noviembre de 1989, dicta la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN) la
cual significd el reconocimiento del nifio como sujeto de derechos. A partir de este instrumento
internacional, se ha dado el surgimiento de cuerpos normativos de la nifiez y el reconocimiento
de sus derechos, principalmente, con plenas facultades para su exigencia, ya no solo objeto de
proteccion por parte del Estado. Es valioso mencionar que, el nifio a partir de ese momento,
seguira siendo objeto de proteccion por parte de la familia y el Estado, y no podria ser otra cosa,
por la situacion de dependencia fisica, emocional y psicologica en los primeros afos de vida.

Desde la Convencion sobre los Derechos del Nifio, se define nifio a todo ser humano

menor de dieciocho afios de edad, se reconoce a aquellos que no estaban siendo contados como
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seres humanos, ahora, con derechos y obligaciones, frente a los padres (Art. 9 CDN) y al Estado
(Art. 19 CDN), y un derecho inestimable, el derecho de ser oidos en todo tipo de decisiones que
les afecta®?; sin embargo, continlian necesitados de una proteccion especial, por su condicion de
vulnerabilidad. Este instrumento internacional, es complementado con sus Protocolos
Facultativos: el primero, relativo a la Venta de Nifos, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de
Nifios en la Pornografia; el segundo, relativo a la Participacion de Nifios en los Conflictos
Armados; y el relativo al Procedimiento de Comunicacion®. Con ellos, se forma todo un plexo
normativo que incluye, no solo los tratados, sino las convenciones, declaraciones y/o
recomendaciones que surgen de los comités que verifican el cumplimiento de las convenciones, a
partir de tales documentos, la perspectiva sobre la persona del nifio es transformada y se rompe
con el sistema tutelar.

En la Convencidn sobre los Derechos del Nifio, en primer lugar, se reconoce y garantiza
como derechos del nifio la sobrevivencia, el desarrollo, la proteccion y la participacion, derechos
que estan completamente integrados, es decir, son inseparables; ademas, de los principios del
nuevo derecho de la nifiez: interés superior del nifio, no discriminacién, igualdad de derechos,
desarrollo progresivo y el respeto a la opinién del nifio.

La suscripcion y ratificacion de dicha Convencion por parte de los Estados, acarrea una
serie de obligaciones frente a los organismos internaciones e incluso de exigencia por parte de

los nacionales; porque la ratificacion, lleva al sometimiento, verificacion y control de los

32 Art.12 CDN. Establece que: “Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio,
teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio. 2. Con tal fin, se
dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte
al nifio, ya sea directamente o por medio de representante o de un 6rgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional”.

33 “Protocolo Facultativo de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio Relativo a un Procedimiento de
Comunicaciones. D.O. No. 230, tomo 405, publicado 9-12-14.”, s. f.
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organismos creados para tal efecto; en este sentido, las observaciones generales y las especiales
que dicta el Comité sobre los Derechos del Nifio, influyen en las posteriores acciones de los
Estados a quienes van dirigidas. De esta forma, los Estados asumen la obligacion positiva de
remover todos los obstaculos que puedan impedir, o hacer nulos, los derechos de la nifiez, sean
practicas o0 normas que requieran ser derogadas; de modo tal que, si advierte alguna circunstancia
o condicion que los impide, debe actuar diligentemente.

Para Farith Simon Campana, las principales novedades de la Convencidn sobre los
Derechos del Nifio son: El reconocimiento al nifio como sujeto de derechos, la integralidad de los
derechos y el interés superior del nifio; expresa que “Es el reconocimiento de la infancia y
adolescencia como sujetos plenos de derechos y no exclusivamente como sujeto pasivo de
medidas de proteccion... La condicion de niflo no es justificacion para darles una categoria
inferior en el ejercicio de los derechos civiles... Su influencia en la sociedad refuerza su derecho
a la participacion en la toma de decisiones familiares y sociales”; también, a partir de la
Convencion, los derechos del nifio gozan de la cualidad de integralidad, es decir, “el
reconocimiento que todos los derechos estan interrelacionados, derechos civiles, politicos,
sociales, culturales, y que no pueden establecerse plazos o limites temporales para su ejercicio.
No obstante, lo indicado en el Art. 4 CDN”.

En cuanto al interés superior del nifio, a pesar de que es un concepto fundamental de la
doctrina de la proteccion integral, lo deja como un concepto indeterminado, dado su caracter
dinamico y casuistico; sin embargo, lo eleva a la categoria de consideracion primordial en todas
las decisiones publicas o privadas de bienestar social, de los tribunales, de las autoridades
administrativas o legislativas que tengan que ver con la nifiez, Art. 3 parrafo 1 CDN.

Paradojicamente, el concepto de “interés superior del nifio”, en beneficio del propio nifio, si bien
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se reconoce como pilar del nuevo sistema de proteccién, también, fue utilizado por el sistema
tutelar para fundar el poder discrecional amplio y fuerte sobre su vida; de tal manera que, ahora
se debe llenar de nuevo contenido a favor del nifio y adolescente, abandonando viejas opiniones
sobre la persona del nifio que le excluyen del goce y ejercicio de sus derechos®.

En atencidn a lo cual, interés superior, puede y debe ser entendido como preferente o
privilegiado, en comparacion con otros derechos de los adultos, de los padres o de la familia;
tanto es asi que, algunos autores lo consideran como institucion o principio, cualquiera que sea
su definicion, lo importante es su entendimiento y comprension en su contexto; de modo que, no
se convierta en instrumento utilizado para restringir derechos, porque, como concepto
indeterminado, de acuerdo al contexto cultural en donde se lleve a aplicacion, es posible
utilizarlo para obstaculizar el ejercicio de los derechos de los nifios y adolescentes.

v Otras Teorias.

Dentro de la formacion del principio del interés superior del nifio también tuvieron
influencia otras teorias, aunque la mayoria estaban orientadas al tratamiento de los nifios, nifias y
adolescentes en conflicto, eran pues teorias penalistas, y trataban de como sancionar o por lo
menos prevenir la delincuencia juvenil. Las mas conocida de estas teorias fueron la teoria
Lombrosiana del nifio, es decir, la que sostuvo Cesar Lombroso, que recogia mas que todo de
aspectos psicoldgicos y morfoldgicos, sosteniendo que los nifios, nifias y adolescentes que
delinquian tenian una naturaleza delictiva y reconocian en ellos ciertos indicadores aparenciales
y de indole psicoldgico. Otra era la Teoria positivista que sostenia que los nifios, nifias y

adolescentes, sobre todo los nifios, nifias y adolescentes pobres, estaban propensos a delinquir y

% Freedman, Diego (2015), “Los riesgos del interés superior del nifio”. Paréfrasis (p.3).
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gue por naturaleza eran considerados como enfermos; la tendencia era separarlos de la sociedad
en la esperanza de protegerlos, atn en deterioro de su educacion.
2.2.2 Principios de Proteccion Integral a los Derechos de la Nifiez y Adolescencia.

v Principio a la Igualdad o No Discriminacion.

Es el pilar fundamental sobre el cual se construye la filosofia de los Derechos Humanos y
se erige como base para la universalidad de estos derechos; el caracter universal de las politicas
sociales tiene que ver de manera inmediata con este principio, asi como la aplicacion y ejercicio
de todos y cada uno de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes tiene que ver
con que esta aplicacion y este ejercicio esta dirigido a vencer las condiciones, situaciones y
circunstancias, generalmente sociales, econémicas y culturales, que generan discriminacion vy,
por ende, desigualdad.

La Prohibicion de discriminacion es, entonces, el presupuesto (entiéndase el principio)
inicial para la construccion de politicas de proteccion integral, incluidas las politicas legislativas
del Estado, se encuentra contenido en el articulo 2 de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifio, en los siguientes términos:

“Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencién y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincion alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de
otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos fisicos,
el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o representantes legales”.

La LEPINA, por su parte consagra este principio en el articulo 11 con la denominacion
de Principio de lgualdad, No discriminacion y equidad, en una formulacion y desarrollo

legislativo que, por su amplitud, es determinante para la interpretacion judicial, cuanto para la
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aplicacién en otros ambitos de decisidn de los poderes publicos del Estado. Su analisis particular,
aunque sirvan las lineas que siguen para ir comprendiendo el alcance, naturaleza y efectos del
principio de igualdad contenido en la ley salvadorefia.

Es determinante indicar que el principio de igualdad deba comprenderse en un sentido
amplio por su naturaleza juridico-social, este principio debe estar orientado a la lectura e
interpretacion de todos los derechos consagrados en la CDN y en la LEPINA, por cuanto esta
destinado al desarrollo de politicas de justicia y equidad en el ambito publico y privado, que
garanticen el respeto de los derechos humanos de los nifios; en consecuencia no debe haber
distincion para negar o conceder derechos, utilizandose como fundamento la condicidn social, el
sexo, la religion o la edad, pero al mismo tiempo este principio de igualdad establece un
elemento novedoso y relevante en materia de derechos humanos, con alcance préximo, que se
proyecta mas alla de la propia condicion del nifio, al prohibir no sélo la discriminacién en razén
de las condiciones inherentes a la propia persona (nifio, nifia y adolescente), de que se trate con
respecto a sus semejantes o pares, sino que ademas abarca el amplio sentido de traspasar su
propia condicion de nifio, para evitar (y prohibir) la discriminacién en razon de alguna condicion
de sus padres o representantes legales, por ejemplo, el caso de nifios cuyos padres sean de etnia
diferente a los demas, o de nacionalidad extranjera respecto al pais en donde nace el nifio, en
estos casos, la propia condicidn de sus padres no debe ser nunca elemento de juicio para la
consideracion discriminatoria del hijo. Ademas, mencidn especial debe hacerse a este principio
en relacion al imperio de la convencion, como norma inherente al principio mismo, dirigida en
dos vertientes, la primera al establecerse la obligacion de los Estados Partes en respetar los
derechos que se consagran a los nifios en este instrumento juridico internacional (que son so6lo

enunciativos); imperio acorde con el principio de la extraterritorialidad de las leyes que obliga a
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respetar, en este caso, la Convencidn a todo nifio sometido a la jurisdiccion del Estado de que se

trate, independiente del lugar en donde se encuentre el nifio, y la segunda, como mecanismo de

cumplimiento la obligacion de su efectiva aplicacion, y observancia de las medidas que ordena el

particular segundo del articulo 2 antes citado, respecto a las actividades, opiniones, creencias de

sus padres, tutores o familiares.

En definitiva se entiende que:

1.

2.

La igualdad es proviene de la filosofia Universal de los Derechos Humanos.
Tiene su alcance en asegurar los derechos humanos a cada nifio, nifia y
adolescente, sin distincion alguna, esto es, que los nifios, nifias y adolescentes no
deben ser tratados de forma diferenciada, ni asi contemplados en la legislacion, por
condiciones inherentes al propio nifio, nifia y adolescente, luego por condiciones
de sexo, edad, nacimiento, religion, opinion politica o de otra indole. Debe
registrase particularmente que la opinion politica del nifio esta consagrada en este
principio, entendiendo asi que todos los derechos de participacion social y opinion
en cualquier &mbito de la vida del nifio y/o de la familia, o de la comunidad,
constituyen su opinion politica. En ese sentido, la participacion abierta, libre,
colectiva e individual en asuntos relevantes de su vida, como son por ejemplo el
juego, la recreacion, la alimentacion, las decisiones de la escuela o de la familia,
dan sentido al principio de no discriminacion por opinion politica.

La proteccion a la no discriminacion se extiende a todos los nifios, nifias y
adolescentes sujetos a la jurisdiccion del Estado parte, y no exclusivamente a sus
nacionales, por lo que cualquier nifio, nifia y adolescente que se encuentre en el

territorio de la Republica de El Salvador, no siendo de esta nacionalidad, debe ser
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protegido por el pais, esto es, por sus drganos inmediatos del Sistema Nacional de

Proteccidn, sin hacer distinciones por su condicion de no ser nacional. Este

principio, por ejemplo, cobra relevancia en los casos de nifios o nifias y

adolescentes asociados a conflictos armados, o victimas de ellos. De alli que la no

discriminacion consagra una obligacion bilateral de todos los Estados parte de la

CDN para con los nifios nacionales de otros paises. El articulo 1 de la LEPINA

consagra este aspecto de la extraterritorialidad del principio de igualdad al definir

el objeto de la ley.

4. Una caracteristica que particulariza al principio de igualdad en materia de nifios,
nifias y adolescentes frente a principios similares en otros instrumentos
internacionales, consiste en que en la mayoria de las declaraciones, pactos o
convenios internacionales la igualdad es entendida como proteccion de trato no
diferenciado por las condiciones propias del sujeto protegido, frente al resto de las
personas. En materia de nifios, nifias y adolescentes el principio de igualdad
trasciende las condiciones del sujeto protegido hasta terceras personas.

Asi, no se discriminara al nifio por las condiciones de origen, sexo, opinion
politica, enfermedad, entre otros. Tal expresién en el contenido del principio tiene su
razén de ser, puesto que precisamente en la doctrina de la situacién irregular, y en la
cultura y la practica social, por lo general se discrimina al nifio, nifia y adolescente tanto
por su propia condicion como por la que en un momento determinado detectan sus
familiares o responsables, como sucedia con la declaratoria de abandono o de peligro en

las leyes de menores con normas que autorizaban discriminar al nifio, nifia y adolescente
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por razon del conflicto o de las actividades de los padres, o por ambiente no apropiado,
entre otros.

Este aspecto tiene importancia en la consagracion legal de la proteccion a los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes toda vez que cualquier intento de legislar o de reformar la
legislacion vigente sobre nifiez debe considerar en su articulado referido a politicas sociales,
entre otros aspectos, la superacion del modelo tradicional asistencialista, que concibe que sélo es
obligacion del Estado intervenir y actuar para el rescate o integracion de la poblacion excluida,
victima de violacion a sus derechos, lo que eximiria a las autoridades de cumplir con su
obligacion de garantizar politicas sociales basicas, apoyar a las familias y asegurar el acceso de
todos los nifios, nifias y adolescentes a sus derechos humanos fundamentales.

Asi, la equidad, integrada al principio de no discriminacion se comporta como una
verdadera correccion material de la injusticia social, pero no se puede pretender en un modelo
legal, que se esta consagrando la equidad, haciendo desaparecer a la justicia de igualdad, que
obliga al Estado a proteger integralmente a todos los sectores sociales en materia de derechos
humanos, puestos que estos no son s6lo para un sector de la poblacién. Cuando esto sucede, se
dejan a un lado, se ocultan o no se hacen visibles otras grandes e importantes sustracciones o
violaciones de derechos en otras capas sociales. Por otro lado, el apoyo a las familias en
situacion de pobreza para que éstas puedan cumplir adecuadamente su rol, no se obliga a
programas o proyectos de atencion, por cuanto no logran atender las causas estructurales de
exclusion, sino el problema en si mismo.

Por ello, deben ser suficientemente explicitas las normas legales acerca de las acciones y
politicas sociales que logren integrar a la sociedad toda y no a un Despacho Ministerial 0 a un

sector del Estado, en el apoyo a las familias para la superacion estructural de las carencias



107

socioecondmicas y la desigualdad causante de la inobservancia de derechos fundamentales a sus
hijos. Las familias no pueden tener un rol fundamental respecto a la crianza, alimentacion y
atencion de sus hijos si carecen de las condiciones para hacerlo, frente a ello, no se trata de
atender a nifias y nifios aislandolos de sus familias al internarlos en instituciones (tutela), sino
integrar a los hijos, atendiendo a las familias, para generar condiciones adecuadas a su fin.

5. De igual forma, este aspecto del principio de no discriminacion tiene relevancia en
la cotidianidad de la proteccion del nifio, y en especial en la practica de los
organos del Sistema Nacional de Proteccion para que no repitan la discriminacién
de la situacion irregular, ahora en nombre de la proteccion integral. Practica que en
su mayoria consiste en la sustraccién del nifio de su desarrollo en la vida familiar
por causas imputables a la violacion de sus derechos, que a su vez consiste en una
sustraccion de las obligaciones familiares, como puede ocurrir en situaciones en
que algin Comité local o Junta de Proteccidn en un caso de pobreza (desempleo,
carencias socioeconémicas generalizadas), dicta una medida de proteccién,
reeditando a la situacion irregular, en vez de asegurar las condiciones
socioecondmicas de esa familia, incluyéndola en un programa que permita generar
condiciones de superacion e igualdad que garanticen la calidad de vida.

v Principio del Interés Superior del Nifio.

Consagrado en el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que:
“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las Autoridades Administrativas o los Organos

Legislativos, una consideracion primordial a que se atenderd serd el interés superior del nifio.”
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El principio del interés superior del nifio, nifia y adolescente, también conocido como el
interés superior del menor, 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 nifios, nifias y
adolescentes; se trata de una garantia de que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a que,
antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus
derechos y no las que los concluyen.

Asi se tratan de superar dos posiciones extremas: el autoritarismo o abuso del poder que
ocurre cuando se toman decisiones referidas a los nifios, nifias y adolescentes, por un lado, y el
paternalismo de las autoridades por otro.

El interés superior del nifio es un concepto triple; es un derecho, es un principio y es una
norma de procedimiento.

Se trata del derecho del nifio, nifia y adolescente a que su interés superior sea una
consideracion que se prime al examinar distintos intereses para decidir sobre una cuestion que le
afecta.

Es un principio porque, si una disposicién juridica que admite mas de una interpretacion,
se elegird la interpretacidn que satisfaga de manera mas efectiva el interés superior del nifio.

Y es una norma de procedimiento, siempre que se deba tomar una decision que afecte el
interés de nifios, nifias y adolescentes, el proceso debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones de esa toma de decision en los intereses de los nifios, nifias y adolescentes. La
evaluacion y determinacion de su interés superior requerira garantias procesales, se debe, por
ejemplo, dejar patente y explicar como se ha respetado este derecho en la decision.

El concepto del interés superior del nifio aparece en diferentes tratados internacionales:
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Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959. Parrafo 2.

Convencion sobre los Derechos del Nifio. Articulo 3, parrafo 1.

Como lo precisa el interés superior del nifio constituye la esencia de la Convencion
Internacional sobre los Derechos del Nifio, el articulo 3 de la CDN, pérrafo 1, establece que una
consideracion primordial de los Estados en todas las medidas concernientes a los nifios sera su
interés superior; la Convencion y sus protocolos facultativos proporcionan el marco para evaluar
y determinar el interés superior del nifio, la obligacion de que el interés superior del nifio sea una
consideracién primordial es especialmente importante cuando los Estados tienen prioridades que
se contraponen, como las consideraciones econémicas a corto plazo y las decisiones de
desarrollo a largo plazo, por lo tanto, los Estados deben estar en condiciones de demostrar coémo
se ha respetado el principio del interés superior del nifio en la adopcidn de decisiones y como se
han valorado sus intereses frente a otras consideraciones.

Encontramos referencias asi mismo en dos protocolos facultativos de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio:

Protocolo facultativo de la Convencion relativo a la venta de nifios, la prostitucion
infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia. PreAmbulo y articulo 8.

Protocolo facultativo de la Convencién relativo a un procedimiento de comunicaciones.
Preambulo y articulo 2 y 3.

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

garantias.
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Se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente toda situacion que
favorezca su desarrollo fisico, espiritual, psicologico, moral y social para lograr el pleno y
armonioso desenvolvimiento de su personalidad. Art. 12 LEPINA.

No se puede tomar una resolucién en la que a un menor se le coloca en un hogar donde es
tratado de manera vejatoria, violenta o denigrante. Es el interés del nifio que esta por encima de
cualquier formalismo, procedimiento o autoridad.

Para ponderar el principio del interés superior en situaciones concretas, deben ser
considerados de forma concurrente los elementos siguientes:

La condicidn de sujeto de derechos y la no afectacién del contenido esencial de

los mismos.
- Laopinidn del nifio, nifia o adolescente.
- Su condicion como persona en las diferentes etapas de su desarrollo evolutivo.
- El bienestar espiritual, fisico, psicoldgico, moral, material y social de la nifia, nifio
0 adolescente.
- El parecer del padre y madre o de quienes ejerzan la representacion legal, segln
sea el caso.
La decision que se tome deberéa ser aquella que mas derechos garantice o respete por
mayor tiempo, y la que menos derechos restringe por el menor tiempo posible.
La consideracion de este principio es obligatoria para toda autoridad judicial,
administrativa o particular.
v Principio de Efectividad.
La primera parte del articulo 4 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio expresa

que:
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“Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra
indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente Convencion.”

En primer lugar, la efectividad trae adecuada la adopcion de medidas de caracter
administrativo y legislativo y de cualquier indole, que conduzcan a la efectividad, entendida
como el goce y disfrute real de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes, respecto al
derecho y al desarrollo de garantias sociales, econdmicas, legales, institucionales y
administrativas.

En segundo lugar, los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes deben ser
atendidos con prioridad absoluta, por lo que los Estados deben adoptar las medidas hasta el
méaximo de los recursos para apegarse a la proteccion integral y de ser necesario recurrir a la
cooperacion internacional. No es solamente que se les dé preferencia en la formulacion de
politicas publicas, sino también en los recursos, la atencion, y el socorro en cualquier
circunstancia, sancionando y castigando de manera preferente estas violaciones.

De acuerdo con Ferrajoli®®, los derechos humanos consagrados positivamente en la
legislacion, deben contener garantias 0 mecanismos que constituyen verdaderas prestaciones del
sujeto obligado a respetarlos, cumplirlos y/o hacerlos cumplir, cuales prestaciones se presentan
en forma de expectativas positivas o negativas ante el derecho que es reconocido, siendo las
primeras prestaciones de hacer o de realizar una conducta determinada que dé cumplimiento
efectivo a los derechos reconocidos, y las segundas prestaciones, las de no hacer o de abstencién
de determinados actos o conductas para respetar y cumplir tales derechos.

Ambas clases de prestaciones son indispensables para que podamos hablar de derechos

humanos en sentido exacto, puesto que, como lo plantea “no hay derecho humano sin la

% Ferrajoli, Luigi (1990), “Derechos y Garantias: La Ley del mas débil”. (p. 39 a 60).
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contraprestacion correspondiente”, o lo que es lo mismo “No hay derecho subjetivo reconocido
sin el correspondiente deber” que no es deber del sujeto tenedor del derecho, sino de terceros. A
ambas prestaciones (positivas y negativas), se les denomina garantias primarias. Obviamente,
como se ha analizado, no se basta para su existencia, con la titularidad de derechos a los sujetos,
ya que se hace necesario entonces que a cada derecho le correspondan las garantias primarias
acordes con lo que se reconoce como condicion subjetiva; asi por ejemplo, de nada vale
consagrar el derecho a la educacion, si no se establecen medidas de efectividad (garantias
primarias), que materialicen su cumplimiento, es decir, su goce efectivo, tales como medidas
presupuestarias, dotaciones, formacion de docentes para la calidad de la educacion, entre otros;
las obligaciones correlativas al derecho reconocido y no el simple reconocimiento son, en
definitiva, las que permitiran su goce efectivo.

El segundo grupo de garantias, siguiendo a Ferrajoli, lo constituyen las garantias
secundarias, que se erigen como mecanismo de restitucion caracteristico de la inviolabilidad de
los derechos humanos, y comprenden tres grandes tipos de garantias:

La declaratoria de nulidad de los actos que violan, menoscaban o amenazan derechos
humanos.

La obligacién de restituir el derecho infringido, o de dar cumplimiento a un derecho
humano determinado.

Las sanciones a los que resulten responsables de los actos violatorios de derechos
humanos.

Un ejercicio del principio de efectividad y su desarrollo legislativo se puede hacer
claramente en cualquiera de los derechos reconocidos en la LEPINA. Por ejemplo, con el

derecho a la educacidn, en el articulo 81, se reconoce el derecho, mientras que en los articulos 82
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al 89 se consagran las garantias primarias, y en particular aquellas de cumplimiento por parte del
Estado en cuanto a gratuidad y acceso a la educacién en el articulo 82. Resulta determinante para
la efectividad el articulo 86; Establecidas asi con este ejemplo el derecho (articulo 81) y las
garantias primarias (Articulos 82 al 89); las garantias secundarias, es decir, aquellas que entran a
funcionar cuando el derecho es vulnerado, amenazado o conculcado, se observan con diafanidad
en el articulo 120, letra “b” a través del mandato o medida de proteccion de matricula o
permanencia obligatoria en los centros educativos publicos o privados, en el caso de un derecho
individualmente considerado, y a través de la accion de proteccién en el caso de derecho a la
educacion violado colectiva o difusamente, como queda claro de los articulos 155, letra “k”, en
concordancia con el articulo 227 y siguientes.

La efectividad como principio trae aparejado consigo la adopcion de medidas o
providencias no solo de caracter administrativo y legislativas, sino todas aquellas que siendo de
cualquier indole conduzcan al goce y disfrute real de los derechos humanos de los nifios y nifias,
al respeto de estos derechos y al desarrollo de garantias sociales, econémicas, legales,
institucionales y administrativas. Este principio de efectividad se repetira a lo largo de todo el
articulado de la Convencién sobre Derechos del Nifio en donde se establecen derechos a
supervivencia, proteccion, participacion y desarrollo, ya no como principio general, sino con
formulacién precisa, méas bien especifica, de las medidas a tomar para alcanzar determinado
derecho humano, por ejemplo, en el articulo 24 en el que se reconoce el Derecho a la salud, se
ordenan las medidas apropiadas para combatir enfermedades, malnutricion, atencion y
prevencion, educacion en salud, y otras, o en los articulos 28 y 29 sobre el derecho a la

educacion, que establece las medidas particulares para garantizarlo en igualdad de condiciones,
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desde la ensefianza primaria obligatoria y gratuita, hasta las medidas para la eliminacion del
analfabetismo y garantizar el acceso escolar.

Como parte de la efectividad, la transformacion politico-institucional es intrinseca al
proyecto de igualdad y justicia social de la CDN, porque compromete a un cambio en la
conducta del Estado. Cuando la CDN obliga a la toma de decisiones politicas, administrativas,
institucionales, sociales, econdmicas o de cualquier otra indole para que sean efectivos los
derechos de los nifios; esta obligando a la transformacion del Estado, de manera que estas
decisiones no sean el débil producto del control restitutorio de los derechos (garantias
secundarias), sino mas bien de su efectividad cumplida (garantias primarias), en la estructura
organica del Estado.

Este principio de efectividad orienta entonces el deber de prestacion que asume el Estado
al afirmar los derechos sociales, econémicos y culturales, entendidos como garantias para la
supervivencia y el desarrollo de los nifios, por lo que resulta relevante y urgente entender y
explicar la razdn de ser de la efectividad (como transformaciones reales), en el plano politico
institucional, lo cual resulta un supuesto indispensable para la proteccion integral de los nifios.

En sintesis, el principio de efectividad es la base que da expresion practica al caracter
imperativo y a los mecanismos de cumplimiento previamente enunciados en la Convencion, pero
ademas, y principalmente, constituye el programa genuino para el desarrollo de las politicas de
derechos humanos hacia los nifios; sobre las medidas de efectividad que obliga la Convencion a
los Estados Partes, se fundamenta el examen critico, las recomendaciones generales, sugerencias
técnicas y programaticas del Comité de Derechos del Nifio, conforme a los articulos 43, 44 y 45
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio; vale afirmar para este principio lo expresado en

el anterior principio del Interés Superior del Nifio, es decir, asimilarlo a principio garantista.
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v Principio de Prioridad Absoluta.

Continuta expresando el articulo 4 de la CDN, que:

“En lo que respecta a los derechos econdmicos, sociales y culturales, los Estados Partes
adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea
necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional”.

Que los derechos de nifios, nifias y adolescentes sean atendidos con prioridad absoluta no
es Unicamente que se les dé preferencia en la formulacion de las politicas publicas, sino también
prioridad en el destino de los recursos publicos, preferencia absoluta en atencion y socorro en
cualquier circunstancia y en proteccion preferente frente a situaciones de violacién o negacion de
derechos, y que también se castigue y sancionen preferentemente estas violaciones.

Esta disposicion del articulo 4 de la Convencidn que consagra la Prioridad Absoluta es de
particular interés para transformar la conducta institucional de los gobiernos respecto a la
planificacion social, puesto que invierte el orden jerarquico o de preeminencia de los asuntos de
Estado y de gobierno, al colocar en primer lugar las medidas referidas al cumplimiento de los
derechos sociales, econdmicos y culturales de los nifios, nifias y adolescentes, sin que valga
como excusa motivaciones de caracter presupuestario, emergentes o circunstanciales que
tradicionalmente se han utilizado para evadir responsabilidades en el cumplimiento de los
derechos humanos.

El Principio de Prioridad Absoluta contempla que el Estado y la sociedad deben asegurar,
con prioridad todos los derechos fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes, en donde el
Estado por medio de sus politicas publicas establecera la asignacion de recursos, acceso a los
servicios publicos, la prestacion de auxilio y atenciones de vulnerabilidad y en cualquier otro

tipo de atencion que requieran.
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v Principio de Corresponsabilidad.

Tal como hemos visto en los cuatro principios anteriores, siendo los nifios, las nifias y los
adolescentes el eje central de esos principios; el Estado, la Familia y la sociedad conforman la
trilogia sobre la cual descansa la responsabilidad en el ejercicio y goce efectivo de los derechos
humanos para esta poblacion. El conjunto articulado de las acciones entre el Estado y la sociedad
destacan como un principio de participacion democrética para la garantia de los derechos
universales que permiten construir la doctrina de la Proteccion Integral.

El articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece este principio
general de la siguiente manera:

“Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de los
padres 0, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio, de
impartirle, en consonancia con sus facultades, direccion y orientacién apropiadas para que el
nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion”.

Son cuatro las implicaciones y sujetos de la participacion que contiene esta disposicion:
El nifio, nifia y adolescente, el Estado, la Familia y la Sociedad.

Debe entenderse como corresponsabilidad en relacién a los nifios, nifias y adolescentes el
trabajo en conjunto que desarrollan la familia, la sociedad y el Estado, este como principio, ley o
regla debe “lograr un proposito, y seguir un conjunto de directrices, la corresponsabilidad, es
compartir la responsabilidad de una situacion o actuacion determinada entre varias personas e
instituciones”,*® es decir, las personas e instituciones corresponsables poseen los mismos deberes

y derechos para responder por sus actuaciones con las situaciones que estan a su cargo.

36 Comisién Coordinadora del Sector Justicia (El Salvador, Octubre 2011), “Glosario de términos
juridicos de la LEPINA, Unidad Técnica Ejecutiva, Impresiéon Imagen Gréafica”, 5a. Ed., 9.
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En la LEPINA, al definir el principio de corresponsabilidad, se puede comprender la
importancia de las instituciones: familia, sociedad y Estado. En virtud de ello, el Art. 13 de dicha
ley, regula el principio de corresponsabilidad;®’ el cual se entendera como el compartir la
responsabilidad de una situacion o actuacion determinada entre varias personas e instituciones, lo
cual establece que los obligados a garantizar los derechos de los nifios, nifias y adolescentes son
la familia, el Estado y la sociedad.

Si bien, el papel de la familia es garantizar y proteger el desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes, depende en gran medida del bienestar y de los recursos de que dispongan en su
cuidado; es decir, si los padres estan sometidos a situaciones de vulnerabilidad social,
dificilmente podran estos procurar su bienestar, de ahi la corresponsabilidad, ya que para
garantizar los derechos de los nifios deben garantizarse los derechos humanos de los padres, a
través del Estado.

Dando al Estado una obligacion de caracter indeclinable e ineludible consistente en la
formulacién de politicas, planes, programas y acciones que generen las condiciones para que la
familia desemperie adecuadamente su rol, ya que ella es la base fundamental de la sociedad; tal
cual lo estipula la Constitucion de la Republica de El Salvador en su Art. 32; por lo tanto es el
nacleo primario en el cual los nifios, las nifias y adolescentes, se deben desarrollar
armoénicamente, ademas del espacio en el cual en primer momento deben ejercer y contar de
manera plena con los derechos de los cuales son titulares.

La familia debe velar por que los nifios, nifias y adolescentes, tenga las condiciones
necesarias para lograr su desarrollo integral, lo que implica no solo proporcionar medios

materiales, sino también afectivos y psicologicos, de constante garantia y respeto pleno de los

ST LEPINA, D.L. No. 839 del 26 de marzo de 2009; D.O. No. 68, Tomo No. 383, del 16 de abril de 2009,
Art. 13.
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derechos de estos sin excepcidn, es decir, que es deber de la familia, la sociedad y el Estado en
funcion tripartita brindarles esa proteccion y un buen desarrollo fisico, psicologico y emocional,
y de esa manera crecer en un ambiente familiar saludable.

De igual manera, la sociedad en su conjunto, dirigentes comunitarios y sociales,
organizaciones no gubernamentales, cualquiera que sea la forma de organizacion o de
participacion individual que se asuma, debe exigir la plena vigencia y respeto de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, la sociedad tiene la obligacidn de ayudar a la familia, cuidar,
proteger y asegurar al nifio en su bienestar fisico y mental.

La sociedad como espacio de convivencia entre personas es el entorno en el que los
nifios, nifias y adolescentes, deben alcanzar un desarrollo que les asegure mas alla de la familia
las condiciones necesarias de vida, asi como el ejercicio, respeto y garantia de sus derechos, son
un referente permanente, pues no sélo debe crear esas condiciones, sino que ademas, en caso
necesario debe subsanar y apoyar lo que la familia esté imposibilitada a garantizar por medios
propios.

Es por ello que, “El Estado, como estructura juridica asegura el respeto y garantia de los
derechos humanos, debe velar porque la familia y la sociedad satisfagan los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, ademas de ser el coadyuvante y subsidiario principal de las
obligaciones que no puedan ser cumplidas por la familia y la sociedad, asi como el garante
permanente de que dicha familia y sociedad no violen, afecten, ni vulneren los derechos de los
que todas las nifias y nifios son titulares”,® es decir se deben adoptar medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes,

y de esa manera asegurar la proteccion y el cuidado que sean necesarios para su bienestar,

38 Corte IDH, Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva, OC17/02, (28 de
agosto de 2002. Serie A, No. 17).
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teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables de
ellas ante la ley.

El Estado est& obligado no sélo a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccion
de los nifios, sino también a favorecer, de manera méas amplia, el desarrollo y la fortaleza del
nucleo familiar, en la Sentencia emitida por el Tribunal Quinto de Sentencia de San Salvador, el
juzgador, reconoce esa obligacion tripartita de proteccién e identifica que hay situaciones en que
la familia no contribuye al cumplimiento de esa corresponsabilidad y es ahi donde el Estado
interviene “posiblemente, se estd incumpliendo el principio de corresponsabilidad, este es uno de
los principios rectores en que se basa la doctrina de proteccion integral de nifiez y adolescencia 'y
que consiste en la garantia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes le corresponde a la
familia, la sociedad y el Estado™3?; es decir que la familia moderna no cumple con su rol.

En la convivencia de los padres con sus hijos, de alguna manera pueden vulnerar sus
derechos y contribuir a que su desarrollo no sea completo, pueden ocasionar dafios fisicos,
verbales e incluso psicolégicos como es el caso de la Ref. 54-1-2016, donde la propia madre de
la nifia, le obliga a mentir diciendo que le han causado agresiones sexuales, durante el proceso,
se comprueba que no fue asi, ya que al desarrollarle el estudio fisico como el psicolégico se
descubre que todo fue una mentira de la madre, el juez emite en dicha sentencia que se observe
el cuidado de la nifia.

De esta manera es que el trabajo en conjunto entre instituciones es importante para velar
por el fiel cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, y que la modernidad

no sea una excusa para que desemperien el rol primordial, en la sentencia emitida por la Camara

3 Tribunal 5to. de Sentencia de San Salvador, Sentencia Absolutoria, Agresion Sexual en menor e incapaz
agravada continuada, Ref. 54-1-2016, (San Salvador, 10 junio 2017).
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de Familia de San Salvador establece que: “Le corresponde al padre y a la madre criar a sus hijos
con esmero, proporcionarles un hogar estable, alimentos adecuados y proveerles de todo lo
necesario para el desarrollo normal de su personalidad, hasta que cumplan su mayoria de edad y
el Estado debe poner el maximo empefio en garantizarlos”, es de esta manera que el fin maximo
para esta corresponsabilidad entre estas instituciones es el interés superior de los nifios, nifias y
adolescentes, entendido como un principio que en el marco de un sistema juridico se basa en el
reconocimiento de derechos de los nifios.

2.2.3 Ejercicio de la Capacidad Progresiva de las Facultades.

Entendida como la facultad de la persona o la entidad que puede obrar segun su criterio,
con independencia de la opinidn o el deseo de otros y como la cualidad politica de
autogobernarse, requiere de la libertad e independencia suficiente para tomar una postura o
formarse una opinion por lo menos sobre los asuntos que tienen que ver consigo mismo. De este
modo, para los sujetos es posible lograr esta capacidad, siempre y cuando sean reconocidos como
sujetos capaces de ejercerla, de ahi que, entenderla como una capacidad que necesariamente se
construye a partir de los otros, hace que el concepto de capacidad relacional, adquiera mucho
sentido.

La capacidad progresiva de los nifios, nifias y adolescentes se refiere a la capacidad y
facultad de éstos para ejercer con grados crecientes de independencia sus derechos frente a las
facultades de los padres o adultos responsables de su direccion y orientacién; segun la edad, la
capacidad importa la participacion en caracter personal de los nifios y los adolescentes en la
realizacion de sus derechos, atendiendo al grado de desarrollo madurativo y discernimiento
alcanzado. Se vincula con el interés superior de los nifios pues, al final de cuentas, se trata de que

logren un pleno desarrollo.
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La capacidad progresiva supone que, en la medida que la persona avanza en el desarrollo
de sus capacidades de acuerdo a su edad, toma control sobre diversos &mbitos de accion. Lo
anterior implica reconocer a los nifios la facultad de decidir cuando y como quieren ejercer un
determinado derecho, como la posibilidad de que en un momento determinado decidan no
hacerlo. Pero se trata de una progresividad en el ejercicio de los derechos, una gradualidad, que
tiene que ver con el proceso de traslacion de la nifiez a la mayoria de edad.

Se habla de capacidad progresiva, justamente para significar que la capacidad del nifio
para ejercer sus derechos va creciendo en la medida que él se desarrolla y va adquiriendo
paulatinamente mayores niveles de independencia y libertad. Tal capacidad opera como limite a
la autoridad, asi por ejemplo, frente a las facultades de los padres, reforzando la idea de que los
nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos.

o La Adultez tiene Estatus Normativo.

La imagen evolutiva de la infancia deriva de un marco tedrico en el cual la adultez tiene
estatus normativo; los nifios se encuentran en un estado de inmadurez que se caracteriza por ser
irracional, incompetente, asocial y acultural, pasivo y dependiente. Se parte de la premisa de que
los nifios carecen de estatus moral, adquiriéndolo plenamente, a través del proceso de
socializacion, sélo cuando llegan a la edad adulta. Es significativo que, en buena parte, las
teorias mas influyentes de la psicologia evolutiva hayan abrazado también la concepcion segun
la cual el desarrollo cesa al alcanzarse la adultez.

La preponderancia de estas teorias en la construccién de un modelo de nifiez
incompetente, ha proporcionado una justificacion “cientifica” para la exportacion de un marco
universal de proteccion del nifio que se opone a su participacion en el mundo adulto; en medida

considerable, esta concepcion de los nifios como seres “en fase de adiestramiento” ha ocultado
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hasta qué punto son efectivamente capaces, tienen facultad de autogestién y asumen de hecho
responsabilidades respecto a su propia vida. Se basa en una acusa virtual de presunta
incompetencia contra los nifios, ante la cual incumbe a los nifios mismos la tarea de probar su
“inocencia”, demostrando sus capacidades o atravesando un limite de edad, a fin de que se les
concedan los derechos que les corresponden en cuanto a la toma de decisiones. Por lo tanto, los
adultos son vistos como traductores, entendedores e intérpretes del comportamiento de los
nifios.*

En este proceso tiende a prevalecer la suposicion general de que, en cualquier situacion,
los adultos tienen razon y los nifios se equivocan, el modelo “deficitario” de la infancia vuelve
invisibles muchas pruebas concretas de la facultad de autogestion de los nifios. El nifio no es
tomado en serio porque se cree que no sabe realmente lo que quiere 0 necesita, y se lo percibe
como un objeto o un bien poseido cuyas opiniones, al fin y al cabo, no tienen mayor importancia.

Un ejemplo del efecto, potencialmente devastador, de esta incapacidad de respetar la
validez de las experiencias de los nifios, es la serie de pesquisas por abuso de nifios que se
Ilevaron a cabo en internados del Reino Unido. Se reveld que existia una cultura institucional en
la cual las informaciones suministradas por los nifios sobre los abusos sufridos eran
sistematicamente puestas en duda en favor de la desmentida de los adultos. Sin temor de ser
desenmascarados, los culpables pudieron continuar con sus abusos y durante un periodo de 30
afos impero en ese sector un clima de total impunidad.

o El Derecho del Nifio a Ejercer sus Derechos.
El concepto de facultades en evolucion, presente en la Convencion sobre los Derechos de

Nifo, reconoce que la infancia no es una experiencia Unica, fija y universal y que, aunque todos

40 Gerson Lansdown (UNICEF, Siena, 2005), “La evolucidn de las Facultades del Nifio”, (p. 26).
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los derechos establecidos en la Convencidn valen para todos los nifios, las capacidades y el
contexto de cada nifio deben influenciar tanto el modo de aplicacion de tales derechos como el
grado de capacidad que se concedera al nifio en el ejercicio de los mismos.

El principio de respetar al nifio como participante activo y como sujeto de derecho, y de
no considerarlo simplemente como un receptor pasivo de la proteccion de los adultos, es un tema
reiterado frecuentemente en todo el texto de la Convencion. Aparte del articulo 5, hay otra
referencia explicita a la evolucion de las facultades del nifio en el articulo 14*2, en relacion con el
derecho a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion. También es de importancia
clave el articulo 12, que llama la atencidn sobre el derecho del nifio a expresar su opinion
libremente y a que se la tenga debidamente en cuenta “en funcion de la edad y madurez del
nifio”.

Los articulos 13, 15 y 16, que se refieren respectivamente al derecho a la libertad de
expresion, a la libertad de asociacion y a la vida privada, destacan el derecho de los nifios a que
se respeten “su dignidad e individualidad fundamentales, con derecho a ser diferentes y discordar
en su apreciacion de la realidad”. Como ya se ha observado anteriormente, ninguno de estos
articulos identifica una edad precisa a alcanzar la cual se transfiere al nifio la prerrogativa de
ejercer tales derechos. Mas bien, exigen que se reconozcan y respeten las facultades individuales
de cada nifio en relacion con cada uno de sus derechos.

La formulacién del articulo 5 crea el espacio potencial para tal reconocimiento.
Firmemente desafia la nocion de que la competencia necesaria para ejercer derechos
(diversamente de la necesidad de que los adultos protejan dichos derechos) se adquiere

solamente a la edad de 18 afios. Existe una consiguiente obligacion, que incumbe a los padres y,

41 1bid.
2 1bid.
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en la medida correspondiente, al Estado, de permitir que los nifios asuman gradualmente la
responsabilidad de las decisiones que desean tomar cuando, por su competencia, estan en
condiciones de hacerlo.

Para cumplir con el espiritu del articulo 5 y, de hecho, con la filosofia de respeto por los
nifios como actores sociales que encarna la Convencion sobre los Derechos del Nifio, son
necesarios un analisis y reconocimiento mas riguroso (como asimismo un mayor respeto) de las
capacidades del nifio. Las capacidades, facultades o competencias abarcan una vasta gama de
cualidades (morales, sociales, cognitivas, fisicas y emocionales) que no se desarrollan todas
juntas segun pautas uniformes. Los nifios, como los adultos, no adquieren un nivel de
capacidades constante y generalizado en los distintos ambitos.

Maés bien, las expresiones de su competencia varian segun la naturaleza de las tareas que
deban realizar, de sus experiencias personales, de las expectativas que se depositan en ellos, del
contexto social y de las habilidades individuales, que cambian dia a dia. Sin embargo, respecto a
la capacidad de los nifios de diferentes edades de dedicarse a un razonamiento moral, a una toma
de decisiones racional y a un ejercicio consciente de la responsabilidad, como inclusive respecto
a la importancia que reviste la edad misma para la adquisicién de dicha capacidad, hay todavia
hoy en dia un encendido debate.

Por un lado, existen tentativas de proponer un modelo de desarrollo infantil de tipo
cientifico y universal. Por otro, las reflexiones actuales de numerosos expertos en psicologia
evolutiva indican que todas las areas de la competencia evolucionan en funcion de una variedad
de factores influenciados por la cultura y el contexto.

o Una Nocion Evolutiva: EI Cumplimiento de los Derechos del Nifio hasta el

Méximo Desarrollo de sus Facultades.
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La nocion de evolucion de las facultades del nifio esta implicita en el tema general del
desarrollo del nifio, que impregna el texto entero de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.
Aunque es evidente que las personas se desarrollan todo a lo largo de la vida (porque el
aprendizaje y el crecimiento no cesan a la edad de 18 afios), la infancia constituye un periodo
excepcional por las oportunidades y la vulnerabilidad que la caracterizan y, por tal motivo, se le
brinda una proteccion especial. El proposito del desarrollo es promover y aumentar no solo el
bienestar, sino también las capacidades del nifio, y los Estados tienen la obligacion evidente de
tomar medidas apropiadas para que se alcancen tales objetivos respecto a todos los nifios.

En efecto, la Convencidn se puede considerar un instrumento destinado a fomentar el
desarrollo, la competencia y la gradual autonomia personal del nifio. El articulo 6 constituye la
plataforma para otros principios relacionados con el desarrollo que orientan todo el texto de la
Convencidn*®. Al imponer esta obligacion, extiende el mandato al desarrollo de las facultades
cognitivas, sociales, afectivas, fisicas y morales del nifio.

El articulo 27 confirma esta amplitud, reconociendo explicitamente la importancia de un
nivel de vida adecuado para el “desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social” del nifio.*
También los articulos 28 y 29 indican expresamente el papel de la educacion en el desarrollo de
“la personalidad, las aptitudes y la capacidad mental y fisica del nifio hasta el maximo de sus
posibilidades”. El derecho al juego, enunciado en el articulo 31, reconoce la importancia del
mismo para el desarrollo del nifio. La Convencion extiende, ademas, el concepto de desarrollo a

las obligaciones del Estado respecto a los nifios con discapacidades: el articulo 23 destaca el

43 |bid.
44 El art. 27 de la Convenci6n sobre los derechos del nifio establece: “Los Estados Partes reconocen el
derecho de todo nifio a nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.”
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derecho de los mismos a tener oportunidades que les permitan lograr “la integracion social y el
desarrollo individual, incluido su desarrollo cultural y espiritual, en la maxima medida posible”.

Es un hecho generalmente reconocido que una alimentacion apropiada, la estimulacion
intelectual, las oportunidades para el esparcimiento, un ambiente saludable, un adecuado
descanso, la interaccion social, un cuidado afectuoso y la seguridad son requisitos indispensables
para el sano desarrollo del nifio y la realizacion de sus capacidades potenciales; al contrario,
privarlo de ellos significa impedir su crecimiento y desarrollo. Reconocer que los contextos
sociales, culturales e histdricos influencian y condicionan el desarrollo del nifio no equivale a
afirmar que no existen criterios para el desarrollo infantil que vayan mas allé de los distintos
sistemas de valores culturales. Sin embargo, superado un nivel minimo de idoneidad aceptable,
resulta dificil establecer prescriptivamente coémo deban afrontarse estos aspectos del bienestar
infantil en sociedades culturalmente diferentes. La manera de percibir las necesidades del nifio y
el objetivo final de la satisfaccion de las mismas variaran en las diversas culturas, aunque la
existencia de tales necesidades y el derecho de los nifios a que sean satisfechas son universales.
2.2.4 La Capacidad Progresiva como Premisa para la Capacidad de Obrar.

La capacidad de hecho, también llamada capacidad de obrar o de ejercicio, es la aptitud o
idoneidad para la realizacion eficaz de actos juridicos, o sea, la posibilidad que tiene una persona
de ejercitar por si misma, sin la intervencion de terceros, los derechos que posee y le han sido
reconocidos por el ordenamiento juridico.

Esta manifestacion de la capacidad no se da por igual en todos los individuos, algunos la
poseen plenamente, otros de forma restringida y otros carecen totalmente de ella. La capacidad

de obrar se presume plena como principio general, gozan de ella todas las personas de mayor
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edad y, en nuestro medio, las que han contraido matrimonio siendo menores de edad, con la
debida autorizacion.

Las limitaciones, por tanto, han de establecerse expresamente por la ley o por sentencia 'y
en casos dudosos deben interpretarse restrictivamente. Las Unicas causas limitativas de la
capacidad de obrar que hoy reconoce el Derecho son la edad y la falta de aptitud de la persona,
por enfermedad fisica 0 mental, para gobernarse a si misma, circunstancias intrinsecas al
individuo que pueden dar lugar a la capacidad restringida o a la total incapacidad

No obstante, una persona con plena capacidad de obrar puede también, en determinadas
circunstancias, no reunir la totalidad de requisitos necesarios para la realizacion de un acto, bien
porque tenga afectada su capacidad natural de modo temporal, cuél seria el caso de sujetos que
se encuentren bajo los efectos de un anestésico, del alcohol, de drogas o sustancias psicotropicas,
situaciones que no les permitirian estar aptos para discernir con claridad lo que quieren hacer y
sus consecuencias, o bien porque realmente no poseen capacidad natural de querer y entender
pero por no haber sido declarada judicialmente su incapacidad, persiste en ellos la presuncién
iuris tantum®® de capacidad plena.

La proteccién de los intereses y derechos de quien no goza de plena capacidad, se logra
mediante el establecimiento de apropiadas normas que regulen la representacion legal del
incapaz, de manera que esas personas puedan actuar a través de sus representantes, velando
siempre el ordenamiento juridico por su adecuada realizacion.

Desde épocas remotas han existido también ciertos actos juridicos que por su
trascendencia para el sujeto, la familia o el patrimonio, el ordenamiento juridico ha querido

tutelar de manera especial, estableciendo requisitos adicionales a los exigidos para la realizacion

45 Una presuncion iuris tantum es aquella que se establece por ley y que admite prueba en contra, es decir,
permite probar la inexistencia de un hecho o derecho.
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de cualquier otro, o edades distintas para que se lleven a efecto, dando con ello lugar a las
Ilamadas capacidades especiales que cominmente se requieren, por ejemplo, para adoptar,
contraer matrimonio o testar.

Por ultimo, es oportuno dejar sentadas las diferencias entre incapacidad de obrar y
prohibiciones legales para la realizacion de actos juridicos.

La incapacidad de obrar esta relacionada con la situacion personal del individuo, esté en
funcion de su estado civil, es general y, como regla, no se establecen legalmente los actos para
los cuales el incapacitado esté limitado. Por el contrario, las prohibiciones legales afectan actos
juridicos concretos por determinadas circunstancias ajenas al individuo mismo, presuponiendo
capacidad para realizarlos, han de establecerse expresamente y son de interpretacion restrictiva.

La capacidad de obrar presupone la capacidad juridica; es decir para que haya la
capacidad de obrar antes debe tener capacidad juridica.

o Causas que Modifican la Capacidad de Obrar.

LA EDAD: la inmadurez de mente corresponde a una incapacidad de obrar. Por lo tanto
se fija por regla general que los 18 afios es la edad minima para casarse, para hacer el testamento,
y en fin para determinados actos juridicos.

LA SALUD: la discapacidad mental influye en la determinacion de la capacidad de las
personas, algunas enfermedades mentales afectan determinados actos juridicos constituyendo un
impedimento para el acto, otras actlan en la capacidad general del sujeto.

o Los Conceptos Juridicos de Persona, Personalidad y Capacidad.
El Derecho, orden normativo, lo es de las personas y para las personas*®. En el contexto

del Derecho de Familia del siglo XXI, este axioma adquiere plena vigencia, si tenemos en

6 Fernandez Bulté, J. (2008). “La voz persona tiene origen etimoldgico latino y raiz cultural griega.
Proviene del vocablo per sonare, sonar a través, nombre que se le daba a las mascarilla que usaban los actores del
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cuenta, estamos hablando de un Derecho Familiar de contenido mas democratico y ambito de
actuacion en funcion de la persona como integrante de relaciones juridicas familiares. La
doctrina coincide en reconocer a la persona aptitud para intervenir en relaciones juridicas a traves
de dos categorias esenciales del Derecho Civil: personalidad y capacidad.

La primera se considera atributo inherente a la persona natural, adquirida por regla
general por el hecho de nacer, conforme a la normativa que marca el inicio de la personalidad en
cada ordenamiento juridico, de un modo general, puede sefialarse la subsistencia de personalidad
durante toda la vida de su titular y la tipifica ademas como presupuesto ineludible de
participacion en relaciones juridicas. Situacion diferente acontece con respecto a la capacidad®’,
si tenemos en cuenta su doble manifestacion en capacidad de derecho, de goce o de adquisicion y
la capacidad de obrar, de hecho, de ejercicio o de accion.

No a todas las personas el Ordenamiento Juridico puede reconocer el ejercicio de su
capacidad en la misma medida, pues no siempre se reinen los requisitos que este exige para
intervenir en relaciones juridicas. En el caso del nifio, en su condicion de persona, ostenta
personalidad y capacidad para la adquisicién y goce de derechos. No obstante, el Ordenamiento
Juridico limita su capacidad de obrar en razén de la edad; afianzandose una mirada
transformadora de la situacion juridica del menor en la contemporaneidad.

o El Principio de Capacidad Progresiva o Desarrollo Evolutivo.
Todo nifio y nifia, a medida que van creciendo, desarrollan facultades cognitivas, fisicas,

sociales, emocionales y morales, que condiciona la comunicacion y la toma de decisiones

teatro griego y romano, tanto para ampliar la voz como para caracterizar a los distintos personajes que
representaban. Posteriormente el término se hizo comdn para designar al hombre, mediante un simpético juego
poético que podria interpretarse asi: la persona es la representacion del hombre en el gran teatro de la vida. Cfr”.

47 Con respecto a la definicion de la capacidad existen dos grandes grupos doctrinales. Para el primero hay
dos capacidades perfectamente diferenciadas, la juridica o la de derecho, que permite adquirir derechos y la de
hecho o de obrar, que permite ejercitar aquellos por si mismo; para otros, la capacidad es una sola, y como tal,
posibilita disfrutar y ejercitar los derechos.
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autonomas. En tanto, una diferencia clave entre la adultez y la nifiez, consiste en las suposiciones
relacionadas a la adquisicion de facultades, desde un punto de vista supuesto por la sociedad
como lo es la edad.

Este punto de vista legal, supone que todos los adultos han desarrollado los ambitos de su
personalidad para asumir sus decisiones, independientemente de la real posesion de
competencias, sin considerar que existen adultos que carecen de la competencia indispensable
para asumir la responsabilidad?®.

A partir de las nociones de capacidad progresiva las nifias, nifios y adolescentes, van
adquiriendo capacidad para el ejercicio personal de sus derechos. Ahora bien, es cierto que el
concepto de capacidad progresiva presenta cierta ambigliedad y vaguedad en su interpretacion.
Pero también es cierto que éstas pueden dar lugar a la discrecionalidad judicial*®, vulnerandose
de este modo la debida participacién de los nifios en los procesos que los afectan.

o El Menor de Edad: Su Consideracion Juridica Actual.

Tradicionalmente, se han manifestado en doctrina, puntos de vista encontrados para
definir la situacién juridica del menor de edad: La consideracion del menor como incapaz de
modo general, salvo ciertas excepciones previstas en las leyes. La consideracion del menor con
capacidad de obrar, aunque su capacidad sea limitada o restringida.

La primera postura encuentra respaldo tedrico en la posicion de Espin Canovas y otros
autores espafoles; quienes sostienen la teoria de la incapacidad absoluta del menor de edad; cuyo

fundamento® puede obedecer al tratamiento otorgado al menor en décadas pasadas. En la

48 Gerson Lansdown (UNICEF, Siena, 2005), La evolucion de las Facultades del Nifio, (p. 13).

49 La discrecionalidad es aquel margen de libertad en la toma de decisiones de la autoridad judicial;
entendida como la facultad que el ordenamiento juridico otorga a la autoridad judicial para que decida segun los
estandares que considere justificadamente ante la indeterminacién o el caracter abierto de la norma juridica a ser
aplicada.

%0 Con anterioridad a la promulgacién de la CDN, el menor de edad fue considerado como un sujeto
desprovisto de aptitud para decidir en sus asuntos personales, y salvo algunos actos de tipo patrimonial a los que se



131

actualidad, se destaca la segunda de las posturas; iniciada por el profesor De Castro, pionero en
considerar la teoria de la capacidad de obrar del menor; l6gicamente mas restringida que la del
menor emancipado o el mayor. En efecto, cabria advertir la condicion del menor de edad desde
la capacidad de obrar limitada, en virtud de disposiciones dictadas para su proteccion.

Doctrinalmente, defienden esta postura, entre otros; O’Callaghan quien supone “es
incuestionable que el menor puede realizar validamente una serie de negocios juridicos, que en
ocasiones se establecen expresamente por ley; o esta le atribuye, en otras una capacidad genérica.
Ante ello, o bien se le considera que carece de capacidad, pero excepcionalmente se le concede
para la realizacion de ciertos actos, o bien se le reconoce un limitado campo de actuacion”.

Sobre este dilema doctrinal, irrumpen diversas construcciones tedricas intentando
dilucidar el otorgamiento de capacidad al menor para actuar por si mismo en determinados
negocios. Loablemente, Albalalejo condensa “una esfera de capacidad al menor (bien porque de
ella esté derogada la regla general de incapacidad o bien porque sea la esfera en que la regla
general de su capacidad no sufre restriccion, por lo que en los casos de falta de precepto expreso
en la ley, el negar o conceder al menor capacidad para realizar determinados actos es cosa que se
ha de realizar no mecanicamente, sino viendo, si a tenor de los principios en que se inspiran los
casos regulados, el no regulado cae dentro o fuera del sector de capacidad reconocido (bien como
normal o excepcional) al menor.”

Desde lo anterior, puede considerarse al menor con capacidad de obrar progresiva, que
conforme a su edad y grado de madurez adquiere gradualmente. Coincido con Linacero cuando

supone “el suficiente juicio o discernimiento a los 16 afios; esta edad podria funcionar como dato

concedia eficacia , quiza mejor: que no eran declarados ineficaces, en todo lo demas quedaba sometido a las
decisiones de sus representantes legales.
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objetivo para permitir al nifio una cierta actividad patrimonial” en plena armonia con el sistema
de gradaciones de la capacidad de obrar del menor de acuerdo a su edad.>!

En Cuba, el legislador de 1987 reconoce a menores de edad entre 10 y 18 afos
posibilidades de actuacion®2. No obstante, el precepto ofrece una férmula genérica que no define
los actos juridicos que podré ejercer por ser el menor de diez afios de edad; suscitandose diversas
interpretaciones en la practica juridica cubana.

En Colombia, el articulo 50 de la Ley 1306 de 2009 modificé el articulo 34 del Cédigo
Civil, para equiparar el impuber al nifio que no ha cumplido los 12 afios, el paber al adolescente,
categoria que comprende a los menores entre 12 y 18 afios. Es dable apuntar, la ley colombiana
aunque establece una presuncién legal en el sentido de que todo menor de edad es incapaz; esta
presuncion admite prueba en contrario, y pueden encontrarse menores habilitados para realizar
ciertos actos y negocios juridicos; son ejemplos, la capacidad para otorgar testamento y la
facultad para administrar el peculio profesional, reconocida a los menores de 18 y mayores de 12
afios.

Segun la Legislacion Salvadorefia, la capacidad de ejercicio se centra en la problematica
que se desprende del Cédigo Civil en el articulo 1316 que dice de la siguiente manera “Para que
una persona se obligue a otra por un acto o declaracion de voluntad es necesario: 1° Que sea
legalmente capaz; La capacidad legal de una persona consiste en poderse obligar por si misma, y
sin el ministerio o la autorizacion de otra.” De lo anterior se desprende en primer lugar, el

concepto basico de lo que se conoce como capacidad de ejercicio, debido a que revela la

51 Fernandez Bulté, J. (2004). El autor establece las distintas etapas hasta la mayoria de edad, reconocidas
en el Derecho Romano: infancia, impubertad y pubertad, con su propia repercusion en la capacidad de obrar.

52 El articulo 30 inciso a. del Codigo Civil Cubano establece: “tienen restringida su capacidad para realizar
actos juridicos, salvo para satisfacer sus necesidades normales de la vida diaria: a. los menores de edad que han
cumplidos diez afios de nacidos.
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idoneidad del sujeto o persona para la realizacion de ciertos actos, la cual se da en relacion de un
desarrollo psiquico general, en este caso, cuando una persona carece de dicha aptitud de poder
realizar actos o contratos regidos por el Cédigo de Civil y demaés leyes que se rigen por las
mismas reglas, es que se estudia dicho fendmeno, ya que quedarian excluidos de poder realizar
actos o contratos todas aquellas personas que ya sea por edad o por adolecer de una enfermedad
mental que le limite la capacidad.

En consecuencia, es la ley la encargada de catalogar a aquellas personas que no tienen
dicha aptitud, en el articulo 1317 del Cddigo Civil ya se deja establecido quienes son aquellas
personas que quedan excluidas de dicha aptitud el cual dice: “Toda persona es legalmente capaz,
excepto aquellas que la ley declara incapaces”, completandose con el articulo 1318, en donde
taxativamente expone a las personas que quedan excluidas de la regla general de la capacidad
entre las cuales enuncia lo siguiente “Son absolutamente incapaces los dementes, los impuberes
y los sordos que no puedan darse a entender de manera indudable.”

A diferencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia que
contemplando distinciones en cuanto a la edad, previendo que esta capacidad juridica procesal
presupone de alguna manera la capacidad de ejercicio establecida en el articulo 1318 del Cédigo
Civil, exactamente en el inciso 3 que establece: “Son incapaces los menores adultos y las
personas juridicas pero la incapacidad de los primero no es absoluta, pues sus actos pueden tener
validez en los casos determinados por la ley”.

Es a partir del afio 1990, que el Estado Salvadorefio se comprometio a generar ese
proceso de cambio al ratificar la CDN. Comprometido a revisar y adecuar todas sus normas
internas, e implementar un enfoque de derechos humanos en el marco de la Doctrina de

Proteccion Integral de la nifiez y adolescencia, debiendo nuestro pais adoptar todas las medidas
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administrativas, legislativas, sociales, educacionales, econémicas y de cualquier otra indole para
dar efectividad a todos los derechos reconocidos en ella, asi como también transformar la CDN,
en politicas publicas para todas las nifias, nifios y adolescentes sin discriminacion alguna. Es asi
que por Decreto Legislativo el 26 de marzo de 2009 fue aprobada la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia, “LEPINA”3, como una ley especial en materia de derechos
humanos de NNA, cuya finalidad, segun su articulo 1, es “garantizar el ejercicio y disfrute pleno
de los derechos y facilitar el cumplimiento de los deberes de toda nifia, nifio y adolescente en El
Salvador”.

La adopcién de un régimen de capacidad limitada que posibilite al nifio ejercer por si
mismo actos patrimoniales a partir de una edad preestablecida en norma, resulta estimable; sin
embargo ¢Coémo armonizar las nociones, menor de edad y capacidad cuando de lo que se trata es
del ejercicio de los derechos inherentes a la personalidad? Dada su esencia, los derechos
personalisimos no admiten sustitucion en la voluntad de su titular. En esta perspectiva, se
considera loable apreciar la madurez en el ejercicio de los derechos personalisimos, criterio
admitido por algunos ordenamientos juridicos modernos.

Estableciendo asi en el art. 10 LEPINA,; regular el principio de ejercicio progresivo de las
facultades y sefiala que los derechos y garantias reconocidos a aquellos seran ejercidos por estos
de manera progresiva tomando en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, la
direccion y orientacién apropiada de sus padres o de quien ejerza la representacion legal, y de las

disposiciones establecidas en la misma ley. Ademas, se reconoce el principio de igualdad, no

%3 La LEPINA fue aprobada por Decreto Legislativo No. 839 el 26 de marzo de 2009, publicada en el
Diario Oficial N° 68, Tomo 383, del 16 de abril de 2009; entr6 en vigencia parcial el 16 de abril de 2010 (Libro |
sobre Derechos y Deberes de Nifias, Nifios y Adolescentes), los Libros Il sobre el Sistema Nacional de Proteccién y
111 sobre Administracion de Justicia entraron en vigencia el 01 de enero de 2011.
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discriminacioén y equidad, afirmando que todos los nifios, nifias y adolescentes son iguales ante la
ley y que no puede justificarse ninguna distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
criterios discriminativos o condiciones de ellos, de sus padres o de sus representantes que tengan
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos
fundamentales.

El criterio de la madurez nos remite a las nociones de “evolucion de las facultades” y
“autonomia progresiva”; conceptos incorporados por la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y exponentes de una relacion causa-efecto. En la medida en que evolucione la capacidad
cognitiva del nifio para comprender el alcance de sus actos, mayor autonomia habra de
reconocerse en el ejercicio de sus derechos.

Lo cual, vislumbra el desarrollo evolutivo del nifio en relacion directamente proporcional
a la capacidad progresiva. Dicho de otro modo, valorar el criterio de madurez, desde la nocion de
evolucion de las facultades del nifio, genera ineludiblemente estimar la capacidad progresiva del
Nifo, Nifia y Adolescente. De esta manera, el concepto de capacidad progresiva del Nifio, Nifia y
Adolescente viene a transmutar el axioma de la “incapacidad absoluta de ejercicio” del menor,
signada por su caracter transitorio y relativo, s6lo por un tiempo, s6lo para algunas actuaciones,
“de cuyo contenido quedan excluidos los derechos personalisimos, pues justamente en el ambito
de tales, el principio de capacidad o autonomia progresiva del Nifio, Nifia y Adolescente tendria
en la actualidad una mayor aceptacion”.

o Capacidad Progresiva de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

El criterio de la madurez nos remite a las nociones de “evolucion de las facultades” y

“autonomia progresiva o capacidad progresiva”’; conceptos incorporados por la CDN y

exponentes de una relacion causa-efecto. En la medida en que evolucione la capacidad cognitiva
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del nifio para comprender el alcance de sus actos, mayor autonomia habra de reconocerse en el
ejercicio de sus derechos. Lo cual, vislumbra el desarrollo evolutivo del nifio en relacion
directamente proporcional a la autonomia progresiva. Dicho de otro modo, valorar el criterio de
madurez, desde la nocién de evolucion de las facultades del nifio, genera ineludiblemente estimar
la capacidad progresiva del NNA. De esta manera, el concepto de autonomia progresiva del
NNA viene a transmutar el axioma de su “incapacidad absoluta de ejercicio” asignada por su
caracter transitorio y relativo; La autonomia progresiva supone que en la medida que la persona
avanza en el desarrollo de sus capacidades de acuerdo a su edad toma control sobre ambitos
competenciales de representacion o sustitucion delegados a sus padres o al Estado bajo un
concepto paternalista, operando como limite a la autoridad sin importar quien pretenda ejercerla.
El camino que toma la Convencion considerando al nifio como sujeto de derecho,
significa en palabras del profesor Alessandro Baratta que «el nifio es respetado como portador de
una percepcion autonoma de sus necesidades, percepcion de su situacién y de la situacion
alrededor de él, como portador de un pensamiento, una conciencia y una religion, como sujeto
del cual dependen libremente la comunicacion y la asociacion con otros sujetos» Formando parte
de este elenco protagdnico de reconocimiento del principio de autonomia progresiva debemos
mencionar los derechos relativos a la libertad de expresion que refiere el Articulo 13 la libertad
de pensamiento, de conciencia y religion del 14; el derecho de libre asociacion del Articulo 15y
el respeto a la intimidad que enuncia el Articulo 16. También el Articulo 18 en su numeral 1
enfatiza: “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. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
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responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacién fundamental
sera el Interés superior del nifio.”

La capacidad progresiva de las nifias, nifios y adolescentes® esta encaminada al
reconocimiento de autonomia y participacion del mismo encontrando su punto de partida en el
concepto de evolucion de las facultades, contenido en el articulo 5 de la CDN®, y en estrecha
vinculacion con los articulos 3, 12 y 14; que advierte el establecimiento de nuevos conceptos que
esta rama del derecho ineludiblemente ha de regular. Desde la mirada de autorrealizacién
personal del infante y adolescente.

o Autonomia Progresiva y Titularidad de Derechos Econdémicos, Sociales y
Politicos.

Cuando la politica econdmica no esta orientada a garantizar en forma efectiva el ejercicio
por parte de todas las personas, de los derechos econémicos y sociales, se esta afectando el
principio de autonomia. Cuando no se disefian politicas educativas que promuevan a las personas
para que entiendan su mundo y la cultura en la que estan inmersos para participar activamente en
la construccidn de su identidad, se esta afectando el principio de autonomia; sin duda también
que si dentro de los planes publicos no existe una politica de salud con planes de asistencia
primaria en la etapa del embarazo y el desarrollo desde la primera infancia, se estéa afectando el
principio de autonomia.

El efectivo ejercicio de los derechos economicos, sociales y culturales representa la

condicion de posibilidad factica sin la cual se torna imposible la realizacién de la libertad y el

54 Capacidad Juridica Procesal De Los Nifios, Nifias Y Adolescentes. Especial Referencia a la Prueba de
Testigos. Yumildre del Valle Castillo Herdé.

55 El Articulo 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, establece que: “Los Estados Partes
adoptaran todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos
reconocidos en la presente Convencion” (Principio de efectividad) y “En lo que respecta a los derechos econémicos,
sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de que dispongan v,
cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion internacional (principio de prioridad absoluta)”.
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desarrollo de la persona, asi como el fortalecimiento de sus capacidades, que le permiten adquirir
un grado de autonomia y madurez que lo hagan apto para el ejercicio de sus derechos y planes de
vida. La aplicacion de este principio en el disefio de politicas publicas, constituye, en toda
sociedad democrética, un instrumento mas para la efectivizacion de los derechos. El Estado debe
dar cuenta de estas acciones a la hora de la elaboracion de sus politicas de educacion, salud,
vivienda, trabajo, orientdndose por acciones positivas que determinen los planes de distribucion
y redistribucién de los bienes publicos, asegurando la satisfaccion integral de todos los derechos
vinculados a la infancia y la familia, promoviendo estructuras favorables que garanticen las
condiciones bajo las cuales se puedan alcanzar un alto nivel de desarrollo que abarque todos los
aspectos del individuo haciendo posible la adquisicion de una identidad, una orientacién para la
vida y el ejercicio pleno de sus facultades. La oferta de estas politicas deber ser amplia y dirigida
al cumplimiento de objetivos concretos en la educacién, salud, bienestar, vivienda, en la que se
dé prioritaria cobertura a la nifiez dentro del esquema de la familia. Ello se advierte claramente
en la redaccion del Articulo 28.1 de la Convencion, que reza lo siguiente: Los Estados Partes
reconocen el derecho del nifio a la educacion vy, a fin de que se pueda ejercer progresivamente y
en condiciones de igualdad de oportunidades ese derecho, deberan en particular:

Implantar la ensefianza primaria obligatoria y gratuita para todos.

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

Hacer la ensefianza superior accesible a todos, sobre la base de la capacidad, por cuantos

medios sean apropiados.
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Hacer que todos los nifios dispongan de informacidn y orientacién en cuestiones
educacionales y profesionales y tengan acceso a ellas.

Adoptar medidas para fomentar la asistencia regular a las escuelas y reducir las tasas de
desercion escolar.

2.2.5 Capacidad Juridica Procesal de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

La Capacidad Juridica es aquella capacidad legal de poder ser sujeto activo o pasivo
dentro de un conflicto juridico procesal, es decir la capacidad que cada persona tiene para
requerir derechos y a su vez adquirir obligacion, actuando por supuesto, por derecho propio en
un determinado proceso es decir que se refiere a la potencialidad de ser titular de derechos y
obligaciones; basandonos en este supuesto podemos darnos cuenta que es posible atribuirle
capacidad juridica a los menores de edad. Al tomar como referencia lo que establece la LEPINA,
en cuanto a que los derechos garantias y obligaciones reconocidos en la presente ley son
aplicables a toda persona desde el instante de su concepcion hasta que cumpla los dieciocho afios
de edad; y, que seran ejercidos directamente por los nifios, nifias y adolescentes tomando en
consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, con la direccién apropiada de su padre y
madre y las limitaciones establecidas en la presente ley.

Esto quiere decir que el nifio posee derechos desde el momento en que es concebido y
que demas ira adquiriendo obligaciones en la medida en que vaya creciendo y desarrollandose,
por lo cual se considera que se encuentra investido de capacidad juridica. La LEPINA,
puntualiza también una capacidad Juridica Procesal®®, la cual le otorga al nifio la facultad de ser
parte en un proceso contando con la representacion legal correspondiente. A pesar de no contar

aun con la mayoria de edad, podra exigir el cumplimiento de sus derechos si éstos fueren

*Ibid.
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violentados. Sumado a ello, dicho cuerpo legal, materializa tal capacidad, a través del ejercicio

de mecanismos dentro de los procesos judiciales o administrativos, identificando como tales, el
derecho a la opinion, que es parte fundamental para la toma de decisiones o resoluciones que en
esos entes se ventilen, dandole prioridad absoluta a dicho derecho.

En otro orden de ideas, la capacidad juridica de todo nifio, nifia y adolescente, es
concretada mediante la oportunidad que tienen estos, a ejercer sus derechos de manera propia, en
cuanto a la interposicion de las demandas, al poder ejercer la pretension, al ser titulares del
derecho; la legislacion es explicita al decir que todo mayor de 14 afios, estara habilitado para
facultar representante judicial no siendo necesaria la intervencion de sus padres o representante
legal.

La Convencion rompe con la dicotomia capacidad-incapacidad; confiriéndole al nifio un
particular estatuto juridico que se deriva del reconocimiento de su condicion de sujeto de derecho
y de persona en desarrollo. La persona menor de edad no ha de ser tratada como un mero objeto
de tutela ni tampoco como un adulto. Se le impone entonces a los Estados partes el deber de
arbitrar mecanismos especiales de proteccion que garanticen a las personas menores de edad el
pleno ejercicio de todos los derechos inherentes a la personalidad humana, dispositivos que
deberan ir variando conforme a la edad por la que vayan transitando. Andamiaje juridico
institucional que debe estructurarse en funcion de la premisa a mayor edad mayor autonomia
personal y concomitantemente mayor responsabilidad.

La efectiva observancia de este nuevo paradigma axiologico-juridico importa
necesariamente no solo un reacomodamiento de orden estrictamente normativo sino también de
caracter organico institucional. En este plano el nuevo paradigma se expresa en un

desplazamiento del eje articulador de la intervencion jurisdiccional, que paso de la figura del
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juez/fiscal buen padre de familia a la del abogado del nifio. Presupuesto que ha de vertebrar la
reflexion juridica dogmatica referida a las normas de naturaleza adjetiva. Considerar a las
personas menores de edad como sujetos de derecho importa en este plano el deber correlativo del
Estado de asegurarle a éstas la posibilidad de comparecer ante los tribunales a formular sus
propias pretensiones juridicas, lo que le impone al Estado el deber de asegurar a todos los nifios
el acceso a un adecuado patrocinio legal. En este marco adquiere en el &mbito nacional particular
relevancia el instituto de la Defensa Publica a través del cual el Estado ha de cumplir con el
referido deber.

Toda labor interpretativa que se vaya a emprender de las normas que regulan el
funcionamiento del andamiaje juridico institucional que tiene por objeto la proteccion de los
derechos de las personas menores de edad debe formularse teniendo en cuenta que el objetivo
altimo que persigue la Convencidn es integrar a aquellas como sujetos de plenos derechos del
pacto social; sin desconocer que las mismas han de ser merecedoras de una proteccion especial.
De esta forma se estructura un marco juridico que coloca a las personas menores de edad en la
condicion de ciudadanos en desarrollo, con todo lo que implica. Reconocida la condicion de
sujetos participes de la vida social y politica, de seres progresivamente autbnomos y
responsables, las personas menores de edad han de contar con una especial proteccion en el
ejercicio de sus derechos, tanto civiles y politicos como econémicos, sociales y culturales.
Teniendo presente que el pleno ejercicio de los derechos econémicos, sociales y culturales es una
condicion de posibilidad factica para el pleno ejercicio de los derechos civiles y politicos.
Conformando ambas categorias de derecho un todo inescindible que tiene por Gnico fundamento

el caracter inalienable de la dignidad humana.
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Los derechos econémicos y sociales han de garantizar a todas las personas el efectivo
ejercicio de sus derechos civiles y politicos. Cualquier praxis de intervencidn sobre la vida de las
personas menores de edad que desconozca la integralidad e interdependencia de los derechos
importa una lesion a la dignidad de la persona humana. Cuando con la pretension de proteger
social y econémicamente a las personas menores de edad se vulnera de alguna forma su
autonomia personal, se atropella su condicién de sujeto de derecho, se las cosifica, trasmutando
los derechos en necesidad. El objetivo que ha de perseguir el Estado en materia de proteccion
econOmica y social es el de garantizar a todos los nifios el pleno ejercicio de su condicion de
sujeto de derecho, de lo contrario aquellos que por la condicion econdmica de sus familias
requieran de la intervencién del Estado, veran desconocidas su condicion de ciudadanos en
desarrollo y el Estado en lugar de hacer efectivo el principio de igualdad operard como un
reproductor de la inequidad, condenando a los nifios socialmente méas desprotegidos a la
vulneracion de sus derechos civiles y politicos.

El rol que le corresponde al abogado del nifio y particularmente a la Defensa publica en
este plano es cardinal, en tanto le corresponde actuar en el ambito jurisdiccional con el objetivo
de hacer exigibles los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales de las
personas menores de edad y el activar los mecanismos jurisdiccionales para el control eficaz de
la legitimidad de la intervencion del Estado en esta materia, en Gltima instancia es el Defensor a
quien le corresponde velar porque la intervencion del Estado se ajuste a la ya referida
racionalidad axiologico juridica que informa la Convencion.

Los derechos humanos de la infancia colocados en la condicion de sujeto del contrato
social las personas menores de edad han de ver garantizado el pleno ejercicio de sus derechos y

garantias frente a la intervencion punitiva del Estado. Concebido como sujeto y no como mero
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objeto de tutela las personas menores de edad solo podran ser sujetas de la intervencion del
Estado cuando haya incurrido en una trasgresion a algunas de las reglas del contrato. De esta
forma la intervencion estatal ha de estar regulada por todo un andamiaje juridico que ha de
limitarla y racionalizarla, y que se articula sobre el principio de legalidad, solo la trasgresion a
una de las normas.

o Los Nifios, Nifias y Adolescentes como Sujetos de Derechos.

La consideracion de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos los

visualiza en su condicion de persona, titulares de derechos humanos, y en consecuencia define la
concepcidn juridica de la infancia contemporanea. No cabe dudas, estamos esbozando un nuevo

paradigma que asigna el reto de “transformar al nifio en ciudadano®’”

y en tal contexto, proclama
su reconocimiento de derechos fundamentales, que el Ordenamiento Juridico en ningun caso,
podra desconocer. En palabras de Mesa Castillo la nocion requiere el concurso de la pedagogia,
la psicologia y las ciencias médicas en general porque hablar de capacidad progresiva es
descubrir el epicentro de la democracia en la familia.

Se trata de una ampliacién en el ejercicio de los derechos fundamentales del nifio hacia
un régimen mas dindmico y flexible de capacidad de obrar del mismo que tributa a una efectiva
realizacion de sus derechos. A cuyos efectos, debe delinearse dicha capacidad; sin embargo, “no

es plena, sino limitada; pero no por ser incapaz, sino en funcién de su propio desarrollo, de

acuerdo con la capacidad de entendimiento o progresiva”, la referida capacidad de entendimiento

57 En la actualidad varios autores enarbolan este apotegma. Notese, desde la sancion de la CDN asoma al
panorama normativo el reconocimiento de derechos humanos de los nifios, que se han incorporado en varios de los
ordenamientos juridicos constitucionales internos. Esta inclusion de las fuentes externas conlleva a una “nueva
gradacion jerarquica”; significa la prioridad de la Constitucion y de los tratados de derechos humanos por sobre las
demaés fuentes normativas. Por citar la experiencia Argentina, la Gltima reforma constitucional acaecida en el afio
1994, elevé a rango constitucional instrumentos de derechos humanos, entre ellos la CDN, sefialandose en la
doctrina su “jerarquia constitucional originaria. Vid. Minyersky, N. (2007), Lloveras, N. & Faraoni F. (2010),
Herrera, M. (2011), Krasnow, A. (2011).



144

viene a coincidir con la capacidad natural, definida por Albaladejo®® como “aquellas condiciones
psiquicas adecuadas para obrar validamente”, constituyendo nuevos pardmetros que fijan su
papel como sujeto activo en la sociedad.

Ahora bien cabe mencionar que el nifio en la actualidad se beneficia con un enfoque de
proteccion integral que considera a las nifias, nifios y adolescentes como personas en desarrollo,
que gozan de todos los derechos como ciudadanos, lo que en términos concretos significa que se
reconocen sus necesidades y derechos exigibles que forman parte de sus derechos humanos, lo
que obliga al Estado no solo a satisfacer estas necesidades en forma urgente, sino a intervenir en
todas las circunstancias en las que estos derechos estén siendo vulnerados o en riesgo de serlo.
Todos los nifios, nifias y adolescentes, y en particular aquellos que pertenecen a los sectores en
condiciones de mayor exclusion social, requieren de una decidida accion del gobierno como
administrador del Estado en la creacion y activacion de mecanismos legislativos, educativos,
culturales, sociales e institucionales que transformen la realidad de vulneracion que sufren y
combata las diferentes formar de exclusion y discriminacion en relacion con el ejercicio de sus
derechos. Relacionado a ello, el traslape que realiza la Convencion Sobre los Derechos del Nifio
de la Situacion Irregular al Sistema de Proteccion Integral, donde en el primero se le consideraba
al nifio, un sujeto incapaz de ejercer sus derechos por manera propia, situacion que se modificd
con la entrada en vigencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

o Legitimacion Activa Prevista en LEPINA.

Mientras la capacidad establece quién puede ser parte y quién puede actuar en un proceso

de forma abstracta, la legitimacion dispone quién ha de ser parte en un proceso determinado. La

legitimacion, con ser una aptitud o cualidad predicable de las partes en un proceso en lo que se

%8 Albaladejo, M. (2002). “Derecho Civil, Introduccion y Parte General, Volumen primero, Introduccién y Derecho
de la persona (15 ed.). Barcelona: Bosch" (pagina 14).
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asemeja a la capacidad para ser parte y a la capacidad procesal, no constituye, un presupuesto del
derecho al proceso, es decir, del derecho a una sentencia sobre el fondo, sino un presupuesto de
la accion, esto es, uno de los elementos necesarios para tener derecho a una tutela jurisdiccional
concreta. La legitimacion es una cualidad o condicion de las partes en relacion con concretos
procesos o igual con los concretos objetos procesales.

Para determinar si se tiene o no legitimacion “activa o pasiva” es imprescindible atender
a la tutela jurisdiccional concreta que se pretende. entendiendo por legitimacion la cualidad de un
sujeto consistente en hallarse, dentro de una situacion juridica determinada, en la posicién que
fundamenta, segun el Derecho, el reconocimiento, a su favor de una pretension que ejercita (la
legitimacion activa) o la exigencia, precisamente respecto de €l, del contenido de una pretension
(Ia legitimacion pasiva). En palabras mas sencillas la legitimacion activa® la tiene el posible
titular de un derecho o interés reclamado en el proceso, quien afirma ser titular de un derecho
subjetivo material. Segun el Articulo 219 de la LEPINA, se encuentran legitimados para requerir
la proteccion judicial de los derechos de la nifiez y de la adolescencia:

La nifia, nifio 0 adolescente cuyos derechos han sido amenazados o vulnerados.

La madre, padre u otro representante legalmente facultado de la nifia, nifio o adolescente
afectado, asi como sus familiares hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad.

El Procurador General de la Republica.

El Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos.

% El articulo 218 de la Ley de Proteccion Integral, establece que: “Los nifios, nifias y adolescentes menores
de catorce afios de edad, podran intervenir en los procesos establecidos por esta Ley por medio de su madre, padre y
otros representantes, y en su caso, por el Procurador General de la Republica, o sus agentes debidamente facultados
para ello, los mayores de catorce afios de edad, también podrdn comparecer por medio de apoderado legalmente
constituido, conforme a las reglas del derecho comun en los procesos regulados por esta Ley para lograr la
proteccion de sus derechos. No obstante, en los casos de pérdida o suspension de la autoridad parental y privacién de
la administracion de sus bienes, deberan de actuar representados por el Procurador General de la Republica o sus
agentes debidamente facultados para ello.”
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o Derecho de Opinion y Ser Oido.

El derecho del nifio, nifia y adolescente a ser escuchado, es uno de los cuatro principios
generales de la Convencion sobre los Derechos del Nifio® (el derecho a la no discriminacion, el
derecho a la vida y desarrollo y el interés superior del nifio). El articulo 12 de la Convencidn, en
el parrafo uno garantiza a todo nifio que esté en condiciones de formar un juicio propio a
expresar su opinion libremente, mientras que el parrafo segundo otorga al nifio el derecho a ser
escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que lo afecte, explorando la voluntad
del nifio, nifia y adolescente de acuerdo a su madurez, resulta pauta concreta para determinar su
interés superior.

Aungue muchas personas no lo saben, los nifios, nifias y adolescentes de muchos paises
del mundo, tienen el derecho a opinar y a ser escuchados recogidos en las diferentes
legislaciones vigentes en los paises en los que residen, desde una perspectiva de Derecho
Comparado, se aduce la Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes; en Argentina (Ley 26.061 de 21 de octubre del 2005), en su articulo 3, refiere el
grado de madurez y la capacidad de discernimiento del nifio como aspecto a tener en cuenta en la
definicion de su interés superior.

En México, el Cddigo Civil del Distrito Federal, establece “al juez la obligacion de
escuchar a menores atendiendo a su edad y grado de madurez”. En Espafia, el articulo 9 de La
ley 1 de 15 de enero de 1996, prevé el derecho del menor a ser escuchado atendiendo a su
desarrollo evolutivo, independientemente de la valoracidn poco optimista que un sector amplio

en doctrina®* emite sobre la Ley de Proteccion Organica al Menor.

% DECLARACION DE LOS DERECHOS DEL NINO o llamada también “DECLARACION DE
GINEBRA”: Adoptada por la V Asamblea de la Sociedad de Naciones Unidas el 24/09/1924.

81 Linacero de la Fuente, M. (2003). “La autora describe el primer blogue de la Ley 1/1996 relativo a los
derechos del menor y principios rectores de actuacion administrativa, sefialando ciertas notas de ambigtiedad”.
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En Cuba, el Proyecto del Codigo de Familia recepta el criterio de la madurez psiquica y
mental del nifio, sin hacer referencia a una edad determinada para participar en instituciones
familiares. Asi, en la adopcion y la guarda y cuidado de los hijos, el Tribunal podré explorar la
voluntad del nifio atendiendo a su capacidad natural; eliminandose la edad de siete afios en los
procesos de adopcion y se establece con carécter obligatorio la exploracién del menor. Dinamica
loable a las nociones de “capacidad progresiva” y “evolucion de las facultades del nifio®?” en
plena armonia con el principio de interés superior.

El nifio tiene el “derecho de expresar su opinion libremente”. “Libremente” significa que
el nifio puede expresar sus opiniones sin presién y puede escoger si quiere 0 no ejercer su
derecho a ser escuchado. “Libremente” significa también que el nifio no puede ser manipulado ni
estar sujeto a una influencia o presion indebidas. “Libremente” es ademas una nocion
intrinsecamente ligada a la perspectiva “propia” del nifio: el nifio tiene el derecho a expresar sus
propias opiniones y no las opiniones de los demas.

Los Estados Partes deben garantizar unas condiciones para expresar opiniones en que se
tenga en cuenta la situacién individual y social del nifio y un entorno en que el nifio se sienta
respetado y seguro cuando exprese libremente sus opiniones.

La realizacion del derecho del nifio a expresar sus opiniones exige que los responsables
de escuchar al nifio y los padres o tutores informen al nifio de los asuntos, las opciones y las

posibles decisiones que pueden adoptarse y sus consecuencias. El nifio también debe estar

informado sobre las condiciones en que se le pedira que exprese sus opiniones. El derecho a la

62 Se proyecta en el Ordenamiento Juridico familiar cubano, a partir de las Instrucciones 187/ 2007, y 191/
2008 del “Consejo de Gabierno del Tribunal Supremo un paso de avance hacia el respeto del derecho del nifio a ser
escuchado, conforme a su progresiva capacidad natural”.
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informacidn es fundamental, porque es condicion imprescindible para que existan decisiones
claras por parte del nifio.%

Los nifios y nifias tienen opiniones propias y fundadas en su experiencia y su
conocimiento, normalmente acorde con su edad. Los menores tienen derecho a opinar sobre
todos los procesos sociales que les concierne, asi como formar parte de debates sobre temas de
actualidad, cultura y sociedad, y ser escuchados; por lo que la sociedad tiene el deber de tomar
en cuenta la opinion de los mismos. En la Observacion General numero doce del Comité de los
Derechos del Nifio, del afio 2009 referente al derecho del nifio a ser escuchado, realiza un
andlisis literal del articulo 12, del cual se retoman algunos elementos:

Que los Estados partes garanticen el derecho del nifio o nifia a expresar su opinion
libremente, significa que tiene la obligacion de adoptar las medidas necesarias con el fin de
respetar este derecho de los nifios; la obligacion no solo se compone de asegurar los mecanismos
para recabar la opinion del nifio, en los asuntos que lo afecten sino que, incluye la obligacién de
tomar en cuenta la opinidn que emita.

Los nifios no son incapaces de expresar sus opiniones, por lo que debe entenderse el que
esté en condiciones de formarse un juicio propio, no como un limite a la edad para ejercer el
derecho, sino que el Estado debe evaluar la capacidad del nifio o nifia de formarse una opinion
sin estipular una determinada edad para estimarlo.

Ello confirma la relevancia otorgada al desarrollo evolutivo del infante, que en algunos
casos no coincide con su edad cronoldgica. Mas atinado seria identificar el desarrollo evolutivo

con “edades psicologicas, incluyendo el reconocimiento Y utilizacion de formas no verbales de

63 Observacion General N° 12 (2009), “sobre las medidas generales de aplicacion de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio” (parrs. 70 a 74).
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comunicacion (juego, expresién corporal, dibujo y pintura) desde muy pequefios los nifios tienen
y pueden expresar su opinion.

En el segundo parrafo del articulo 12 CDN, hace referencia a que el nifio debe ser
escuchado en todo procedimiento judicial y administrativo, siempre que le afecte. Estos procesos
pueden ser iniciados propiamente por el nifio, o por conflictos de terceros cuya resolucién afecte
a un nifio, ejemplos: la separacion de los padres, la guarda y cuidado personal o la adopcién. Esta
obligacion requiere la capacitacion de las autoridades que escucharan a los nifios, nifias y
adolescentes; la creacion de espacios adecuados, adaptados a las necesidades propias de la nifiez.
Asi mismo el articulo determina que la opinién del nifio puede ser personalmente o por medio de
un representante o de un 6rgano apropiado, que conozca la opinidn y represente exclusivamente
sus intereses; esta representacion debe estar en consonancia con las normas de procedimiento de
la ley nacional, es decir al igual que otro ciudadano la ley protege el derecho de defensa y de
acceso a la justicia del nifio, nifia y adolescente.

Del analisis del articulo 12 de la CDN, relacionamos el articulo 94 de la Ley de
Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA) el derecho a opinar y ser oido Articulo
94. Derecho a opinar y ser oido las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a opinar y a ser
oidos en cuanto al ejercicio de los principios, garantias y facultades establecidos en la presente
Ley. Este derecho podra ser ejercido ante cualquier entidad, publica o privada y estas deberan
dejar constancia en sus resoluciones de las consideraciones y valoraciones relacionadas con la
opinion expresada por aquéllos. La opinidn de las nifias, nifios y adolescentes sera recibida con
métodos acordes a su edad y sera tomada en cuenta en funcion de su desarrollo evolutivo.

v Representacion Legal y Judicial para el Debido Ejercicio de la Capacidad

Juridica Procesal de la Nifiez y Adolescencia.
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El término representacion proviene del latin “cognitor, que significa el que realiza algo
por otro”, constituye una institucion juridica, por la cual una persona actua expresando su
voluntad, pero en interés de otra persona, es decir, el representado, recayendo los efectos
juridicos de esa actuacion directa y retroactivamente en el circulo juridico del representado.
Segun la doctrina, por la fuente, la representacién puede dividirse en:

o Representacion Convencional: Es aquella que tiene origen en el mandato, por el
cual una persona se obliga a realizar uno o mas actos juridicos por cuenta del
mandante.

Al respecto, cabe hacer mencion de lo dispuesto en el Articulo 218 de la LEPINA, en
cuanto a la capacidad juridica procesal, el cual establece que las nifias, nifios y adolescentes
menores de catorce afos de edad pueden intervenir en los procesos establecidos, por medio de su
madre, padre y otros representantes, y en su caso, por el Procurador General de la Republica o
sus agentes debidamente facultados para ello. Asimismo, determina que los adolescentes
mayores de catorce afios de edad también pueden comparecer por medio de apoderado
legalmente constituido conforme a las Reglas del Derecho Comun, en los procesos regulados por
la LEPINA, para lograr la proteccion de sus derechos.

Dicha disposicion legal, otorga la intervencion procesal a la nifiez y adolescencia, por
medio de representantes o apoderados, incluso por medio de la Procuraduria General de la
Republica. Pero es relevante determinar que para tramitar las pretensiones relativas a los
derechos y deberes establecidos por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, en
las distintas etapas, instancias y grados de conocimiento, se aplican supletoriamente las
disposiciones de la Ley Procesal de Familia, tal como lo dispone el Articulo 215, con las

modificaciones que se establecen en dicha ley.
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o Representacion Legal: Es la facultad otorgada por la ley a una persona para obrar
en nombre de otra, recayendo en ésta los efectos de tales actos. El ejercicio de esta
representacion puede ser obligatorio para el representante. Es un ejemplo tipico de
representacion legal la representacion de los hijos menores por sus padres en
virtud de que no hubieren perdido la autoridad parental sobre su hijo menor o
incapacitado, art 223 del Cddigo de Familia, con las excepciones previstas; o0 que
no se haya extinguido por las causas del articulo 239 del Cédigo de Familia, como
son la muerte del hijo o del progenitor respectivo, adopcion, matrimonio, mayoria
de edad del hijo; y de no haber progenitores su defensa la asume la Procuraduria
General de la Republica hasta que pueda nombrarse un representante que pueda
intervenir como su Defensor Judicial articulo 224 del Cédigo de Familia y 60 del
Cadigo Procesal civil y Mercantil.

o Representacion Judicial: Permite a la parte conferir a su abogado patrocinante
solo las facultades generales del poder, en el primer escrito que se presente al
proceso, Constituye una excepcion a las formalidades de otorgamiento del poder;
requiriéndose designar el domicilio personal del representado y su declaracién de
estar instruido de la representacion o delegacion que otorga y de sus alcances.

Segun el régimen de incapacidad o prodigalidad establecido sobre la persona:
representacion por uno o mas tutores o en su caso curador de entre quienes pueden serlo por
cumplir los requisitos necesarios para tal designacion articulo 272 y siguientes del Codigo de
Familia, salvo en caso de conflicto de intereses donde de nuevo sera la Procuraduria General la
que defienda el sujeto, articulo 60 ultimo parrafo del Codigo Procesal Civil y Mercantil.

o La Figura del Abogado — Defensa Técnica.
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La figura del abogado defensor en la doctrina de proteccion integral debe de tener un
nuevo enfoque, convirtiéndose principalmente en un trasmisor de los criterios y opiniones de la
nifia, nifio o adolescente, pero en la legislacion nacional se debe de hablar en representacion, sin
limitarla a la actuacion de un abogado ya que durante todo el desarrollo de la ley y en el Art. 219
de la LEPINA especificamente, se establece en un primer lugar la representacion de la nifia, nifio
y adolescente, a su familia, en concordancia con el “Principio del rol primario y fundamental de
la familia”, tal como lo establece el texto juridico en los Art. 94 inc. 2°, 9 inc 4° de la LEPINA,
los primeros a ejercer la representacion en los procesos judiciales o administrativos cuando no
resultare conveniente, entendiendose este como la falta de la adecuada facultad evolutiva u otra
similar, son el padre o la madre y si faltaren estos quien ejerza la representacion legal seré la
Procuraduria General de la Republica, Procuraduria para la defensa de los Derechos Humanos o
representacion juridica debidamente acreditada como el derecho comun lo manda, de acuerdo
como lo estableciere respectivamente los Art. 50, 195, 218 de la LEPINA.

En cuanto a la representacion de la nifiez y adolescencia en los procesos judiciales y
administrativos la autora Argentina Lorena Novella, realiza un planteamiento muy certero
exponiendo que, ¢qué sucede cuando el accionar de los padres no esta claramente orientado
hacia los intereses subjetivos del nifio? Interrogante que se podria despejar bajo la luz del
“Principio de Corresponsabilidad”®.

o Sistema Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

En el articulo 103, de la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece

el Sistema Nacional de Proteccién, como el conjunto coordinado de 6rganos, entidades o

instituciones, publicas y privadas, cuyas politicas, planes y programas tienen como objetivo

8 1 ey de Proteccion Integral para la Nifiez y Adolescencia 2009, articulo 13 “la garantia de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes corresponden a la familia, Estado y sociedad”
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primordial garantizar el pleno goce de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en El
Salvador.

El Sistema de Proteccion Integral se organiza y se rige bajo los principios de legalidad,
participacién democrética, eficacia y eficiencia. La actuacion de los integrantes del Sistema se
rige ademas por los principios de coordinacion, cooperacion, transparencia, buena fe y gratuidad.
Y, se encuentra integrado por:

El Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia.

Los Comités Locales de Derechos de la Nifiez y de la Adolescencia.

Las Juntas de Proteccién de la Nifiez y de la Adolescencia.

Las Asociaciones de Promocion y Asistencia.

El Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

El Organo Judicial.

La Procuraduria General de la Republica.

La Procuraduria para la Defensa de los Derechos Humanos.

Los miembros de la Red de Atencién Compartida.

o Mecanismos de Proteccion y Formas de Actuacién de los Nifios, Nifias y
Adolescentes, en Caso de Vulneracion de sus Derechos.

Entendemos por vulneracion de Derechos a cualquier situacién en la cual los nifios, nifias
y adolescentes quedan expuestos al peligro o dafio que pueda violar su integridad fisica y
psicoldgica. En los casos mas extremos, la vulneracion se presenta por negligencia, maltrato de
cualquier tipo o abuso sexual.

Situaciones de Vulneracion:

o Violencia Social por pandillas.
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o Bullyng Escolar.

o Delincuencia.

o Expulsion sin Causa Justificada.
o Denegacion de Matricula.

o Violencia Intrafamiliar.

Delitos establecidos en el Cdodigo Penal:

o Maltrato infantil.
o Violacion.

o Abuso Sexual.

. Estupro.

o Trata de Personas.
o Trafico de Drogas.

Formas de Actuacion:
o Aviso: Puede ser interpuesto de manera verbal, personalmente o via telefénica o

escrita. manteniendo el anonimato sin revelar la identidad.

o Denuncia: Siempre debe contener los datos de la persona denunciante y constar
por escrito.

o Oficio: Lo hace la instancia nacional correspondiente cuando tienen conocimiento
de un caso.

Quienes:

o Aviso: Cualquier persona dentro de la comunidad educativa que tenga

conocimiento de un hecho de vulneracion.
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o Denuncia: Nifias, Nifios y Adolescentes, Docentes, Director, CDE, Funcionarios o

Empleados Pablicos, Padres, Madres y Encargados.
Obligacion de dar Aviso o Denunciar:

o Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia65: Establece la
responsabilidad de las madres, padres o representantes en materia de educacion de
denunciar actos contrarios que atenten contra la vida y la dignidad de las NNA, asi
como de dar a conocer a NNA las instancias donde deben acudir en caso de atentar
la vida y la integridad (art. 87).

o Cddigo Penal66: Establece la obligacién de dar aviso a todos los funcionarios o
empleados publicos, agente de autoridad o autoridad publica que en el ejercicio de
sus funciones, o con ocasién de ellas tuviere conocimiento de haberse perpetrado
un hecho punible, y si omitiere dar aviso dentro del plazo de veinticuatro horas al
funcionario competente, debera ser sancionado de cincuenta a cien dias multa.
Igual sancién se impondra al jefe o persona encargada de un centro hospitalario,
clinica u otro establecimiento semejante, pablico o privado, que no informare al
funcionario competente el ingreso de personas lesionadas, dentro de las ocho horas
siguientes al mismo, en caso en que racionalmente debieran considerarse como
provenientes de un delito (art 312).

o Ley de la Carrera Docente: Establece la obligacion legal de denunciar cualquier
hecho de violencia sexual que sufran los y las estudiantes o cualquier miembro de

la comunidad educativa art. 31 numeral 5-A.

% ey de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Decreto legislativo N° 839 del Afio 2009.
Publicado en el Diario Oficial N° 68 Tomo 383 Fecha 16 de abril de 20009.

8 Cddigo Penal, Decreto legislativo N° 310 del afio 2010. Publicado en el Diario Oficial N° 64 Tomo 387
Fecha 09 de Abril de 2010.
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El Director, el Consejo Directivo Escolar o el superior en jerarquia, estan obligados a
presentar la denuncia correspondiente ante la Junta de la Carrera Docente, en 5 dias habiles
después de la suspension del educador (art. 60 inciso segundo).

Cuando la falta administrativa sea constitutiva de delito, tales como acoso sexual, delitos
contra la libertad sexual, la ley obliga nuevamente al Director/a, Consejo Directivo Escolar o
Superior en Jerarquia, a notificar inmediatamente a la Fiscalia General de la Republica (art. 60
inciso tercero).

2.2.6 Competencias de las Instancias Administrativas y Judiciales en Caso de Vulneracion de
los Derechos.

En el &mbito educativo®’, el personal docente y de la comunidad educativa puede avisar o
denunciar cualquier vulneracion de derechos cometidos a NNAS,

Entre las instancias a las que se pueden dirigir, tenemos:

Instancias Administrativas.

o Las Juntas de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia: Instancia administrativa
que interviene cuando es necesario interponer alguna medida de proteccion
inmediata a favor del NNA, pero si esta vulneracion es constitutiva de delito se
remitira de inmediato a la Fiscalia General de la Republica.

o Policia Nacional Civil: Brinda proteccion a la poblacion e investiga los delitos a
peticion de la FGR. Se puede avisar al 911 o presentar la denuncia ante cualquier

delegacion de la PNC y posteriormente éste remite el caso a la FGR.

7 POLITICA DE EDUCACION INCLUSIVA (2010), Ministerio de Educacion de El Salvador, San

Salvador.
88 PASO A PASO PARA LA DENUNCIA O AVISO DE LOS CASOS DE VIOLENCIA SEXUAL EN
LOS CENTROS ESCOLARES (2010), Ministerio de Educacioén de El Salvador, San Salvador.
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o Fiscalia General de la Republica: Esta a cargo de la direccién funcional de la
investigacion de los delitos, iniciando el proceso, ordenando que se practiquen las
diligencias de investigacion, recolectando pruebas, y especialmente
individualizando al imputado. Posteriormente, remite el caso a los tribunales.

Instancias Judiciales.

Juzgados de Paz: Conocen de las faltas o delitos, especificamente ven los casos
de violencia intrafamiliar, maltrato infantil y delitos contra la libertad sexual.
o Juzgados de Familia: Conocen de los conflictos en el &mbito familiar que no sean
delitos, asi como los relacionados con la violencia intrafamiliar.
o Juzgados Especializados de Nifiez y Adolescencia: Conocen, en primer lugar, de
casos generales de proteccion integral de NNA provenientes de las Juntas de
Proteccidn; y en segundo, de casos abreviados de proteccion integral que
denuncian las personas particulares.
v Competencia de los Juzgados Especializados de la Nifiez y Adolescencia.

El Libro tercero de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, establece la
administracion de Justicia, e inicia determinando que la normativa corresponde a la materia de
familia y que los tribunales competentes®® para conocer de los procesos regulados en ella, siendo
estos los Juzgados Especializados y Camaras Especializadas de Nifiez y Adolescencia. En cuanto
a la aplicacion territorial de la ley, la citada Ley, determina que los tribunales de la republica
seran competentes para conocer los procesos regulados, y a ellos estaran sometidos los

nacionales y los extranjeros. Y, la competencia, se extendera a los siguientes supuestos:

89 “Curso de medidas judiciales de proteccion a los derechos de la nifiez y la adolescencia” ( FEBERO
2010), (Modulo 1V, SERIE LEPINA). AREA DE DERECHO DE FAMILIA. Consejo Nacional de la Judicatura,
Republica de El Salvador.
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a) Cuando las nifias, nifios y adolescentes residan en El Salvador,
independientemente de su nacionalidad.

b) Cuando las partes se hubieren sometido expresamente a los tribunales nacionales.

C) Cuando el demandado, cualquiera que sea su nacionalidad, tuviere domicilio o
residencia en el pais.

d) Cuando la obligacion de que se trate deba ser cumplida en El Salvador.

e) Cuando la pretension se fundamente en un hecho, acto o negocio juridico
celebrado con efectos en el territorio nacional.

En cuanto a la competencia por razon del territorio, los son para conocer de las
pretensiones relativas a la proteccion de los derechos de la nifiez y de la adolescencia:

a) El juez del domicilio o lugar de residencia de la nifia, nifio o adolescente
afectado.

b) El juez del lugar donde se amenacen o se haya producido la violacién, por
accion u omision, de tales derechos.

C) El juez del domicilio o lugar de residencia de la autoridad, funcionario o
particular a quien se atribuya la respectiva amenaza o violacion. En caso de
existir varios jueces competentes, conocera el que primero emplace a la parte
demandada.

v Procesos Judiciales Previstos en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia.
El Proceso General de Proteccion sirve para satisfacer intereses estrictamente juridicos de

los sujetos legitimados en los siguientes casos:
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d)

f)
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Cuando las Juntas de Proteccion se nieguen inicialmente a conocer de las
amenazas o violaciones de los derechos individuales de nifias, nifios y
adolescentes, utilizando el recurso de revision que prevé la Ley.

Cuando las Juntas de Proteccion hubieran desestimado las denuncias presentadas,
agotado el recurso de revision que prevé la Ley.

Cuando las Juntas de Proteccidn sean las responsables de las amenazas o
violaciones de tales derechos.

Cuando sea necesaria la adopcién del acogimiento familiar o institucional, previa
evaluacion y solicitud realizada por las Juntas de Proteccién.

Cuando se pretenda la revision de la decision administrativa que afecte el derecho
de reunificacion familiar de la nifia, nifio o adolescente.

Cuando se promueva la Accion de Proteccidn, la accion de proteccion tiene como
finalidad lograr la tutela judicial de intereses colectivos o difusos de la nifiez y
adolescencia, mediante la imposicion de una determinada prestacion o conducta al

funcionario, autoridad o particular responsable de su vulneracion.

De acuerdo a la naturaleza de la situacién controvertida, el mandato judicial podra

referirse a un hacer o deshacer, a la prestacion de un servicio o la no realizacion de alguna

conducta por parte del demandado. El ejercicio de la accion de proteccién no es procedente para

la revision de la PNPNA o las politicas locales de la materia, ni los actos relativos a la

elaboracion, aprobacion o modificacion de éstas. Ademas de los sujetos legitimados activamente

por la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, pueden entablar la accion de

proteccion el CONNA, los Comités Locales y las asociaciones legalmente constituidas que



160

tengan por objeto o finalidad la proteccion de los intereses difusos o colectivos relacionados con
la nifiez y la adolescencia.

El articulo 215 LEPINA, establece los procesos aplicables para tramitar las pretensiones
relativas a los derechos y deberes establecidos en la Ley, en las distintas etapas, instancias y
grados de conocimiento, se aplican las disposiciones de la Ley Procesal de Familia, con las
modificaciones que establece la LEPINA. Los asuntos relativos a la proteccion de las nifias,
nifios y adolescentes que no tengan establecido un trdmite especial por la ley, se rigen conforme
a lo prescrito para el proceso general de proteccion. Ninguna autoridad judicial puede invocar la
falta o insuficiencia de norma o procedimiento expreso para soslayar ni justificar la violacién o
amenaza de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

En el Proceso General de Proteccion’ corresponde a cada parte probar los hechos que
alegue; no obstante, segun las particularidades del caso y por razones de habitualidad,
especializacion u otros motivos, la carga de la prueba podra corresponderle a la parte que se
encuentre en mejores condiciones de aportar las fuentes de prueba tendientes a esclarecer los
hechos controvertidos.

o Proceso Abreviado.

El Proceso Abreviado se promueve en los siguientes casos:

La revisién, a instancia de parte, de las medidas administrativas de proteccion impuestas
por las Juntas de Proteccion.

El cumplimiento de las medidas dictadas por las Juntas de Proteccion, cuando sus

destinatarios se nieguen a acatarlas.

0 “Exposicion de motivos de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia” (2009). Consejo
Nacional de la Judicatura, Republica de El Salvador.
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La autorizacion de la intervencion, hospitalizacion o administracion de tratamiento
médico para una nifia, nifio o adolescente, cuando sus padres, representantes o responsables se
encuentren ausentes o se opongan a la medida.

La autorizacion para la salida del pais de la nifia, nifio o adolescente, cuando la madre,
padre 0 quien ejerza su representacion legal se encuentre ausente o se negare injustificadamente
a dar dicha autorizacion.

La LEPINA, a partir del Art. 230 establece los actos previos a la Audiencia Unica dentro
del Proceso Abreviado, entre los cuales se encuentran el examen inicial, sobre la admisibilidad
de la demanda o solicitud, segun corresponda, dentro de las veinticuatro horas siguientes a su
presentacion; salvo en los casos de la autorizacion para la intervencion, hospitalizacion o
administracion de tratamiento médico para una nifia, nifio o adolescente el juez debe pronunciar
la resolucion correspondiente en un término que no excedera de dos horas’t. Asimismo, si la
demanda o solicitud adoleciere de defectos formales subsanables, el juez procede oficiosamente
a subsanarlos’®. En el auto de admision de la demanda el juez sefiala dia y hora en que tendra
lugar la audiencia, la cual debe celebrarse en el plazo maximo de veinticuatro horas, contadas a
partir de su sefialamiento”. Emplazado el demandado, debe contestar la demanda durante la
audiencia y toda la prueba se debe aportar durante la realizacion de la audiencia, la cual se
desarrolla en el lugar y fecha sefialados y de acuerdo a las mismas reglas establecidas para el
desarrollo de la audiencia Gnica en el procedimiento administrativo, con las modificaciones’

establecidas por la LEPINA.

"L Ley Proteccion Integral de Nifiez y Adolescencia (2009), articulo 231.
72 ey Proteccidn Integral (2009),,, opt, cit., articulo 232.
73 Ley Proteccion Integral (2009),,, opt, cit., articulo 233.
74 “Plan de formacion y difusion sobre la implementacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia”. Comision Coordinadora del Sector Justicia (UTE).
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Practicada la prueba, las partes formulan oralmente sus alegatos finales y concluidos los
debates el juez dicta inmediatamente la sentencia, salvo cuando por la complejidad del asunto
sea necesario diferir la redaccion de la misma, entonces el juez provee el fallo y explica
sintéticamente los fundamentos que motivan su decision, y provee por escrito la sentencia
respectiva dentro de los cinco dias habiles siguientes. Contra la sentencia que se pronuncia se
interponen los recursos legalmente previstos.

o Acogimientos de Emergencia.

Si bien es cierto, la LEPINA otorga la competencia a los Juzgados Especializados de
Nifiez y Adolescencia, sobre el conocimiento Unicamente de dos Procesos como son el Proceso
General de Proteccion y el Proceso Abreviado, anteriormente descritos.

Sin embargo, en la realidad en los referidos Juzgados se tramitan Acogimientos de
Emergencia en virtud del articulo 123 LEPINA. El Acogimiento de Emergencia es una medida
excepcional y provisional, emitida en situaciones de extrema urgencia o necesidad en favor de
una nifia, nifio o adolescente, que puede consistir en la separacion de su entorno familiar, y por la
cual se confia su cuidado a personas idoneas con las cuales le unen vinculos de parentesco o al
Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia, como forma de
transicion a otra medida administrativa o judicial de proteccién. La Junta de Proteccidn debera
supervisar, dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la ejecucion de la medida y luego, de
manera constante, las condiciones en que se encuentre la nifia, nifio o adolescente a cargo del
ejecutor de la medida. Si en el plazo maximo de quince dias continuos no se hubiere podido
resolver el caso por la via administrativa, la Junta de Proteccion lo pone a la orden del juez

competente.
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El Acogimiento de Emergencia, la LEPINA, en su articulo 248, establece la revision de
la situacion de las nifias, nifios y adolescentes en internamiento. Al momento de la entrada en
vigencia de la LEPINA, las nifias, nifios y adolescentes que se encontraban institucionalizados en
centros de internamiento publicos o privados, pasaron a disposicion de los Jueces Especializados
de Nifiez y Adolescencia, quienes con la asistencia del ISNA procedieron a la revision de la
situacion juridica de aquellos con el proposito de aplicar, principalmente, las medidas de
proteccion judiciales que resulten apropiadas para garantizar los derechos contemplados en la
LEPINA. EL Juez que dict6 la medida deberé continuar conociendo sobre la misma, y debera
privilegiar la integracion de la nifia, nifio y adolescente a su familia nuclear, y de no ser por ello
posible, las modalidades de acogimiento familiar. En todo caso, el juez competente adoptd las
medidas administrativas que eran adecuadas en el interés superior de la nifia, nifio y
adolescente’.

2.3 Marco Regulatorio y Sistema Internacional.
2.4 Sistema Internacional.
2.4.1 Declaracién de los Derechos del Nifio (CDN).

Cuyo objetivo principal era luchar por la paz, volvamos a recuperar el sendero de los
derechos de los nifios y nifias; la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959 surge en un
contexto internacional mas pacificado, con la recuperacién de todos los paises que intervinieron
en la guerra aparecen algunas innovaciones importantes: una definicion de nifio en el

preambulo’®; el derecho de los nifios a unos padres principio 6; derecho a un nombre y una

S PLAN NACIONAL DE IGUALDAD Y EQUIDAD PARA MUJERES SALVADORENAS (2012),
Instituto Salvadorefio para el Desarrollo de la Mujer (ISDEMU), San Salvador.

76 Declaracion de los Derechos del Nifio (1959), “preambulo Considerando que el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion legal, tanto antes
como después del nacimiento”.
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nacionalidad principio 3; lo cual presupone cierto reconocimiento de derechos civiles, aunque los
redactores no fuesen conscientes de ello y, por primera vez aparece un concepto nuevo que
supondra en la Convencion de 1989 un punto fundamental y controvertido en el &mbito juridico:
“el interés superior del niflo”. Asi en el principio 2 se dice: “Al promulgar leyes con este fin, la
consideracion fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio” y también en el
principio 7 se dice: “El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha responsabilidad incumbe en primer término
a sus padres”. Por lo tanto, en dos principios fundamentales como es el de la proteccion especial
para “el desarrollo fisico, mental, moral, espiritual y social en forma saludable y normal y el
derecho a la educacion, en el cual se encuentran implicados los gobiernos, la sociedad y los
padres, queda claro que debe primar el ‘interés del nifio’”.

Este planteamiento resulta innovador ya que debe estar por encima de cualquier otra
consideracion, abriendo la posibilidad a considerar a los nifios como sujetos de derecho. El
Salvador, considera que la Declaracién de los Derecho del Nifio es de suma importancia para
nuestro ordenamiento juridico ya que este tratado internacional reconoce los derechos humanos
de los nifios, nifias y adolescentes definidos como personas menores de 18 afos.

2.4.2 Declaracién Universal de los Derechos Humanos (DUDH).

El Salvador fue uno de los 48 Estados en el mundo que firm6 el 10 de diciembre de 1948
la Declaracién Universal de Derechos Humanos, pero a su vez lo obliga a asumir en todo
momento y circunstancia una conducta compatible con los estandares internacionales de
proteccion de los derechos humanos, la declaracion universal se proclama el 10 de diciembre de
1948, como ideal comun en todas las naciones, la cual contiene multiples derechos civiles,

politicos, economicos, sociales y culturales.
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Inicialmente la declaracion universal se concibié como una exposicion de objetivos que
deberian alcanzar los estados, por lo que no formo parte del derecho internacional obligatorio,
sin embargo el hecho que tantos estados la hayan aceptado, le ha dado considerable peso moral y
politico, més tarde en 1968, la conferencia internacional de las naciones unidas sobre los
derechos humanos continuo una obligacién para los miembros de la comunidad internacional
incluido EIl Salvador, la declaracién de derechos humanos constituye el primer segmento de la
carta internacional de los derechos humanos que comprende:

El pacto internacional de derechos econémicos, sociales, y culturales (1966) y
el protocolo facultativo de este de este pacto (1966).

Los dos primeros articulos de la declaracién universal declaran que todas las personas
nacen libres e iguales en dignidad sin distinciones.

En los 19 articulos se habla de derechos civiles y politicos que tiene el ser humano.

Los articulos 22 y 27 se refieren a los derechos econdmicos, sociales y culturales.

Los articulos 28 al 30 reconocen que todos tenemos derecho a que establezca un orden
social e internacional para que estos derechos se hagan efectivos y se hace énfasis en que aso
como tenemos derechos también tenemos deberes para la familia, la comunidad y el Estado.
2.4.3 Convencidn sobre los Derechos del Nifio (CDN).

La Convencion fue ratificada por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de
noviembre de 1989, entrada en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo
49; no es mas que un documento con fuerza juridica obligatoria, asi cuando un Estado ratifica el
texto de la Convencion queda automaticamente vinculado al cumplimiento de su contenido. El
caracter vinculante ha de entenderse intimamente conectado con la consideracion del nifio como

ser autobnomo; el hecho de que el instrumento que recoge sus derechos sea un instrumento
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juridico, y no una declaracién de buenas intenciones, indica que las pretensiones que puedan
tener los nifios para la proteccion de sus derechos no solo interesan a la humanidad en general,
sino que vinculan a los Estados signatarios de la Convencion.

Este instrumento recoge Derechos como el principio del interés superior del nifio como
una garantia de la vigencia de los demas derechos que consagra e identifica el principio con la
satisfaccion de ellos’’; esta Convencion hace alusion en su articulo 1 que se les considera a las
nifias y nifilos como personas, sin importar que no tengan 18 afios de edad, no obstante que como
tales, son sujetos plenos de derecho y de justicia, pues tienen todos los derechos que se
mencionan a lo largo de esta Convencidn, teniendo en cuenta que por su falta de madurez fisica y
mental, necesitan de la debida proteccién integral, un sistema de proteccién y por supuesto,
cuidados especiales; segun el articulo 3 nimero 1, se tomara como base el interés superior del
nifio para brindarle un mejor bienestar para él, ples en base a esta disposicion se dice que tienen
derechos que deben de respetérseles, aunque estos no sean literalmente mencionados, como lo
son la capacidad que como nifias, nifios y adolescentes tienen procesalmente, a pesar de que su
edad no les permita actuar como tales.

Segun el articulo 9 numero 1y 2, manifiestan acerca de la capacidad procesal que como
tales poseen; pues se pronuncian en el sentido de que en cualquiera que sea el procedimiento, de
la separacion de las madres y padres hacia sus hijas/os, por el interés superior de las/os

mismos/as, cada una de las partes, y en especial este grupo, tienen procesalmente hablando, la

" Este tltimo inciso se completa con la consideracion de este Tratado Internacional como una norma “de
ejecucion inmediata”. La aplicabilidad directa de las normas de la Convencidn en el ordenamiento espafiol, y en
todos los ordenamientos de los Estados partes de la Convencidn, se produce por tanto, sin necesidad de medidas
normativas de desarrollo. En este sentido véase Tilde Longobardo quien, al referirse a la Convencion, lo hace en los
siguientes términos: “la norma es de inmediata aplicacion, luego de su ratificacion”. No obstante lo anterior, Joseph
Ferrer Riba pone de manifiesto que el tema de la aplicacion directa de la Convencion como norma declarativa de
derechos directamente exigibles ante los tribunales internos es polémico. Este autor pone de manifiesto que la
interpretacion de estos preceptos es ambigua, ya que en algunos se reconocen los derechos de los nifios y en su
mayoria se redactan dirigidos a los Estados Partes.
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oportunidad que esta articulo les concede de poder mostrarse parte y comparecer en las
audiencias requeridas para tal procedimiento, ya que independientemente de que sean
escuchadas/os o no, se les atribuye esta capacidad procesal, independientemente de la edad que
posean en ese preciso momento.

En esta misma linea de pensamientos, el articulo 12 manifiesta que pese a que las nifias y
nifios tienen dificultad de poder darse a entender lo que sienten y quieren, expresar sus
opiniones, sus deseos y voluntades, ya sea porque la situacion o la compafiia no son para ellas/os
que les inspire confianza en ese momento, el hecho de que estos no sean maduros, esto no les
quita la capacidad juridica procesal de la que se habl6 el articulo anterior, ya que esto no les
impide el poder comparecer o abstenerse de asistir como parte a una audiencia y poder
manifestar de su viva voz qué es lo que quieren para si, ya sea con su vida, su familia, sus
estudios; la creatividad de la nifiez a la luz del articulo 13 nimero 1, salen a relucir en cuanto a
que se ponen de manifiesto las diferentes formas de libertad de expresion para poder de esta
forma decir lo que en realidad quieren y sienten, pues ya sea de esta forma escribiendo,
dibujando, coloreando, es como pueden expresar desde lo méas profundo de sus corazones sus
deseos, no s6lo de ser oidos sino mas bien escuchados, ples es de esta forma como piden que se
les dé un espacio donde puedan decir de estas diferentes formas en las audiencias lo que quieren
en realidad.

2.4.4 Convencién Americana sobre los Derechos Humanos (CADH).

El Salvador considera la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (Pacto de

San José) de 1969, es de importancia para ordenamiento juridico, es muy esencial al momento de

la proteccion que les brinda a los nifios, nifias y adolescentes del pais desde el momento en que
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fue ratifica el 19 de junio de 19788 entro en vigor todos los lineamientos que esta protege. Ya
como lo menciona en su articulo 19 reconoce el principio de proteccion especial a la nifiez
vigente en el derecho internacional publico préacticamente desde sus origenes y lo consagra
normativamente de modo amplio, con lo que queda reservado a la jurisprudencia el fijar sus
alcances en el sistema interamericano de proteccion de derechos humanos, en cuanto a las
medidas de proteccion que esta toma con el fin de proteger a los nifios, nifias y adolescentes por
el simple hecho de ser menores de edad en donde se involucran la familia, sociedad y el Estado.

Reafirmando su propdsito de consolidar en este Continente, dentro del cuadro de las
instituciones democréticas, un régimen de libertad personal y de justicia social, fundado en el
respeto de los derechos esenciales; reconociendo que los derechos esenciales no nacen del hecho
de ser nacional de determinado Estado, sino que tienen como fundamento los atributos de la
persona humana, razén por la cual justifican una proteccion internacional, de naturaleza
convencional coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de los Estados
americanos.

Tal como lo estable el articulo 242 con relacion al principio de igualdad ante la ley y la
no discriminacion de derechos humanos de la misma que todos seremos iguales ante la ley sin
discriminacién alguna por ende desde el momento que al nifio se le estd cometiendo u

obstaculizando un derechos él tiene el deber de hacer ejercer ese derecho, y en su articulo 258!

8 Decreto Legislativo niimero 5 (19 de junio de 1978), publicado en el diario oficial nimero 113, tomo
namero 259.

79 Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (1969), articulo 19 Derechos del Nifio. “Todo nifio
tiene derecho a las medidas de proteccién que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la
sociedad y del Estado”.

80 Convencion Americana sobre los Derechos Humanos (1969), articulo 24. “Igualdad ante la Ley Todas
las personas son iguales ante la ley”. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la
ley.

81 Convencion Americana sobre los Derechos (1969),,, op, cit., articulo 25. “Proteccion Judicial. Toda
persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales
competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitucién, la
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donde dan el derecho a que el mismo ordenamiento juridico le brinde las medidas o recursos
necesarias de proteccion si se le esta vulnerando un derecho fundamental.
2.4.5 Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (PIDESC).

A través del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y culturales se
consagran los derechos humanos relativos a las condiciones sociales y econdmicas basicas
necesarias para una vida en dignidad y libertad, garantizando cuestiones tan basicas como
la seguridad social, la salud, educacién, alimentacion, el agua, vivienda, un medio ambiente
adecuado y la cultura en relacion a los nifios, nifias y adolescentes, estos son los derechos mas
fundamentales que poseen desde el momento de su nacimiento, y tal como lo menciona en su
articulo 10 en su inciso 3% donde se estable como se debe proteger al nifio, nifia y adolescente
sin discriminacion en defensa de la explotacion econdémica y social, al momento que ellos
quieran trabajar que se cumplan los paramentos necesarios para que infrinjan con la explotacion
infantil, prestando una mayor atencion a los derechos del nifio, en especial, la eliminacion del
trabajo infantil y en las condiciones de vida de los nifios. El espiritu del Pacto es que los Estados
tomen medidas para proteger a los nifios de la explotacion econdémica y para prohibir y sancionar
con el rigor de la ley a las empresas y personas que contraten a las y los nifios en ocupaciones

peligrosas y dafiinas.

ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actlen en ejercicio de sus
funciones oficiales”.

82 Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (1966), articulo 10 inc. 3 “Se deben
adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de todos los nifios y adolescentes, sin discriminacién
alguna por razén de filiacion o cualquier otra condicion. Debe protegerse a los nifios y adolescentes contra la
explotacion econdmica y social. Su empleo en trabajos nocivos para su moral y salud, o en los cuales peligre su vida
0 se corra el riesgo de perjudicar su desarrollo normal, sera sancionado por la ley. Los Estados deben establecer
también limites de edad por debajo de los cuales quede prohibido y sancionado por la ley el empleo a sueldo de
mano de obra infantil”.
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2.4.6 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP).

El Salvador, considera al Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos para
desarrollar los Derechos Civiles y Politicos y las libertades recogidas en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, que vio la luz en el seno de la ONU en diciembre de 1948,
fue solamente un primer paso para el reconocimiento de una serie de principios inherentes a la
condicion humana, es sin duda una valiosa herramienta para luchar contra los abusos que sufre la
libertad y otros derechos de las personas, pues especifica de forma clara cudndo se cumplen o no
los estandares minimos en la materia.

Como se menciona en su articulo 2422 que la nifiez tiene derecho a una proteccion
especial sin discriminacion, y a que se le garantice el ejercicio de los derechos contenidos en el
presente Pacto. Las medidas de proteccion especial pueden ser de diversa naturaleza: econdmica,
social o cultural, y deben responder a las necesidades de la nifiez como grupo vulnerable y
susceptible de violaciones a sus derechos, es asi como estas medidas de proteccién van desde la
garantia de alimentos, educacion y salud, hasta la proteccién contra la prostitucion, el maltrato y
la explotacion infantil, incluso la forma como deben responder por la realizacion de actos
contrarios a la ley (calidad de inimputables).

Por ejemplo, todas la personas tienen derecho a la vida, pero para la proteccién y respeto
de este derecho a la nifiez, como una proteccion especial a su condicién, el Estado debe buscar
los mecanismos para reducir la mortalidad infantil por desnutricion, o protegerlos contra el

trafico de personas, las adopciones ilegales o el trabajo infantil que pueden poner en riesgo su

8 Pacto Internacional de Derechos civiles y politicos (1966), articulo 24 “Todo nifio tiene derecho,
sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, origen nacional o social, posicién
econdmica o nacimiento, a las medidas de proteccién que su condicion de menor requiere, tanto por parte de su
familia como de la sociedad y del Estado”.

Todo nifio serd inscrito inmediatamente después de su nacimiento y debera tener un nombre.
Todo nifio tiene derecho a adquirir una nacionalidad.
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vida; la obligacion de proteger adecuadamente a los nifios le corresponde a la familia, pero
ademas a la sociedad y al Estado, pues existen situaciones como la de los nifios abandonados o
que carecen de familia, lo cual implica la proteccion Estatal y social.

2.5 Sistema Nacional.
2.5.1 Constitucion de la Republica de El Salvador (CN).

Si bien se sabe que la Carta Magna es la norma fundamental en todo Estado de Derecho,
pues se encuentra dotada de Supremacia Constitucional por lo que la convierte en la base de todo
ordenamiento juridico, en su articulo 1 establece que la “persona humana” es el origen y el fin de
la actividad del estado reconociendo a su vez en el inciso segundo del mismo articulo reconoce
como persona humana a todo ser desde el instante de su concepcién lo que da pie para poder
hablar de sus derechos y deberes, pues desde el instante mismo de que ésta es concebida, tiene la
calidad de persona humana, y en este término se entienden dentro de ellas a las nifias, nifios y
adolescentes, siendo todas estas, los que ain no han cumplido 18 afios de edad. Este articulo es
de vital importancia ya que es el génesis para poder investigar a cerca de los derechos que con él
le nacen aparejados desde el instante mismo en que es concebido, y por ende cuando nace
naturalmente, ya que estos derechos se les hacen efectivos a la nifiez y adolescencia sin importar
el hecho de que sean pocos 0 muchos los afios que tengan como para que este grupo pueda ser
sujeto de las garantias.

El articulo 2 del mismo cuerpo legal, manifiesta que la nifiez y adolescencia, como
personas sujetas de derechos y deberes, el Estado se encuentra en la obligacion de proteger las
garantias constitucionales que este articulo consagra, entre ellos el de libertad, no sélo
ambulatoria sino que también de asociacion, pensamiento y decision, el de poder manifestar sus

deseos y necesidades a través de un sistema judicial y procesal. Con respecto a la garantia de
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seguridad, no sélo implica proteger su vida fisica, sino que es mas bien integral, ya que también
hace énfasis en proteger su vida por medio de su seguridad juridica, el derecho a tener acceso a
la justicia, al mostrarse propiamente dicho como parte activa en un juicio, por tener algun interés
legitimo donde este grupo sean los protagonistas de sus derechos y de poder decidir sobre sus
propias vidas como persona sujetos de derechos.

Por su parte el articulo 34 de la Constitucion de la Republica, manifiesta que el grupo de
nifias, nifios y adolescentes, tienen derecho a desarrollarse y vivir en un pais que les permita
poder cumplir con todo lo que necesiten para poder subsistir, como por ejemplo un desarrollo
integral: Fisico, mental, moral, social y espiritual es decir todos los derechos que por ser tales les
corresponde sin importar la edad.

Ademas, el articulo 35 manifiesta que es el Estado el que creard y vetard nuevas Leyes
especializadas que regirdn no sélo las actuaciones sino que también nuevas garantias para las
nifias, nifios y adolescentes de El Salvador, y por ende, entes encargados de poder velar por que
estos derechos consagrados en estas normativas juridicas no les sean pisoteados ni vulnerados
sino mas bien hacerlas positivas para el bienestar suyo, tomando en cuenta la capacidad juridica
que como personas poseen por el simple hecho de serlo segun se refiere el articulo 1 de este
mismo cuerpo legal.

2.5.2 Leyes Secundarias.
v Codigo de Familia (CF).

A partir de la ratificacion de la Convencion de los Derechos del Nifio, el Cédigo de
Familia es la primera ley secundaria que trata de hacer que se regulen los derechos, que poseen la
nifiez salvadorefia, pueda que a lo mejor no explicitamente ya que se ve a la nifiez como personas

con la capacidad que regula el Cddigo Civil. Pero a pesar de esto, el codigo de Familia es
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pionero en cuanto se refiere a poder regular las relaciones entre padre y madre e hijas/os y lo
importante de esto es que se les reconozcan todos sus derechos. Este Codigo se encuentra vigente
desde el afio de 1994, y hace alusién a las nifias y nifios que ain no cumplen 18 afios de edad;
con respecto a que tienen derechos pero no pueden ejercerlos por si mismos, sino que necesitan
siempre, por no decir que en todo momento, de alguien que les represente legalmente, que
decidan por ellas/os, ya sea su mama y su papé o en su defecto uno de los dos, quien en ese
momento tenga la autoridad parental o quien ejerza la tutela y de no existir estos, lo hara el
Procurador General de la Republica.

Todo lo antes mencionado tiene que ver con el cuidado personal, alimentacion, educacion
y cada uno de los derechos que por ley les asisten segun el articulo 203 inciso tercero del Codigo
de Familia, pero en esta disposicién legal no se consagra el poder que tiene de decidir por si
mismos, y mucho menos la capacidad juridica procesal, que les es posible por ser sujetos/as de
derecho, pues es un derecho inherente el que se apersonen a una audiencia a que puedan decidir
si comparecen 0 no a la misma, manifestando sus pretensiones.

En el articulo 223 numeral primero encontramos la disposicién en este cuerpo legal que
exceptlan de la representacion a los hijos puesto que hace alusién a la capacidad progresiva que
tiene el nifio, nifia o adolescente con respeto a los actos relativo a derechos de la personalidad
especificando que esto se da bajo las condiciones de su madurez para que puedan ejercerlos por
si mismos garantizando asi el derecho a ser oidos y demas principios que actlia como una
envoltura protectora en lo que respecta al interés superior del mismo.

En el libro quinto, nos remite a la Ley especial siendo esta la LEPINA encargada de los
principios, deberes, derechos y garantias referidas a la proteccion del nifio, nifia y adolescentes

en El Salvador.
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v Cadigo Civil (CC).

El Cddigo Civil en el articulo 1317 establece que toda persona es legalmente capaz;
preliminarmente y relacionando el articulo 1 de la Constitucion de la Republica, el Estado
Salvadorefio reconoce como persona a todo ser humano desde el momento de la concepcion, la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia cambia en cierta forma la aplicacion
legal; el anélisis empieza, cuando el mismo articulo literalmente dice: “excepto aquellas que la
ley declara incapaces”. En el articulo 1318 del Codigo Civil la ley declara absolutamente
incapaces a los impuberes, cuyos actos no generan ni obligaciones naturales, y otorga una
incapacidad relativa a los menores adultos.

Civilmente el articulo 26 define como impuber al varén que no ha cumplido catorce afios
de edad y a la mujer que no ha cumplido doce afios de edad; mientras que menor adulto es el que
ha dejado de ser impuber; bajo esta concepcidn al nifio, no le es permitido verlo por sus
caracteristicas propias, sino que su incapacidad se da por lo que le falta para ser adulto; y es bajo
esta concepcion moderna de infancia, que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, rompe el
paradigma de los nifios objetos de derecho e iguala los derechos humanos entre los nifios y
adultos y surge la idea del nifio como sujeto pleno de derechos.

En la ley, en el &mbito académico, en el diario vivir y en las caracteristicas propias de la
doctrina de la proteccion integral, lo que resalta es el nifio como sujeto pleno de derechos, pero
fuera de ser un discurso, trae como consecuencia, en primer lugar que el nifio como sujeto, es
titular de derechos y obligaciones; el nifio tiene, al igual que el adulto, todos los derechos
humanos, se le reconoce el derecho a tener derechos; y con la Convencidon sobre los Derechos
del Nifio se igualan los derechos y se comprende que el ejercicio de los derechos humanos es un

proceso constante de construccion de ciudadania.
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Recordemos que el Codigo Civil establece esa incapacidad absoluta y relativa a nifios y
adolescentes; aunque si es de reconocer que el nifio no ha alcanzado la madurez, el desarrollo
bioldgico, social y psicolégico para desenvolverse sin ayuda alguna, pero aun frente a esta
realidad, la incapacidad, como lo regula la ley, no existe. La incapacidad de derecho es la
ineptitud legal para el goce de uno 0 més derechos, por caracteristicas propias del sujeto; en el
caso de la nifiez, por no ser adultos.

v Cadigo Procesal Civil y Mercantil (CPCYM).

En nuestra Legislacién Nacional el Codigo Procesal Civil y Mercantil en cuanto a la
Capacidad Procesal o también llamada capacidad de obrar dentro de la Litis, responde
entonces a la pregunta de quién y como puede llevar a cabo actos procesales validos dentro de
un proceso, susceptibles de engendrar los efectos asignados por Ley, de soportar las cargas y
obligaciones derivadas de su tramitacion y en su caso de gozar de los derechos también
estrictamente procesales surgidos de él. La Capacidad Procesal comporta entonces el
ejercicio, no solo la mera titularidad de los actos del proceso; vy, su adquisicion efectiva, se
corresponde en principio con la propia tenencia de la capacidad civil de obrar, de acuerdo a
esto se entiende que en el ordenamiento sustantivo es tanto para personas fisicas, segun el
Articulo 59 del Cédigo Procesal Civil y Mercantil, como juridicas, previstas en el Articulo 60
del mismo codigo; puesto que, en términos practicos la actividad procesal se presenta como
una faceta mas de aquella capacidad civil méas genérica. Cuando por el contrario una u otra
persona adolece de la falta del pleno ejercicio de dicha capacidad civil, sera necesaria la
integracion también a estos efectos de su capacidad procesal mediante la actuacion de un
tercero que lo hara a nombre de la parte, mediante lo que se conoce como integracion de la

capacidad.
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El citado articulo 59 del cddigo en cuestidn establece que quienes no gocen del pleno
ejercicio de sus derechos civiles, ya por razones de su minoria de edad o en virtud de haber
sido incapacitados mediante sentencia deberan actuar a través de quien resulte su
representante. La designacion de este representante, segun el Cédigo Civil y Mercantil y el
Caodigo de Familia, puede ser: representacion legal y representacion judicial.

v Cadigo Procesal Penal (CPP).

Regula procedimientos a seguir en delitos y faltas penales, incluyendo aquellos
relacionados con delitos o faltas que afectan a las nifias, nifios y adolescentes.

Cuando entrd en vigencia el actual Codigo Procesal Penal en enero de 2011, casi 12 afios
luego de la ratificacion de CDN, es natural que contemple algunas de las garantias que establece
para la nifiez y adolescencia. Algunas de estas las establece el Art. 106 numeral 10 que introduce
novedades en los derechos de la victima, se establece derechos con diferenciacion cuando las
victimas son nifios, nifias o0 adolescentes con el propdsito de cumplir con los principios de interés
superior, recibir asistencia y apoyo especializado, asi como el reconocimiento de su participacion
en el literal f), entre otros®,

Asimismo, el Art. 137 del mismo cuerpo legal, sefiala que no debe exigirse juramento a

los testigos menores de 12 afios de edad. En ese mismo sentido, el Art. 305 del citado codigo,

84 Cadigo Procesal Penal, (D.L. 733, D.O. 29, del 30 de enero de 2009). Articulo 106.- “La victima tendra
derecho.10) Cuando la victima fuere menor de edad: a) Que en las decisiones que se tomen en el procedimiento se
tenga en cuenta su interés superior. b) Que se reconozca su vulnerabilidad durante el proceso. ¢) A recibir asistencia
y apoyo especializado. d) A que se proteja debidamente su intimidad y se apliquen la reserva total o parcial del
proceso para evitar la divulgacion de informacion que pueda conducir a su identificacion o la de la sus familiares. )
A qué se le brinden facilidades para la rendicion de su testimonio en ambientes no formales, ni hostiles y de
considerarse necesario por medio de circuito cerrado o videoconferencia; y que se grabe su testimonio para facilitar
su reproduccién en la vista publica cuando sea necesario y a que no sea interrogado personalmente por el imputado,
ni confrontado por él, cuando fuere menor de doce afios. f) Ser oida por la autoridad judicial o administrativa antes
de adoptar una decision que le afecte. g) A qué se de aviso de inmediato a la fiscalia. h) A qué se le designe un
procurador a los efectos de asegurar la debida asistencia y apoyo durante el procedimiento, cuando carezca de
representante legal o éste tenga interés incompatible con el del menor o cuando sea solicitado por la victima con
discernimiento”.
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exige que en caso de declaracion de una persona menor de 12 afios de edad, deba realizarse como
anticipo de prueba, previa evaluacion psicoldgica que acredite que el nifio o nifia estan en
condicion de rendirlo.

También hay modificaciones en cuanto a la forma del interrogatorio, de acuerdo a lo
establecido en el Art. 213 Cddigo Procesal Penal en el sentido que las preguntas serén sencillas y
con respeto de la integridad del nifio o nifia y que los juzgadores tienen el control de este acto
procesal que se introduce la utilizacion de las Camaras Gessel para la ejecucion de estas
audiencias, con la debida inmediacion judicial.®

Estas representativas garantias establecidas en los procesos penales, especificos para la
nifiez y adolescencia buscan garantizar las condiciones Optimas para que éstos puedan participar
de forma activa en los diferentes procesos en los que se puedan ver inmersos. Tal y como
también lo establece la LEPINA en su Art. 94, 209, entre otros.

2.5.3 Ley Procesal de Familia (LPF).

Establece la normativa procesal para hacer efectivos los derechos y deberes regulados en
el Cadigo de Familia y otras leyes sobre la materia.

En El Salvador entra en vigencia en el afio 1994 el C6digo Procesal de Familiay la Ley
Procesal de Familia® que introduce entre los deberes del juez el de oir al menor cuando hubiere
cumplido doce afios de edad en todos los procesos y diligencias que le afecten, aclarando que
antes de dicha edad el juez “tendra contacto y de ser posible dialogara con €l; desarrollando el
derecho de todo nifio, nifia y adolescente de ser escuchado en los procesos regidos por dicha ley.

A excepcion de lo establecido en el Art. 145 del Codigo de Familia.

8 Alba Evelyn Cortez de Alvarenga (El Salvador: UNICEF, San Salvador, 2009), “El proceso penal con
nifiez victima del delito”, (p. 48-49)

8 |EY PROCESAL DE FAMILIA. D.L. N° 133, del (14 de septiembre de 1994), publicado en el D.O. N°
173, Tomo 324, del 20 de septiembre de 1994.
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En el Art. 7 literal j) de la Ley Procesal de Familia, en cuanto al derecho de participacion
se establece que, el juez debe escuchar personalmente al nifio, nifia y adolescente, considerando
que pueden expresar un juicio propio al respecto en toda cuestion judicial que le interesa
personalmente debiendo de acuerdo a la naturaleza del caso a decidir darle a conocer la
informacion para que su manifestacion sea pertinente y oportuna.

En el &mbito de los procesos familiares debe escucharles a los nifios, nifias y adolescentes
cuando haya una cuestion que afecte de forma personal como la decision de cuidado personal, el
régimen de comunicacion o ante diferencias en el ejercicio de la autoridad parental, debiendo
garantizarse que ejerza ese derecho por si mismo pero siempre en la forma adecuada a su
situacion y desarrollo evolutivo, cuidando de preservar su intimidad. De igual forma aplica lo
anterior para todas aquellas leyes que se aplican en el proceso de familia de forma supletoria,
como la Ley Contra la Violencia Intrafamiliar lo establece en tu Art. 44.

De lo anterior existe jurisprudencia de la CAmara de Familia de la Seccion del Centro,
que sefiala que debe garantizarse el derecho de opinidn, y se establece de esta forma la
participacién en el proceso, de toda nifia, nifio y adolescente, en los asuntos que les afecten, y
que cada juzgador deberéa valorar esta opinion, atendiendo a la edad y el grado de madurez de
quien la emite, se sefiala en otra sentencia, que debe tenerse en cuenta lo manifestado, lo que los
nifios expresan no es siempre lo que mejor garantice su interés, debiendo valorar el juez, lo que
resulte mejor para la garantia de sus derechos®’.

En los Procesos de Familia, en lo referente a los menores, el Articulo 94 LPF, en lo
relativo a informacién para la proteccion establece "En cualquier estado del proceso, si se

advirtiere que a un menor se le amenaza o vulnera algun derecho y requiere proteccion, se

87 Camara de Familia de la Seccion del Centro (El Salvador: Corte Suprema de Justicia, del 28 de
agosto de 2007), Sentencia definitiva, Referencia: 82- A-2006.
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ordenaréa las medidas necesarias y, si fuere el caso se dispondra que el Instituto Salvadorefio de
Proteccion al Menor las ejecute. También se informara a la Procuraduria Para la Defensa de los
Derechos Humanos".

En relacién a lo anterior, el Articulo 130 LPF sefiala expresamente que aspectos
comprende las medidas de proteccion y que son:

a) La obligacién de abstencion de todo acto molesto, hostigante, persecutorio,
intimidatorio, amenazante o cualquier otro que genere perjuicio fisico o psiquico a
cualquier miembro de la familia.

b) Confiar provisionalmente el cuidado personal de los hijos a uno de los conyuges, a
ambos 0 a un tercero.

C) La exclusion del hogar familiar del infractor, independientemente de los derechos
reales o personales que tenga sobre el mismo.

d) La obligacién alimentaria y la determinacion de su cuantia.

e) La prohibicion de ingerir bebidas alcohdlicas, enervantes, estupefacientes,
alucindgenos o sustancias que generen dependencia fisica o psiquica.

f) La prohibicion de visitar el hogar familiar y lugares de trabajo o estudio u otros
similares que frecuente algin miembro del grupo familiar.

9) La prohibicion de disposicion de los bienes que constituyen el menaje familiar y la
obligacion de restitucion de los mismos.

h) La obligacion de cancelar los gastos de mudanzas de la familia, si a ello hubiere
lugar.

i) La prestacion de caucion juratoria, obligandose a no incurrir en los mismos hechos.

), La asistencia obligatoria a programas educativos o terapéuticos.
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Asi mismo, en la seccidn Quinta, que trata sobre los menores, incapaces y personas de la

tercera edad, el articulo 144 LPF, nos habla del contenido de la sentencia, que literalmente dice:

"En los procesos que tengan por objeto la proteccién del menor, el Juez podré ordenar las

medidas de proteccion y en la sentencia al reconocer el derecho deberd, cuando fuere el caso,

ademas:

a)

b)

d)

f)

Ordenar que cese la amenaza o vulneracion del derecho y el restablecimiento del
mismao.

Ordenar al infractor que se abstenga de reincidir en su comportamiento.

Ordenar que el grupo familiar cualesquiera de sus miembros asistan a programas de
orientacion y apoyo socio familiar o médicos si fuere el caso.

Ordenar las medidas necesarias que garanticen el ejercicio del derecho amenazado o
vulnerado.

Librar oficios correspondientes a las Instituciones Estatales que deben cumplir o
hacer cumplir los derechos que se encuentren vulnerados o amenazados, para que a
los responsables se les aplique sanciones de conformidad a las normas respectivas,
previniéndoles que deben informar al Juzgado el cumplimiento de dicha orden.

Fijar la cuantia de la indemnizacion por dafios y perjuicios que a favor del menor
deba pagar el infractor. La indemnizacion comprende el resarcimiento del dafio moral

y material ocasionado.

Culmina diciendo el articulo que también sera aplicable en los procesos relacionados con

la proteccion del incapaz y de las personas de la tercera edad, cuando fuere el caso.
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2.5.4 Ley contra la Violencia Intrafamiliar (LCVF).

Establece mecanismos para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar,
regula medidas de rehabilitacion, principios rectores y otros conceptos y dentro de sus
considerandos encontramos que la constitucion de la republica en su articulo 32 reconoce a “La
familia como base fundamental de la sociedad”. Y el Estado esta en la obligacion de dictar la
legislacion necesaria para su proteccion y crear los organismos y servicios necesarios para su
integracion.

Por la obligacion que tiene el estado se crea La Ley Contra La Violencia Intrafamiliar®,
el cual es objeto de estudio, por establecer en sus fundamentos que la violencia cometida por o
contra alguno de los miembros de la familia, constituye una agresién constante al derecho a la
vida libre de temor, a la integridad fisica, psiquica, moral y sexual de la persona humanay su
dignidad y seguridad. Que la violencia intrafamiliar es un fenémeno social complejo, que ha
permanecido oculto, lo que ha posibilitado la impunidad del infractor y la desproteccion de la
victima. Que para prevenir, sancionar y erradicar la violencia intrafamiliar y enfrentarla en toda
su magnitud es conveniente dictar la legislacion necesaria y adecuada.

Los fines de la ley contra la violencia intrafamiliar son:

a) Establecer los mecanismos adecuados para prevenir, sancionar y erradicar la
Violencia intrafamiliar.

b) Aplicar las medidas preventivas cautelares y de proteccidn necesarias para garantizar
la vida, integridad y dignidad de las victimas de la Violencia intrafamiliar.

C) Regular las medidas de rehabilitacion del agresor.

8LEY CONTRA LA VIOLENCIA INTRAFAMILIAR. Decreto Legislativo N° 902, de fecha 28 de
noviembre de 1996 y publicado en el Diario Oficial N° 241 tomo N° 333 de fecha 20 de diciembre de 1996.
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d) Proteger de forma especial a las victimas de violencia en las relaciones de pareja, de
nifios y nifias, adolescentes, personas adultas mayores y personas discapacitadas. Esta
proteccion especial es necesaria para disminuir la desigualdad de poder que existe
entre las personas que constituyen una familia y tomar en cuenta la especial situacion
de cada una de ellas.

Dentro de sus principios encontramos los siguientes:

a) Respeto a la vida, a la dignidad e integridad fisica, psicoldgica y sexual de la persona.

b) La igualdad de Derechos del hombre, de la mujer y de los hijos e hijas.

C) El derecho a una vida digna libre de violencia, en el &mbito publico como en el
ambito privado.

d) La Proteccion de la Familia y de cada una de las personas que la constituyen.

e) Los demas principios contenidos en las convenciones y tratados internacionales y
legislacion de familia vigente.

Tal es el caso de la facultad otorgada concretamente a los nifios, nifias y adolescentes la
Ley Contra la Violencia Intrafamiliar en el articulo 13 de esta, le da apertura a la intervencion del
ministerio publico por medio de la denuncia interpuesta ya sea por la victima, familiar, tercero o
representante de instituciones.

Asi mismo en el articulo 15, el cual es referente a la potestad de denunciar es decir de
accionar activamente ante la vulneracion de cualquier derecho pudiendo dar aviso a las
instancias administrativas y judiciales competentes, los hechos podran ser denunciados por sus
representantes legales, por la victima o por instituciones asistenciales, sociales y educativas asi

como cualquier autoridad o personal que tenga conocimientos de los hechos.
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Cuando establece: “Cuando la victima fuere menor de edad, incapaz o discapacitado, los
hechos podran ser denunciados por sus representantes, legales, por la victima y por las
instituciones asistenciales, sociales y educativas, asi como cualquier autoridad o persona que
tenga conocimiento de los hechos de violencia intrafamiliar.”

2.5.4 Ley Penal Juvenil (LPJ).

Regula los derechos de la persona adolescente, principios rectores y medidas aplicables
cuando esta cometiere infraccion penal.

La Ley Penal Juvenil® tiene intima relacion con la Capacidad Juridica Procesal que
posee la adolescencia, ya que esta ley no es la excepcion, puesto que es un gran avance con su
nombre, ya que los sujetos de aplicacion, son personas adolescentes jovenes, pues ain no han
cumplido 18 afios de edad. Dicha ley entré en vigencia en El Salvador, el dia 1 de marzo de
1995, en vista de la misma necesidad que surge de poder garantizar a toda persona sujeta de
derechos un desarrollo integral.

La razon de ser de esta ley es regular la conducta constitutiva de delito o falta, pues
deberan estar sujetos a un Régimen Juridico Especial sin dejar a un lado sus derechos
fundamentales. Se ha tomado en cuenta que el Codigo de Menores no respondid a principios
emanados de la Constitucion de la Republica, la Legislacion Internacional, y sumado a esto, la
Ley del Menor Infractor, ya que no cumplié con su cometido al poder regular perfectamente todo
lo relacionado con la doctrina de proteccién integral, debido a esta situacion se hizo necesaria
emitir la Ley Penal Juvenil, una ley especial que regula e incorpora los elementos necesarios para

poder hacer positiva esta ley.

89| EY PENAL JUVENIL: DECRETO N° 863, Diario Oficial N°106, Tomo 323, de fecha 8/06/1994. Vigencia:
1/03/1995.



184

El Art. 2 establece que dicha ley sera aplicada a personas mayores de 12 y menores de 18
afios de edad y la LEPINA en su Art. 3 define como adolescentes al ser humano que va de los 12
a los 18 afos, por lo que en ese orden de ideas es acertado decir que dicha ley es aplicable
Unicamente a los adolescentes.

La Ley Penal Juvenil es creada previendo por primera vez, un proceso acusatorio para
adolescentes infractores, el cual incluye todas las garantias procesales, entre las cuales, recoge el
derecho de ser escuchado en el proceso penal juvenil que se siga en contra del adolescente. Se
sefiala que parte de los derechos y garantias fundamentales es el cumplimiento de las reglas del
debido proceso.

En ese orden el Art. 46 determina que todo adolescente al que se le atribuyere autoria o
participacién en el cometimiento de un ilicito penal, tendra derecho a ser oido en el ejercicio de
su defensa, especificando el Art. 84, que el juez ordenara oir la declaracién al menor, con la
advertencia de poder abstenerse de hacerlo, lo que corresponde en el &mbito penal de adultos a la
declaracion indagatoria. Garantias que vendrian a establecer la participacion activa, del
adolescente en los procesos ya sea como victima o victimario, cumpliéndose de esta forma,
respecto a la opinién de adolescentes infractores.

En observacion a todo lo anterior, se establece que todo es conforme al Art. 12 de la
CDN el cual implica que todo adolescente a quien se acuse de infringir la ley, tiene el derecho a
ser escuchado, debiendo respetarse plenamente en todas las etapas del proceso, debiendo ser
informado de los cargos que se le imputan, debiendo crearse un ambiente que facilite la

participacion dentro del proceso, en funcién de la edad y madurez del adolescente.
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2.5.6 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA).

Las nifias, nifios y adolescentes nacen e inician su vida como seres completamente
dependientes y sujetos plenos de derechos, constituyéndose como el sector mas vulnerable de la
sociedad, asi como las medidas legislativas que el Estado toma, tienen mayores repercusiones en
ellos que sobre cualquier otro grupo de la sociedad, en razén de lo cual se volvio conveniente
emitir una Ley que les protegiera de manera integral, ya que es obligacion del Estado, brindar la
seguridad y certeza juridica que toda nifia, nifio y adolescente necesite para su pleno desarrollo.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia®, es una ley novedosa en
cuanto se refiere a su campo de estudio y alin mas de aplicacién, ya que va dirigida a un grupo
etario de la sociedad salvadorefia. Esta Ley entrd en vigencia el dia 27 de abril del afio 2010 y es
una norma especializada que no ve a este grupo etario, como aluden de ellos los Estandares
Internacionales comentados, como personas sin ninguna capacidad juridica como se refieren
sobre si en la legislacion secundaria nacional.

El articulo 1, es el que abre la brecha para dejar establecido que la nifiez y adolescencia
salvadorefia a través de esta ley, es la que les brindara el respectivo cumplimiento, amplio y
suficiente en el ejercicio de sus derechos y de sus deberes como tales. Esta es una ley integral en
cuanto se refiere a verles como personas tan capaces como cualquier otra, sujetas de derechos,
capacidad juridica procesal para poder mostrarse parte en un juicio y por ende en las audiencias.

Asi mismo en el articulo 5, inciso 2 se establece: “Los derechos, garantias y obligaciones
reconocidos en la presente Ley son aplicables a toda persona desde el instante de la concepcion

hasta que cumpla los dieciocho afios de edad, y seran ejercidos directamente por las nifias, nifios

% LEPINA: DECRETO N° 839, Diario Oficial N° 68, Tomo 383, de fecha 16/04/2009. Vigencia:
15/04/2010.
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y adolescentes, tomando en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccion
y orientacion apropiada de su madre y padre y las limitaciones establecidas en la presente Ley.”
El cual es uno de los principios mas innovadores de la Convencion y se basa en el
reconocimiento de la capacidad evolutiva de cada nifio, nifia y adolescente, en la comprensién de
que, con su progresiva maduracién y autonomia, el nivel de abstraccion, de expresion, de

independencia y de pensamiento, se vuelve paulatinamente superior y mas complejo.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, reconoce expresamente el
derecho de participacion en todo lo relacionado a la vida de la nifiez y adolescencia, y
especificamente en los procesos judiciales y administrativos en el Art. 94 inc. 3, se establece
como principal indicador el ejercicio progresivo de sus facultades, establecido en el Art. 9y 10,
para el desarrollo de estos.

La implementacion de esta novedosa figura no se limita dentro del cuerpo normativo a su
sola mencion, sino a los lineamientos que se deben de establecer para su mejor garantia como se
establece en el Art. 218, 219, que garantiza la capacidad de representacion de sus padres,
representantes legales, Procuraduria General de la Republica, Procuraduria Para la Defensa de
los Derechos Humanos, y en si la representacion juridica plenamente acreditada. También en los
lineamientos de las Juntas de Proteccidn se establece en los articulos 2, 23, y 27 del Reglamento
Interno y de Funcionamiento de las Juntas de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia (RJP) la
nulidad de los actos al no garantizar el derecho de participacion.

Lo regulado en el articulo 27 del Reglamento Interno y de Funcionamiento de las Juntas
de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia (RJP) establece incluso en su inciso ultimo que el
incumplimiento de la garantia del derechos de opinar y ser oido que es la accion por la cual el

nifio o adolescente participa en el proceso, llevara a la nulidad de lo actuado.
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Por su parte el art. 50, manifiesta a cerca de los derechos que gracias a esta ley les
corresponden como grupo etario, ademas de la capacidad con la que cuentan de poder defenderse
activamente en cuanto a hacer positivos sus derechos, como personas investidas de poder y
autoridad, que gracias a la presente ley les es concedida; pues no hace distincion, ya que la nifiez
y adolescencia salvadorefia, son tan capaces como cualquier otra persona.

El art. 51, hace referencia a que la nifiez y adolescencia puedan tener acceso a la justicia,
pUes de ninguna manera esta serd onerosa, sino mas bien gratuita para ellos, agregando a esto, la
gama de elementos que poseen, ya que se refiere a que es parte de este derecho, la asesoria que
debe de brindarsele por parte de los operadores de justicia, y sus representantes judiciales en
cuanto a la capacidad juridica procesal que ahora gozan; el derecho de opinar con toda libertad
en audiencia, si deciden participar.

El art. 52, versa sobre el derecho que les es inherente con respecto al debido proceso y
que ademas, como personas capaces Y sujetas de derechos poseen dentro de este grupo etario,
para que se les cumpla, responda y resuelva favorablemente, respetando los plazos determinados
de ley que son inamovibles y que pueda ser peyorativo a sus interés legitimos.

Los articulos 92, 93 y 94, hacen énfasis en cuanto se refieren a los derechos que poseen la
nifiez y adolescencia, de la capacidad que no es fisica ni evolutiva, sino mas bien la de su libertad
para poder dirigirse, expresar, pedir, opinar y solicitar sus inquietudes, y por supuesto que sean
oidos, de la forma como ellos puedan darse a entender. Los derechos consagrados en estos
articulos de peticion, expresion, opinar y ser oidos, no debe de confundirse con la capacidad
juridica y procesal que con la creacion y la entrada en vigencia de esta ley les es asignada.

Todo lo anterior tiene intima relacion con la Convencion de los Derechos del Nifio, en el

articulo 13 numeral 1, ya que pone de manifiesto todas las formas de poder darse a entender y de
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que se les comprenda a las nifias, nifios y adolescentes por si mismos para hacer saber sus
pensamientos, ideas y sentimientos, y en este sentido, todo lo que en realidad quieren para si al
momento de la celebracién de las audiencias.

Esta ley les concede la facultad y la capacidad de poder asistir a audiencia, bien desistir
de ella o participar en la misma, segun lo disponen los articulos 218 y 219, puesto que es un
garante que pueden hacer positivo cuando asi lo quieran, ples les asiste y les protege para que se
garanticen sus derechos. En base a esto, dejo de ser razon suficiente para que sus padres
decidieran sobre ellos, y aunado a esto, se desecho consigo la tesis del adulto centrismo, el hecho
de que la nifiez y adolescencia de EI Salvador, pudieran ser tan capaces y tan sujetos de
derechos; el tabu de que carecian rotundamente de capacidad juridica procesal, el que antes no
era posible comparecer a audiencia como una persona con tal derecho, porque las leyes no se los
permitian, el hecho de que rotundamente eran invisibilizados, pero gracias a esta ley y en
especial atencidn a estos articulos comentados se pretende que la capacidad progresiva, como tal
sea reconocidamente notoria desde cualquier aspecto juridico.

El articulo 223 pone de manifiesto que, por no seguir los lineamientos de ley, la invalidez
que acarrea y la nulidad absoluta que conlleva el proceso mismo por no ser oidos, ya que se les
esta coartando uno de sus principales derechos y objetivos de esta ley especializada, pues sus
garantias como tales deben de ser respetadas, independientemente de la capacidad procesal que
poseen como personas sujetas de derechos en atencion. La LEPINA, no sélo regula y vela por los
derechos y deberes de los nifios, nifias y adolescentes, sino que también tiene un sistema de
proteccion Integral, una garantia para el interés superior, pues engloba muchos factores, tales

como:
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La intervencion por parte del Estado para con la vigilancia y cuido de la nifiez y
adolescencia; la familia, el hecho de procurar y hacer énfasis de que ellos vivan en familia; el
crear escuela para padres de familia para que las relaciones entre estos sean viables dentro del
hogar; la sociedad por su parte, debe de asumir un papel de aceptacion en cuanto a que este
grupo etario ahora son tratados no como personas incapaces, sino mas bien sujetas de derechos; y
lo mas relevante, la atribucion de la capacidad progresiva y juridica procesal, eliminando la
incapacidad civil, dotando de certeza juridica con la regulacién de esta novedosa ley y las
atribuciones de personas sujetas de derechos.

También se les brinda todas las posibilidades que no se les daba con los demas
Estandares Internacionales, Leyes y Codigos que ya se mencionaron anteriormente; ples esta es
una ley dirigida para que sean todas/os de protagonismo como tales Nifia, Nifio y Adolescente,
pues no se engloban los términos entre si, sino que mas bien, les separa como tales,
atribuyéndoles y realzando que ahora con esta ley, son personas completamente capaces en el
actuar judicial y procesal, gracias a que la doctrina de la situacién irregular o modelo tutelar y el
adulto centrismo, se rompieron con las nuevas disposiciones de esta ley.

. CASO PRACTICO.

a) Nombre del caso: Resolucion de Habeas Corpus 209-2020 con fecha 29 de abril de
2020.
b) Doctrina invocada: Consideramos que a este caso se aplica la Doctrina de la Proteccién

Integral, en vista que de ella se crean o implementan las acciones, politicas y programas
que se ejercen por medio del Estado para garantizar la proteccién en el seno familiar y asi
proteger a los nifios, nifias y adolescentes de manera efectiva y sin discriminacion de sus

derechos humanos, los cuales son el derecho a la supervivencia, desarrollo y
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participacion. Y dado el caso a la nifia A.A. exige un estado juridico de plena
participacion y titularidad de todos los derechos fundamentales que le corresponden, con
el derecho a la participacion se le reconoce el derecho a la libertad de expresion e
informacion, que incluye expresarse de manera libre, recibir informacion para exigir el
derecho invocado. Asi mismo el derecho de opinion, que le permite expresarse en los
asuntos de su interés incluyendo los asuntos administrativos y judiciales.

Disposiciones invocadas: Los articulos 5y 6 de la Ley de Proteccién Integral de la
Nifiez y Adolescencia (LEPINA) los cuales establecen que todas las nifias, nifios y
adolescentes son sujetos plenos de derechos y que dicha ley se aplica a nacionales o
extranjeros que se encuentren en el territorio del pais.

El art. 10 regula el principio de ejercicio progresivo de las facultades y sefiala que los
derechos y garantias reconocidos a aquellos seran ejercidos por estos de manera progresiva
tomando en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccion y orientacion
apropiada de sus padres o de quien ejerza la representacion legal, y de las disposiciones
establecidas en la misma ley.

El art. 11 que reconoce el principio de igualdad, no discriminacion y equidad,
afirmando que todos los nifios, nifias y adolescentes son iguales ante la ley y que no puede
justificarse ninguna distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en criterios
discriminativos o condiciones de ellos, de sus padres o de sus representantes que tengan por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos
fundamentales.

El art. 51 que establece el derecho de acceso a la justicia de nifios, nifias y

adolescentes comprendiendo, entre otros aspectos, asesoria y atencion especializada en
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materia de proteccion de los derechos de la nifiez y de la adolescencia y, también, atencién
prioritaria tanto en sede judicial como en las instituciones auxiliares de la administracion de
justicia, sedes policiales y administrativas (letras a y b).
El art. 92 inciso 1° contempla el derecho a presentar y dirigir peticiones por si mismos
ante cualquier autoridad legalmente constituida y a obtener respuesta oportuna y congruente.
El art. 220 hace alusién a las instituciones de Ministerio Publico encargadas de
representarla judicialmente en la defensa de sus derechos, en este caso debido a que su madre
no podia representarla o velar por la debida asistencia de su interés superior, rol que
desempefio la Procuraduria General de la Republica.
Cuadro factico: El presente proceso constitucional de h&beas corpus ha sido promovido
por la nifia A.A., a favor de la sefiora A.B. procesada por los delitos de dafios y lesiones
graves, en contra del Juez de Primera Instancia de San Sebastian. La solicitante refiere
que el Juez de Primera Instancia de San Sebastian no ha celebrado audiencia especial
para conciliar en el proceso de la sefiora A.B., debido a que dicha sede judicial se
encuentra cerrada. Expone la peticionaria que los delitos que se le atribuyen a la
imputada no son graves, que se presentaron arraigos y se encuentra mal de salud; también
manifiesta que, ademas de ella, la procesada tiene dos hijos de 8 y 2 afios de edad y no
obstante ello la sefiora A.B. se encuentra privada de libertad en las bartolinas policiales
de San Vicente. Teniendo de esta manera los riesgos que puede generar el COVID-19 en
personas que se encuentran en bartolinas policiales, sus arraigos y su condicion de mujer
encargada del cuido de tres nifios menores de edad, por la situacién actual que se vive en

el pais a raiz de la pandemia declarada por la Organizacion Mundial de la Salud, el
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tiempo que dure este proceso constitucional puede afectar irremediablemente los
derechos fundamentales de la privada de libertad.

Andlisis critico y juridico: En base a lo expuesto anteriormente, tomando en cuenta los
articulos 11 y 12 de la Constitucion de la Republica de EI Salvador, porque se le vulnero
el derecho a la libertad ambulatoria, puesto que no tuvo el debido proceso conforme a las
leyes, en juicio publico en el que se le hagan valer todos sus derechos y garantias, razén
por la cual segun el art. 18 CN se faculto a la nifia A.A. realizar su respectiva peticion
“Habeas Corpus” a favor de su madre A.B. ante la autoridad correspondiente.

Debido a que la peticion de habeas corpus en este caso fue realizada por una nifia de
10 afios, es necesario hacer enfasis en la importancia de que las autoridades judiciales,
policiales y administrativas en general, garanticen la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes (NNA) en el momento en que estos acudan ante sus instancias, incluso sin el
acompafiamiento de un adulto, a solicitar la tutela de sus derechos, cuando consideran que le
han sido vulnerados.

A su vez, se debe brindar a los NNA la posibilidad de ser escuchados, a participar
activamente en las diferentes fases de los procesos judiciales y administrativas y a que su
opinidn sea tomada primordialmente en cuenta al momento de arribar a una decision que les
afecte, todo esto en funcion de su edad y madurez, es decir, segun su capacidad progresiva y
asegurar el asesoramiento preferentemente de un profesional del Derecho, de conformidad
con los articulos 5, 6, 10, 51 letras a y b, 92 inciso 1° y 220 de la Ley de Proteccion Integral
de la Nifiez y Adolescencia (LEPINA).

También es indispensable reiterar que, de conformidad con el articulo 3 de la

Convencidn sobre los Derechos del Nifio y 12 de la LEPINA, las decisiones que emitan las
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autoridades deberan estar orientadas a resguardar el interés superior de los NNA, a fin de

asegurar su desarrollo integral y el disfrute de sus derechos y garantias.



CAPITULO II1.
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PRESENTACION, ANALISIS E INTERPRETACION DE DATOS DE
INVESTIGACION DE CAMPO.

En este capitulo se exponen los resultados de la investigacion y se alcanzan a través de la
acumulacion de cifras y averiguacion a través de las entrevistas de informacion que son
indispensables para la investigacion, y después se examinan la informacion que ayuda para tener
una considerable expectativa y un abundante entendimiento del tema de estudio.

3.1 RESULTADO DE LAS ENTREVISTAS NO ESTRUCTURADAS.

CUADRO 1.

ENTREVISTA DIRIGIDA AL LICENCIADO JOSE MARVIN MAGANA
AVILEZ, JUEZ DEL JUZGADO ESPECIALIZADO DE LA NINEZ Y

ADOLESCENCIA.

¢Qué es la capacidad progresiva, con la entrada en
PREGUNTA 1. vigencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia?

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

RESPUESTA

El ejercicio progresivo de las facultades es un
principio rector regulatorio en el articulo 10 de la
LEPINA, y es aquel que permite que los derechos y Direccion y orientacion
garantias que se le reconocen a las nifias, nifios y de los padres.
adolescentes sean ejercidos por ellos tomando en cuenta
el desarrollo evolutivo de sus facultades, contando con la

direccion y orientacion apropiado de sus padres o de su

representante legal.

ANALISIS: La capacidad que tiene el nifio, nifia y adolescente para poder ejercer

por si mismo cuando estan siendo vulnerados los derechos y garantias, ya puede ser

por medio de un representa legal y por sus padres. Tomando en cuenta el desarrollo




evolutivo de ellos debiendo adoptar medidas necesarias para la proteccion de los nifios,

nifias y adolescentes.

SINTESIS: Al implementar este principio del ejercicio progresivo de las facultades

estamos dando la oportunidad al nifio, nifia y adolescente para que pueda hacer ejercer

sus derechos por si mismo cuando estén siendo violados.

PREGUNTA 2.

¢Qué opina sobre el derecho de participacion y el
principio del ejercicio progresivo de las facultades que

poseen los nifios, nifias y adolescentes?

RESPUESTA

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

Que son medidas que la LEPINA otorga a las nifias,
nifilos y adolescentes para el desarrollo pleno de su
personalidad, y garantizar que los mismos sean

escuchados y que su opinién sea valorada.

Desarrollo pleno de su

personalidad.

ANALISIS: Por medio de esta medida el nifio, nifia y adolescente puede tener el

pleno desarrollo de sus facultades y poder hacer ejercer sus derechos ya sea por medio

de las instituciones encargadas de protegerlos, por sus padres o por medio de un tutor.

SINTESIS: La LEPINA da las herramientas necesarias para que el nifio, nifia y

adolescente pueda ejercer el pleno uso de sus derechos y garantias.

¢En qué consiste el derecho de participacién de los
PREGUNTA 3. ) _
nifios, nifias y adolescentes?
CONCEPTO
RESPUESTA FUNDAMENTAL

Consiste en una serie de derechos, los cuales la nifia,
nifio y adolescente ejerce de manera activa, esto incluye
el derecho de peticion, derecho a la libertad de expresion,
derecho a opinar y ser oido, derecho al acceso a la

informacion.

Derecho de peticién, a
la libertad de expresion, de
opinar y ser oido y
derecho al acceso a la

informacion.
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ANALISIS: Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser escuchados y
tomados en cuenta en los asuntos de su interés, conforme a su edad, desarrollo
evolutivo, cognoscitivo y madurez, también tienen derecho a participar, a ser
escuchados y tomados en cuenta en todos los procesos judiciales y de procuracion de

justicia donde se diriman controversias que les afectan.

SINTESIS: Las autoridades en el &mbito de sus respectivas competencias, estan
obligados a disponer e implementar los mecanismos que garanticen la participacion
permanente y activa de nifios, nifias y adolescentes en las decisiones que se toman en
los d&mbitos familiar, escolar, social, comunitario o cualquier otro en el que se

desarrollen.

¢Considera que en el porcentaje o el nimero de
PREGUNTA 4. expedientes existenciales hasta el dia de hoy, se ha

aplicado efectivamente la capacidad progresiva?

CONCEPTO
RESPUESTA
FUNDAMENTAL
Si, esto en razon de que en cada diligencia o proceso Valor de la Opiniény

se ha informado a los NNA sobre su situacion legal de | Participacion Activa de los
forma actualizada y se valora su opinion y participacién NNA.

activa en los procesos.

ANALISIS: Con la LEPINA se hace un cambio fundamental en la manera como
histéricamente hemos visto a la nifiez y la adolescencia, al pasar de una vision
proteccionista y asistencialista a un nuevo marco de derechos donde todas y todos ellos
tienen la capacidad para expresarse, tomar parte, decidir y actuar conforme a su nivel

de desarrollo en los temas y asuntos que les afectan y conciernen.

SINTESIS: Con este cambio historico se reconoce el derecho de que nifios, nifias y
adolescentes participen de manera activa en todos los procesos donde sus derechos se
vean involucrados, por lo que es necesario de que las instituciones publicas, empresas,
sociedad civil y poblacion en general, generen mas y mejores mecanismos de

participacion que promuevan la expresion de sus puntos de vista.
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¢Como incide el interés superior del nifio, nifia y
PREGUNTA 5. adolescente en los procesos tanto administrativos como
judiciales?
CONCEPTO
RESPUESTA
FUNDAMENTAL

Es un principio de obligatorio cumplimiento en cuanto
asegurar el desarrollo integral de los NNA, asi como el
ejercicio pleno de sus derechos y garantias en todo Triple Dimension del
proceso, observando la triple dimension del interés | Interés Superior del NNA.

superior.

ANALISIS: El nifio gozara 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 condiciones de libertad y dignidad.

SINTESIS: Para garantizar el bienestar de los NNA es necesario un sistema
nacional incluyente que disponga de la cooperacién del Estado, las familias y la
sociedad en general teniendo en cuenta la obligacion de todos ellos de propiciar un
entorno digno y sano para generar un éptimo desarrollo de las capacidades de los nifios

a medida vayan creciendo y desenvolviéndose.

¢Qué acciones o0 actos puede el nifio o adolescente
ejercer por si mismo en base al desarrollo progresivo y
PREGUNTA 6. derecho de ser escuchado para tomar en cuenta su opinién

en la decision que se tiene en la causa?

CONCEPTO
RESPUESTA FUNDAMENTAL

El NNA tiene derecho a opinar y siempre esta
opinion es valorada y tomada en cuenta en todos los L
. ) o Opinion Valorada.
procesos o diligencias cuya decision que se tome le

concierne directamente.




ANALISIS: El interés superior del nifio, nifia 0 adolescente, y su derecho a ser oido,
son principios rectores que el juez debe tener siempre como consideracion primordial
en la resolucion del asunto sometido a su conocimiento, puesto que en cualquier area
existe una proteccion integral del NNA por lo que su bienestar es una de las directrices

por las que el juez debe resolver.

SINTESIS: Se garantiza a las nifias, nifios y adolescentes el ejercicio personal de
este derecho, especialmente en los procedimientos administrativos o procesos judiciales

que puedan afectar sus derechos e intereses, sin mas limites que los derivados de su

interés superior.

CUADRO 2.
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ENTREVISTA DIRIGIDA AL LICENCIADO SAUL ALBERTO ZUNIGA, JUEZ

DEL JUZGADO SEGUNDO DE FAMILIA DE LA CIUDAD DE SAN MIGUEL.

¢ Cuales son los nuevos mecanismos para garantizar la

PREGUNTA 1. participacion de la nifiez y adolescencia en el Juzgado de

Familia?

RESPUESTA

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

El ejercicio que nosotros venimos trabajando, pienso
yo que es, el como adecuar el codigo de la legislacién
familiar a la doctrina de la proteccion integral, ese es el
ejercicio. Aqui lo que tenemos que hacer es a partir de
esa construccion, de esa normativa de la nifiez y
adolescencia, la LEPINA, la Convencion de los Derechos
del Nifio y distintos instrumentos internacionales como
adaptarnos a la legislacion familiar. Suele ser complicado
porque algunas veces uno dice, como puede ser posible

que los nifios participen en un proceso de Divorcio, en el

Doctrina de la

Proteccion Integral.




cuidado personal, que participen en los alimentos; porque
en la LEPINA dice una cosa y en materia de Familia dice
otra cosa, entonces lo que hacemos es de alguna forma
aplicar aquello a la legislacion familiar. Por ejemplo el
Caodigo de Familia en el art. 217 dice que el padre tiene
derecho a relacionarse con sus hijos, con los abuelos;
pero la LEPINA no, dice que es el nifio es el que tiene
derecho a relacionarse con el padre y con su madre,
entonces como es que funciona y asi por un lado tenemos
que la LEPINA parte desde el nifio con sus derechos y en
Familia partimos desde el adulto, entonces lo que
hacemos es una simbiosis, pero lo que prevalece es el
Interés de él, porque incluso el Cdédigo de Familia le dice
que si la relacion del padre y madre es perjudicial para el
nifio, no se le da; 6sea que la piedra angular ahi es el nifio.
Y esto es porque la Doctrina de la proteccion parte de los
derechos del nifio, a no ser maltratado, a que se le

garanticen todos sus derechos.

ANALISIS: El marco de los Derechos Humanos sobre los cuales esta asentado el
fundamento de un sistema de igualdad y justicia social para las personas, permite
aproximarnos a la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes. Entendida asi,
la Proteccion Integral tiene su fundamento en los principios universales de dignidad,
equidad y justicia social, y con los principios particulares de no discriminacion,
prioridad absoluta, interés superior del nifio, solidaridad y participacion.

SINTESIS: Con la doctrina de la proteccion integral, la nifiez y adolescencia se
beneficia con nuevos mecanismos que anteriormente no se manejaban, instaurando la
Ley de Proteccion Especial Integral de la Nifiez y la Adolescencia en el pais,
permitiendo asi ubicar las claras diferencias que existen entre las politicas publicas
universales destinadas a generar condiciones sociales, econdmicas, culturales y de otra
indole para la satisfaccion de los derechos colectivos y difusos de todos los nifios, nifias

y adolescentes, con las politicas especiales destinadas basicamente a atender
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determinadas circunstancias que provocan situaciones de vulnerabilidad a grupos

también determinados de nifios, nifias y adolescentes y siempre partiendo de la realidad.

¢Cudl es el rol del representante legal o judicial del
PREGUNTA 2. o
nifio, nifia y adolescente en los procesos?

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

RESPUESTA

La misma observacion general sobre los derechos del
nifio, asi mismo el articulo 5y 12 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifo, dice que el rol principal del
representante legal o judicial del nifio, es de Que el NNA puedan
acompariamiento, es de acompafar al nifio para que este | ejercer sus derechos.
pueda ejercer sus derechos, teniendo como facultad la
direccién y orientacion apropiada para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos desde la Convencion. Entre
estos derechos estan, el derecho a alimentos, derecho de

cuidado, derecho a opinion.

ANALISIS: Con la figura de un representante Legal o judicial, se logra cortar
algunas de las principales proyecciones que se tienen sobre las figuras de
representacion, de manera tal que se asegura asi el absoluto respeto a los derechos que
tienen los NNA de contar con una representacion que garantice el pleno ejercicio de

sus derechos en los procedimientos administrativos y judiciales en los que participan.

SINTESIS: La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece los derechos que
es preciso convertir en realidad para que los nifios puedan desarrollar todo su potencial,
también ofrece una vision del nifio como individuo y como miembro de una familia y
una comunidad, con derechos y responsabilidades apropiados para su edad y su etapa
de desarrollo, al reconocer los derechos de la infancia de esta manera se concibe al nifio

como un ser integral.

¢Considera que en el porcentaje o el numero de
PREGUNTA 3. expedientes que existen hasta el dia de hoy, se ha
aplicado efectivamente la capacidad progresiva?
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CONCEPTO
RESPUESTA FUNDAMENTAL

No es tan facil decir que se aplique el ejercicio de la
capacidad progresiva, porque nosotros tenemos una
construccién mental, que a pesar de que constantemente
se esté educando para eso Yy se ha recibido capacitacion,
entrenamiento sobre estos temas, siempre hay una )

Entrenamiento y

resistencia nuestra y es porque hemos sido educados tal o
L capacitacion sobre el tema
vez por una concepcidn civilista y no como una ) _
. ) _ de la capacidad progresiva.
concepcion méas adecuada, porque se entiende que en
materia de familia, materia de nifiez no le damos total
cumplimiento a esto; porque es bien complicado, en la
misma opinién consultiva dice que al nifio incluso se le

tendrian que notificar las resoluciones.

ANALISIS: Sin perder el valor de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el
gue en su normativa, reconoce la dignidad del nifio y adolescente, como persona, y por
lo tanto de sus derechos inalienables; de esto deviene en la obligacion asumida por los
estados partes en dar una respuesta juridica y social que se traduzca en la construccion
de normas fundadas a la luz de ese cambio de paradigma originado, para cambiar la
concepcidn civilista que se trae desde siempre y asi reconocer a los nifios y adolescentes

como verdaderos sujetos de derechos.

SINTESIS: El derecho a la participacion implica que, sin perjuicio del sistema, se
incluya al nifio en la toma de decisiones, permitiéndole intervenir en las cuestiones que
lo afectan. Sobre tales ideas se deben encontrar los mecanismos y espacios necesarios
para que al nifio se le garantice este derecho, de este modo debe reconocerse que el
nifio y el adolescente, se encuentra en una etapa particular de su vida, por encontrarse
en un proceso propio de su desarrollo, por lo cual debe de preservarse en su integridad,
en salvaguardar no solo de sus propios y actuales derechos, sino de los intereses de la

comunidad que ellos deben formar y participar.
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¢Como incide el interés superior del nifio, nifia y
PREGUNTA 4. adolescente en los procesos tanto administrativos como
judiciales?
RESPUESTA CONCEPTO
FUNDAMENTAL
Lo que dice la Convencion sobre los Derechos del

Nifio y lo que dice la LEPINA es que en todo lo que le Importancia del interés

afecte al nifio, va prevalecer el principio del interés superior del nifio.

superior, 0sea que en cualquier decision que se tome,
tiene que ser en interés superior del nifio, esa es la
incidencia que €l tiene, dsea que de eso no nos podemos
apartar, ese es el punto, no podemos separarnos de eso
porque la ley ya nos lo dice. El interés superior es el que
prevalece, claro, no es tan facil, algunos dicen que no
deberia de ser asi porque hay otros derechos y con el
derecho del adulto, que pasara; entonces chocan el interés

del adulto con el interés del nifio.

ANALISIS: El interés superior del nifio adquiere consideracion primordial en todas
las medidas concernientes a los nifios, desempefiando la funcién de guia para la
interpretacion del resto del articulado que se detalla en la Convencion. Por
consiguiente, al adoptar el tratado implicO aceptar que las decisiones y acciones
estatales sean regidas por el interés superior del nifio. Sin embargo, el interés superior
del nifio es probablemente el principio mas enigmatico, tanto respecto de su
conceptualizacién como de sus implicancias en la practica. Las persistentes discusiones
entabladas con el fin de lograr mayor precisién dan cuenta de la falta de acuerdo

predominante, debido al choque de intereses que se dan entre el adulto y los NNA.

SINTESIS: Los principios, en el marco de un sistema juridico basado en el
reconocimiento de derechos, puede decirse que son derechos que permiten ejercer otros
derechos y resolver conflictos entre derechos igualmente reconocidos. Por eso el interés
superior del nifio se constituyo en un elemento determinante para la proteccion de la

infancia.
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¢ Qué actos puede realizar el nifio, nifia o adolescente

PREGUNTA 5. por su cuenta, en uso del derecho de la capacidad
progresiva?
CONCEPTO
RESPUESTA
FUNDAMENTAL
La Convencidn establece que depende de la madurez
y la edad que presente, él puede ir ejerciendo actos, pero El NNA va poder

depende de cada caso, la LEPINA dice que él puede | actuar dependiendo de la
nombrar un apoderado a los 14 afios, da una edad, pero edad y madurez.

también dice que para una pérdida o suspension no.

ANALISIS: La capacidad de los menores se desenvuelve hoy bajo la idea de
progresividad y ya no supone fraccionamientos temporales que conducen a
compartimientos cerrados y sucesivos (incapacidad-capacidad: una persona es incapaz
hasta la noche anterior a cumplir 18 afios y al dia siguiente es plenamente capaz). Por
el contrario, la capacidad se mide para la mayor parte de los actos, en funcién de la
edad, la madurez y el discernimiento suficiente. La edad no mide el desarrollo fisico y
psiquico del menor sino que solo sirve como punto de aproximacion y debe
necesariamente complementarse con la valoracion de sus condiciones de madurez y su

aptitud suficiente para determinar su capacidad para ejercer cada acto.

SINTESIS: La capacidad para que un NNA actle, va depender de las condiciones
de madurez efectivas de cada sujeto que va adquiriendo progresivamente hasta alcanzar
la mayoria de edad donde se adquiere la plena capacidad. Durante la minoria de edad
la ley distingue edades juridicamente relevantes en las que se confiere a la persona, aun
siendo menor, capacidad para realizar actos relativos a su persona. Entendida como la
aptitud para adquirir derechos y contraer obligaciones, la capacidad tiene que ver con
la facultad con que el derecho inviste a la persona humana para desarrollarse y actuar.
Sobre ella se asientan todas las relaciones personales, sociales, economicas y juridicas

que es capaz de generar el ser humano en sociedad.

Segun su criterio ¢Se le debe permitir a los NNA opinar

PREGUNTA 6. 0 participar de alguna forma en los procesos?
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CONCEPTO
RESPUESTA FUNDAMENTAL
No se le debe, es decir, que en los procesos es un
deber permitir la participacion, siempre y cuando el Derecho a opinar y
nifio, nifia y adolescente en atencion a su madurez participar.

pueda actuar. El Estado suscribe, en base al art. 2 de
la Convencion de los Derechos de Nifio y por eso esta
obligado a cumplirse, y no es que se va a decir que
quiero o no quiero, el mismo articulo dice que seré en
todo proceso judicial o administrativo, no dice solo
Familiar o solo LEPINA. Entonces cuando se dice
judicial es de ver el tipo de proceso que es, porque el
NNA va participar en toda aquella decision que le
afecte a él, ya sea en Medio Ambiente, en Civil, en
Penal, 0 ya sea en Familiar tendria que déarsele la
oportunidad de participar. Todo esto siguiendo lo
estipulado en el art. 12 de la Convencién de los
Derechos del Nifio y la Observacion General nimero
dos del Comité de los Derechos del Nifio.

ANALISIS: La mencion que hace el Articulo 12 de “todos los asuntos” demuestra
que el derecho a la participacion no se limita a las cuestiones tratadas explicitamente en
la Convencidn, sino que se debe aplicar en todas las cuestiones, siempre que sean de
particular interés para el nifio o puedan afectar su vida, ya sea en la familia, la escuela
o la comunidad. La puesta en préactica de los dos parrafos del Articulo 12 exige que se
respeten las disposiciones en defensa del derecho del nifio a participar en el ambito
informal de la vida familiar, en el cuidado alternativo de nifios privados de su ambiente
familiar, en las escuelas para nifios y en la vida de la comunidad, como asimismo,
especificamente, en todos los procedimientos formales judiciales y administrativos que
tienen que ver con el nifio. El nifio tiene el derecho de expresar su opinion libremente.
Por lo tanto, no debe sufrir ningun tipo de presion, imposicion o influencia que impida

dicha expresion, o incluso que la exija.
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SINTESIS: Los derechos estipulados como principio en la Convencion, se refieren
a la participacion en la toma de decisiones, rara vez sucedera que la voz del nifio sea la
Unica que se tenga en cuenta para determinar cual es su “interés superior”, la
Convencidn no dice que la opinion del nifio debe prevalecer siempre, o que se le debe
aprobar automaticamente. Por todo esto, es importante contemplar diferentes maneras
de promover y garantizar la participacion en funcion de la edad del nifio y, dentro de
cada grupo de edad, segun la capacidad, confianza y experiencia de cada nifio para
evaluar su propia situacién, considerar cuéles son las opciones posibles, manifestar su

opinidn respecto a las mismas e influir en los procesos de toma de decisiones.

CUADRO 3.

ENTREVISTA DIRIGIDA A LA LICENCIADA BELLA ARELY SEGOVIA

LIZAMA PSICOLOGA DEL CONSEJO NACIONAL DE LANINEZ Y

ADOLESCENCIA (CONNA).

¢Cudles son los factores (econémicos, sociales,
PREGUNTA 1 culturales, entre otros.) que hacen efectivo el ejercicio de

los derechos sociales de los adolescentes?

RESPUESTA

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

Dado que los derechos son inherentes a los NNA
desde su concepcion, por ende todo NNA tiene la libertad
y derecho de gozar de libre acceso y de formar parte de
todas las areas de la sociedad, afin de desarrollarse de
manera integral; es por ello que la LEPINA, viene a
regular y le define funciones a la familia, al estado y a la
sociedad para que todo NNA tenga acceso y se le
cumplan cada uno de sus derechos en los ambitos social,

familiar, econémico, en salud, cultural, en su medio

ambiente y demas areas.

Libertad.
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ANALISIS: Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a buscar, recibir y
difundir informacion e ideas de todo tipo y por cualquier medio y estos derechos son
normas de cardcter inalienable e irrenunciable por lo que ninguna persona puede

vulnerarlos o desconocerlos bajo ninguna circunstancia.

SINTESIS: Todos los derechos son inherentes a los nifios desde el instante de su
concepcion tal como lo regula nuestra Constitucion en su Articulo 1 inciso 2°, “Se
reconoce a la persona humana a todo ser humano desde el instante de su concepcion”
por ende los NNA tienen derecho a desarrollarse libremente y de manera integral
garantizando el goce de todo los demas derechos fundamentales que se establecen y

tanto la familia, el Estado como la sociedad estan obligados a respetar y a cumplir.

PREGUNTA 2. ¢Cudles son los derechos que se les reconocen a

los nifios, nifias y adolescentes

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

RESPUESTA

En general, la LEPINA viene a reconocer todos los
derechos que cada NNA tiene en las diferentes areas
desde su nifiez hasta la adultez, pero muchas veces
influyen las circunstancias de cada entorno y medio
social donde crece y se desarrolla el NNA para que se
limite u obstaculice el cumplimiento de algunos Obligatoriedad en el
derechos, sin embargo la LEPINA obliga a la familia, | cumplimiento de derechos
estado y sociedad a que los NNA gocen de cada uno de de los NNA.
sus derechos de manera obligatoria, de lo contrario le
corresponde al estado el crear las condiciones para que
dichos derecho sean garantizados de manera integral y
obligatoria en los casos que sean las familias o la

sociedad que les vulnere.

ANALISIS: La LEPINA es una norma de caracter especial que recoge derechos,
principios, politicas y garantias para proteger de manera integral a los nifios, nifias y

adolescentes asi como directrices para las instituciones encargadas de velar por el
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bienestar de los nifios ejecutando proyectos y programas que generen un cambio en la
vision del nifio y hacer que este tenga un papel mas activo en la prevencion y defensa
de sus derechos y que su entorno sea el adecuado para el desarrollo evolutivo de sus
facultades es por ellos que esta ley como toda la normativa en derechos de la nifiez y

adolescencia son de obligatoriedad para todos sin distinciones de ningun tipo.

SINTESIS: La LEPINA reconoce Yy establece todos los derechos que tiene cada
NNA tomando en cuenta las circunstancias que influyen en su entorno y medio social
donde crece y se desarrolla, para asi lograr garantizar el cumplimiento efectivo de
Derechos obligando a la familia, estado y sociedad a que los NNA gocen de cada uno
de esos Derechos de manera obligatoria, asi como también crear las condiciones
necesarias para que dichos derecho sean garantizados de manera integral y en un
ambiente que propicie el sano desenvolvimiento de los nifios y evitar en la medida

posible la vulneracion de sus derechos.

¢Qué situaciones cotidianas son percibidas por los
PREGUNTA 3. nifos, nifas y adolescentes como vulneradoras de sus

derechos?

CONCEPTO
RESPUESTA FUNDAMENTAL

Dentro de las mas comunes se identifican: la
discriminacion, el abandono, descuido y/o negligencia, la
mendicidad, el trabajo infantil, la violencia fisica,
psicoldgica, sexual, el negarsele el acceso a la educacion, Negligencia.
a la salud, a crecer con su familia, a la recreacion,

violacion a su privacidad y generalmente a su libre

expresion, entre otros.

ANALISIS: En la observacion general nimero 1 se reconoce un apartado referente
a los nifios en situaciones de violencia y recalca lo establecido en la Convencidn sobre
el derecho del nifio a estar protegido de todas las formas de violencia sin discriminacion
de ningun tipo, y se establece la responsabilidad de los Estados parte a garantizar tales

derechos, y para ello se es necesario la opinion de los nifios en aspectos de prevencion,
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presentacion de informes y vigilancia de la violencia en contra de los nifios , nifias y

adolescentes.

SINTESIS: Existen muchas vulneraciones de Derechos hacia los nifios pero las méas
comunes o las que maés cotidianas se vuelven aquellas que la familia, El estado y la
sociedad son garantes de proteger, como aquellos derechos que engloban la dignidad
de cada NNA y que en situaciones son los méas vulnerados por la violencia que ya sea
fisica, psicologica o sexual dejan una evidencia marcada en el desarrollo de la
capacidad progresiva de los nifios generando un dafio masivo en la vida de los nifios,

nifias y adolescentes.

¢ En qué espacios o escenarios aprenden més sobre sus
PREGUNTA 4.
derechos?

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

RESPUESTA

En la escuela, en instituciones del estado cuando
intervienen a través de programas por ONG, en la familia,
en campafias de promociéon y de sensibilizacion de
derechos ejecutadas por instituciones gubernamentales y
no gubernamentales, en medio publicitarios y redes Derechos ejecutados.
sociales utilizados por dichas entidades y en procesos
administrativos y judiciales llevados a favor de NNA 'y

sus familias.

ANALISIS: segln nuestra legislacion los Derechos de los nifio, nifia y adolescentes
los aprende por medio de talleres que les ensefianza cual es la importancia de ellos, y

asi por comprender un poco mas para que no se les vulneren.

SINTESIS: Es de suma importancia ya que con el conocimiento de sus derechos
atras de las distintas instituciones que a los nifios, nifias y adolescentes protegen estos

pueden hacer vales sus derechos frente a los procesos donde se ven involucrados.

¢Qué avance supone dentro de un nucleo familiar
social que las nifias, nifios y adolescentes ejerzan
PREGUNTA. ] _ _
directamente sus capacidades legales ante una autoridad

judicial?
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RESPUESTA

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

Los avances son significativos ya que dentro de la
LEPINA se encuentra el derecho a la participacién del
Titulo IV, capitulo Unico, que incluye el derecho a opinar
y a ser oido, (art.94 LEPINA) en el cual todo NNA tiene
derecho a opinar y a ser escuchado ante cualquier
autoridad e institucion del estado segun su desarrollo
evolutivo, por lo que es obligacion de estado generar
mecanismos para escuchar a los NNA en el ambito
publico o privado, ademas de que cada NNA debe de
tener el respaldo de dichas instancias en ser protegidos y

defendidos en los diferentes ambitos por ellas.

Participacion del nifio,

nifia y adolescente.

ANALISIS: En la mas amplia perspectiva de los nifios, nifias y adolescentes como

sujetos plenos de derechos, se hace necesario que el nifio, nifia o adolescente, sea

considerado parte procesal y, por tanto, tener la posibilidad de defensa técnica cada vez

que sea necesario, incluso frente a los “intereses” que mueven las pasiones de los

adultos en el proceso.

SINTESIS: El caracter progresivo del ejercicio de los derechos no impide en nada

que los sujetos nifios, nifias o adolescentes sean parte procesal, pues tratdndose de su

proteccién son sujetos de derechos en lo sustantivo y en lo adjetivo. Los mecanismos

de defensa técnica se encargarian de la representacion y ejercicio adecuado del derecho

de defensa como parte en los procesos judiciales.

PREGUNTA 6.

¢Qué ha hecho el CONNA sobre la reeducacién de
la poblacién en garantizar el derecho del desarrollo
progresivo de los NNA en todas circunstancias, no
como objeto sino como sujetos de derechos y con

potestad de ejercicio?

CONCEPTO

RESPUESTA FUNDAMENTAL
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EI CONNA se encuentra trabajando bajo
lineamientos apegados a la LEPINA, donde brinda
atencion a los NNA que se encuentran siendo
vulnerados en sus derechos, garantizado el
cumplimiento de los mismos con la coordinacion de
otras entidades del sistema publico y privado, ademas
de trabajar con los diferentes entornos familiares afin
que el NNA goce de un desarrollo integral y
cumplimiento de sus derechos dentro de sus familias
y sociedad, también se realizan campafias de
promocion y sensibilizacion para trabajar en areas de
la comunidad, para favorecer el acceso a la
informacidn y garantia de derechos, y se generan los
espacios para que los NNA sean escuchados y puedan
expresar su opinién en los diferentes procesos
administrativos y judiciales iniciados a favor de los

MmMismos.

Proteccion de derechos del

nifio, nifia y adolescente.

ANALISIS: El CONNA es la institucion encarga por velar que se le cumplan los
derechos a los nifio, nifia y adolescentes dentro del seno familiar y la sociedad cuando
los Derechos han sido vulnerados bajo los parametros de las leyes que los protegen para

gue tenga un buen desenvolvimiento dentro de la sociedad.

SINTESIS: EI CONNA juntos con otras instituciones gubernamentales y no
gubernamentales son las encargadas de ver que se cumplan los derechos que protegen a

los nifios, nifias y adolescentes dentro de la familia y saciedad.

CUADRO 4.
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¢Cuales son los factores econdmicos, sociales,
PREGUNTA 1. culturales entre otros que hacen efectivo el ejercicio de
los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes?

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

RESPUESTA

Una de la cosa importante es que todos estemos
capacitados en el tema de doctrina de proteccion integral
una vez que la gente ve a los nifios como sujeto pleno de
derecho no tiene temor de que el nifio progresivamente
vaya ejerciendo sus derechos, el detalle es cuando la Doctrina de la
gente no tiene verdadero enfoque de derecho vive con la proteccion integral.
doctrina de la proteccion irregular, es ahi donde se ve

limitado el ejercicio de derecho y se ven vulneraciones.

ANALISIS: Una vez que la doctrina de la proteccion integral se vuelve de
comprension general el adulto comprende que su rol con respecto al nifio, nifia y
adolescente es de acompafiamiento, direccion y orientacion para que este en el
desarrollo progresivo de sus facultades ejerza propiamente sus derechos pues dentro de
esta doctrina el nifio, nifia 0 adolescente ya es sujeto activo de sus derechos siempre en
relacién a su capacidad progresiva es decir su capacidad de tomar decisiones y entender
la responsabilidad de esas decisiones dentro de esta doctrina el nifio es capaz de

defender sus derechos ante cualquier vulneracion por su cuenta.

SINTESIS: La doctrina de proteccion integral ve a los nifios como sujetos plenos
de Derecho y busca que el nifio progresivamente vaya ejerciendo esos Derechos, a
diferencia de la Doctrina de la Situacién Irregular pues ahi es donde se ve limitado el
gjercicio de Derechos y se ven muchas méas vulneraciones pues se percibe a los nifios
como objetos que son incapaces de comprender y de ejercer cualquier Derecho ya que

en esta doctrina los padres tienen un papel totalitarista sobre los hijos.

PREGUNTA 2. ¢Cuales son los Derechos que se les reconocen a los

nifios, nifias y adolescentes?
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RESPUESTA

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

La LEPINA establece una categoria de derechos que
los retoma de la convencion sobre los derechos del nifio
y establece las categorias, pero la LEPINA no solo
retoma si no también amplia esos derechos y entre
categorias estan la supervivencia que es lo primero lo
béasico lo fundamental asegurarle al nifio la vida la salud
encontramos también los derechos a la proteccion contra
traslados ilicitos contra la trata de personas los tratos
crueles inhumanos y degradantes los derechos de
participacion que conlleva el ejercicio progresivo de las
facultades del nifio o de la nifia y también dentro de esos
establece la importancia de que el nifio se vea como
sujeto plenos de derecho y que esta en la capacidad de
tomar decisiones, de participar en asociaciones entre
otros. Y la de educacidn que estd enfocada en que a todo
nifio nifia y adolescente se le reconozca la parte educativa
ahi va la recreacion también vinculada el arte cultura asi
que basicamente la LEPINA recoge cuatro categorias y
dentro de esas cuatro categorias va identificando
derechos.

Como ISNA nosotros estamos divididos por
coordinaciones, mi coordinacién es de proteccion de
derechos 6sea yo veo un nifio junto con mi equipo técnico
cuando ya se ha violentado o esta en amenaza la junta de
proteccion emite una medida y nosotros tenemos una
oferta programatica es decir si es nifiez migrante
retornado por ejemplo tenemos un programa para atender
especificamente nifiez migrante retornada, si son nifios

victimas de abusos y no hay alternativa familiar por mas

Sujeto pleno de

Derechos.
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que la junta haya tratado de agotar esta alternativa y ve
que no hay nada favorable al nifio nosotros como ISNA
tenemos los centros de acogida de emergencia o los
centros de acogimiento institucional que es cuando la
medida ya ha pasado la parte de la emergencia y pasa a
la parte de la institucional en cambio hay otra parte que
es de difusion y promocion de derechos con temas

empoderar a los nifios y nifas.

ANALISIS: La Convencion sobre los Derechos de nifio estipula las categorias que
vienen a fungir como directriz al momento de crear la Ley especial en nuestra
legislacion referente a la temética de nifiez y adolescencia estas cuatro categorias en su
esencia recogen mas derechos que benefician a la infancia con la finalidad de garantizar
una seguridad en el goce pleno de su Derechos ademas crean un catalogo de proteccién
donde encontramos programas, instituciones, politicas y principios que facultan al nifio
a ser un sujeto de Derecho y no un simple objeto de tutela es por ellos que el ISNA
trata de empoderar a los nifios nifias y adolescentes para que ejerzan acciones para

contrarrestar cualquier dafio o perjuicio a sus integridad o a su dignidad humana.

SINTESIS: Se establecen propiamente cuatro categorias segun la convencion de
los Derechos del nifio que retoma la LEPINA y amplia entre ellas el Derecho a la
supervivencia, Derecho al Desarrollo, Derecho a la Participacion y Derecho a la
Proteccion, siendo estas cuatro categorias una envoltura integral de proteccion a los
nifios, debido a que cada uno de estas identifica y reconoce derechos inherentes como
el derecho a la educacidn, el de ser escuchado, derecho al ejercicio de sus Derechos
segun el desarrollo evolutivo de sus facultades y el derecho a asociarse entendiendo
también que en esta envoltura encontramos los derechos fundamentales como salud,
alimentacidn entre otros. EI ISNA como institucion garante de estos derechos protege
a los nifios en situaciones de vulneracion en diversas areas como acogiendo a los nifios
y adolescentes en situaciones de riesgo o emergencia en los centros de acogimiento
institucional ademas se encarga de la difusion y promocion de Derechos con temas para
empoderar a los nifios, nifias y adolescentes en el conocimiento y defensa de sus

Derechos.
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¢Qué situaciones cotidianas son percibidas por las

PREGUNTA 3. nifias, nifios y adolescentes como vulneradoras de

Derechos?

RESPUESTA

CONCEPTO
FUNDAMENTAL

Uno de los temas quizés es el maltrato va no solo a la
parte fisica si no a la parte psicoldgica y quizas algo que
no vemos es la parte de la afectacion emocional no se nos
ha ensefiado a ser mama y papa y no existen programas
ni trabajos sobre los temas como la disciplina positiva
que es tan importante ya que estd fundada en pilares
importantes como darle estructura a los nifias y nifias
pero también el afecto asi que muchos confunden esa

parte y caen en el maltrato.

Disciplina positiva.

ANALISIS: Es necesario que los padres conozcan la manera idonea de orientar y

corregir a sus hijos sin caer en practicas de maltrato, puesto que el nifio necesita un

ambiente seguro y saludable para sus desarrollo cognitivo y fisico que le ayude a tener

una percepcion de su entorno y lo ayude a madurar acorde a su edad y circunstancias

para el ejercicio pleno de sus Derechos.

SINTESIS: Es importante para no caer en el maltrato conocer sobre la disciplina

positiva que es la que fomenta los pilares que le brindan al nifio una estructura, un

caracter, y con ello una personalidad, es por ello que es importante inculcarla siempre

con el afecto que los nifios y nifias necesitan.

PREGUNTA 4.
derechos?

¢ En qué espacios o escenarios aprenden més sobre sus

RESPUESTA

CONCEPTO
FUNDAMENTAL
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El espacio prioritario es la familia en el deber ser que
es el origen natural de un nifio o0 una nifia y seria quién Derechos.
tendr& que empoderar le sus derechos, mas sin embargo
encontramos mucha violencia en los hogares y los nifios
replican porque su papa es su ejemplo a seguir y asi ellos
lo hacen para los nifios esté bien con eso que hace, creia
yo que las escuelas han avanzado en el tema de
empoderar pero también que algunas instituciones hemos
trabajado en eso y las ONG tienen programas en las
comunidades también han empoderado en el tema de

derecho.

ANALISIS: Como lo establece el articulo 102 de la LEPINA en su letra “a”, las
nifias, los nifios y adolescentes tienen el derecho-deber de conocer y defender
activamente sus derechos. Por el contrario, conforme a la prevision del articulo 5 de la
Convencion sobre los Derechos del Tanto si se trata de la conducta, verbigracia, del
propio nifio o de otro nifio, que en incumplimiento de deberes pueda ocasionar la
violacion o amenaza de un derecho, la ley consider6 apropiado someter al alcance de
la medida de proteccion la situacion de hecho para que se ordene al nifio el
cumplimiento de sus deberes 0 a los adultos asumir la responsabilidad para con el
nifio, o inclusive, ambas ordenes en una misma medida. Asi como les exigimos que
cumplan con el deber de respetar a sus padres, por ejemplo, también debemos exigirles
que cumplan con el derecho de defender sus derechos. La defensa de los derechos es
asi un derecho-deber presente en la vida cotidiana de NNA, de ejercicio directo y

personal, que no constituye falta de respeto ni desobediencia a padres o autoridades.

SINTESIS: La familia es el principal ente para que los nifios, nifias y adolescentes
puedan conocer de sus derechos, pero también por medio las instituciones y las escuelas
ellos pueden conocer sobre los derechos que les engloban por el hecho de ser nifios por

medio de programas o talleres van entendiendo cuales son.
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¢Qué avance supone dentro de un nucleo familiar

social que las nifias, nifios y adolescentes ejerzan

PREGUNTA 5. ) ) ]
directamente sus capacidades legales ante una autoridad
judicial?

CONCEPTO
RESPUESTA
FUNDAMENTAL

Este es sUper importante es el hecho de que el nifio
progresivamente vaya tomando decisiones dentro de la
casa que vaya haciendo participe de todo lo que en casa
esta aconteciendo, pero aqui es importante retomar algo
muchos padres tienen miedo y creen que nosotros como
Institucion queremos cambiar al nifio y ven eso como una
falta de respeto que los nifios den su opinidn aqui es algo
muy importante ya que trabajar en el tema si bien es
cierto el nifio progresivamente va a ir ejerciendo sus
facultades lo que necesitamos es trabajar la parte de la
orientacion que sea oportuna y que sea adecuada.
Oportuna porque si usted tiene un nifio pequefio, le va a
celebrar, le va aplaudir, se va a reir de una ofensa, ese
nifio lo esta tomando como valido cuando él llega a la
adolescencia, usted ya no siente que la ofensa le causa
risa como antes, como cuando él era pequefio entonces es
una orientacién oportuna de este, desde que el nifio esta
pequefio, pero también es adecuada qué va encaminado
al bienestar integral de un nifio, nifia y adolescente. La
ley establece también la posibilidad de que los
adolescentes puedan ya otorgar poder (eso es muy
bueno), pero también las instituciones les tenemos miedo
a eso Yy ahi resistencia por parte de algunos funcionarios

de que un adolescente puede afirmar, la toma de opinién

Capacidad progresiva
del nifio, nifia 'y

adolescente.

217



de un nifio o0 una nifia, lo que va a decir porque lo dice tal

cual sin prejuicios sin nada.

ANALISIS: En el articulo 10 de la LEPINA establece el principio progresivo de las
facultades que respalda las garantias y derechos de los nifios, nifias y adolescentes para
que sean ejercidos por ellos de manera progresiva mediando un proceso, pero es el caso
que muchas veces no se cumple por esta figura de la capacidad progresiva que tiene los

nifios ara el razonamiento no esta muy reconocida por las autoridades judiciales.

SINTESIS: Es importante por la progresividad que los nifios, nifias y adolescentes
muestran servirian para orientar en los procesos donde ellos estan involucrados y asi
poderlos tomar en cuenta con su opinion y poder ellos defender sus derechos. Pero para
muchos funcionarios oponen resistencia a que los nifios, nifias y adolescente puedan
otorgar poder o poder hacer valer su opinién por medio de la capacidad de

discernimiento que estos poseen.

¢Cual es su criterio sobre la actuacion por si del NNA en

PREGUNTA 6. los actos y procedimientos?

CONCEPTO
RESPUESTA FUNDAMENTAL
Es fundamental hemos tenido idea de que los
adultos podemos solucionar todo en el mundo, pero Opinién de nifio, nifia y
el mundo nos estad diciendo que no es asi nos esta adolescente.

mostrando qué los adultos nos hemos equivocado y
gue hemos pensado siempre que nosotros SOmMOS
unicos qué podemos tomar las decisiones, que no nos
equivocamos que nuestras decisiones son las mejores,
pero cuando en los procedimientos en las atenciones
que nosotros brindamos a los nifios y le tomamos
opinién encontramos muchas respuestas que a veces
los adultos no hemos identificado y sobre todo porque
es para el tema de proteccion qué es mi area es para

cambiar una historia, entonces es importante si un
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nifio 0 una nifia me dice que no quiere ir a un reintegro
con una familia porque su familia la ha tratado mal
por ejemplo, el adolescente me esta alertando no sélo
porque quiere que esté con una familia para que salga
de un centro entonces voy a tomar la decision sino
que tengo el deber de tomar su opinion y de
escucharlo y también de hacerlo efectivo porque no
solo es escucharlo y decir si pero al final tomo yo la
decision si no estan bien que en todas las actuaciones
tenemos que escuchar al nifio tenemos que visibilizar
la participacion activa de él, pero eso tiene que ir
acompariado de parte del empoderamiento porque si
no esto puede ser viciado el hecho de que un nifio o
una nifia sea manipulado por alguien, entonces en la
medida de que el padre o madre va orientando una
guia o adecuando, yo o institucion voy empoderando
al nifio nifia que va teniendo el descendimiento para
la toma de su opinidn de acuerdo a la madurez que la
va permitiendo su edad o su desarrollo. Entonces
creeria yo que es fundamental acompafiar para que

pueda tomar las mejores decisiones.

ANALISIS: Es importa ya que por medio de la opinion que el nifio, nifia y
adolescente les brinda ellos dar pie para un mejor entendimiento en el proceso que ellos

se ven involucrados y asi la institucién encargada pude tomar la mejor eleccion para el

resguardo de sus derechos.

SINTESIS: Las Autoridades Judiciales tiene el deber de que los nifios, nifias y
adolescentes pueden dar su opinidn en los procesos que ellos estan involucrados o que

hagan ejercer sus derechos por medio de procesos o Actos Judiciales.

3.2 Verificacion de Hipotesis.

v Hipotesis General.
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El Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia y los Juzgados de Familia de la
Ciudad de San Miguel cumplen actualmente con la garantia del ejercicio de la capacidad
progresiva del nifio, nifia y adolescente en los procesos judiciales.

Como grupo de investigacion se verifico a traves de la hipotesis general que en el
Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia de la Ciudad de San Miguel si cumplen con la
garantia del ejercicio de la capacidad progresiva de los NNA en los Procesos Judiciales, teniendo
como directriz la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia que tiene como eje
central la doctrina de la proteccion integral; adoptada también en los Juzgados de familia y en
cualquier proceso o materia del derecho donde se encuentren en litigio los intereses de los NNA,
pues el Juez busca el interés superior del nifio, nifia y adolescente poniendo en practica los
principios y dandole prioridad a los derechos preestablecidos en la convencion de los derechos
del nifio y en la ley especial asi como a todo el catalogo de leyes encargadas de velar por la
proteccion de los nifios pero no como un objeto de proteccion si no como un sujeto activo capaz
de defenderse mediante mecanismos legales que lo respaldan; los juzgados escuchan su opinion
en los procesos y evallan su desarrollo cognitivo a través de la madurez que este posea para
entender su entorno y tomar decisiones aunque también es indispensable mencionar que a pesar
de que el espiritu de la ley y el objetivo de Estado sea dotar al NNA de capacidad para actuar a
pesar de que no tenga la mayoria de edad, esta figura no se encuentra como un derecho
establecido si no que se encuentra implicito en los principios como el de propiciar el desarrollo
evolutivo de sus facultades, el de interés superior, asi como en el derecho a ser oido y a que se le
respete su opinion, en este sentido decimos que falta que la LEPINA reconozca esta capacidad
expresamente pues se hace alusion a que el nifio tiene un capacidad juridica procesal pero

entendiéndose que para ello debe existir una capacidad progresiva con anterioridad lo que genera
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que tenga una legitimacidn activa en un proceso, en este sentido es de vital importancia esta
figura para que sea de aplicabilidad general en las demas areas del derecho sin acudir a la
doctrina sino mas bien a la capacidad progresiva meramente del NNA y pueda intervenir en
cualquier proceso como una persona menor de edad con capacidad para actuar pues conoce sus
derechos, su situacion en el caso y los mecanismos de defensa que tiene cuando sienta que se le
vulneran sus garantias, y que con orientacion legal de su representante puede hacer uso de ello.
v Hipotesis Especifica 1.

La intervencion de los nifios, nifias y adolescentes en los Procesos Judiciales depende
de la Capacidad Progresiva que es determinada por el Organo Judicial y demas entidades
gubernamentales.

Se comprueba la presente hipotesis especifica uno, detallado por medio del Capitulo II,
apartado 2.1.4 con el tema Los Derechos y Garantias de la Proteccion Integral de los Nifios,
Nifios y Adolescentes en El Salvador y las entrevistas realizadas a El Juzgado Especializado de
la Nifiez y Adolescencia en anexo n° 2, El Juzgado de familia en anexo n° 3 y asi como a las
instituciones CONNA en anexo n° 4 e ISNA en anexo n° 5 por lo que podemos establecer en
esta investigacion que si toman en cuenta la opinion del NNA cuando el conflicto que se ventila
en un proceso le afecta directamente o le vulnera derechos y lo hacen en torno al grado de
madurez que este tiene; para determinar esto primeramente se alude a la observacion que hace el
juez del nifio, como se expresa, como piensa y como entiende las decisiones que se pueden llegar
a tomar en el proceso; pero también puede el juez ordenar un dictamen psicoldgico para
concretar si el nifio tiene la lucidez pertinente para intervenir activamente en el proceso, es aqui
donde el nifio demuestra el desarrollo evolutivo de sus facultades donde se materializa el aporte

de la familia, la sociedad y el Estado en el desenvolvimiento de todas las percepciones del nifio,
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una vez hecho el dictamen el Juez establece si el menor cuenta con la suficiente capacidad
progresiva para defender sus derechos, en el caso de que no, el nifio siempre tendré la garantia o
la seguridad de que sus derechos sean tutelados pues el juez siempre tendré en cuenta el bienestar
del NNA en la decision que se tome, ademas que el Estado trata de anticiparse brindando los
medios para que el nifio en un ambiente sano logre su maximo desarrollo, por lo que se crean e
implementan politicas publicas orientadas a fortalecer el ejercicio del rol fundamental de la
familia y la sociedad y como inciden estas, en el desarrollo psicoldgico, moral y social de todo
sujeto pleno de derechos, es por ello que a través de escuelas para padres y madres que son
impartidas por los Juzgados también se trata de brindar charlas orientadas a la correcta crianza de
los hijos, las formas de correccion y orientacion, y como crear un buen ambiente familiar que
faculte al nifio de ser y evolucionar conforme al aprendizaje que se le brinda.

v Hipétesis Especifica 2.

Los nifios, nifias y adolescentes de El Salvador pueden ejercer su capacidad
progresiva porque obtienen los mecanismos efectivos que se adaptan a cada una de sus
necesidades, atendiendo a los principios de proteccién integral establecidos en la ley.

En esta hipotesis especifica dos se comprobd tomando en cuenta el anexo n°1 del
Habeas Corpus con referencia 209-2020, habiendo el caso de la nifia de 10 afios, quien hizo valer
el Derecho del ejercicio progresivo de sus facultades y con la entrevista realizada a los Juzgado
de Familia en anexo n°® 3y Juzgado del Especializado de la Nifiez y Adolescencia agregados en
anexo n° 2 de nuestra investigacion, que tanto a nivel nacional como internacional existen
convenciones, tratados, declaraciones y una serie de leyes que buscan crear una envoltura
protectora para los nifios adaptandose a sus necesidades y actualizando su perspectiva de ver y

entender que el nifio es una persona en desarrollo capaz de ser parte del mundo que lo rodea y
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que al adquirir y ejercer una capacidad juridica, se les da un arma procesalmente hablando, ya
que de nada sirve, crear politicas sociales, si no se les da herramientas que hagan efectiva las
mismas, y el legislador pensé en eso, al darle un mecanismo de defensa a ese sector, y que mejor
que facultarlos para iniciar un proceso de manera propia, que lleve como fin Gltimo la proteccion
de sus derechos inherentes a su persona, es por ello que es indispensable mejorar la aplicacion de
la capacidad juridica que todo nifio, nifia y adolescente posee, en los procesos administrativos y
judiciales, sin que esto cree demora o detenga la celeridad de los procedimientos respectivos; La
LEPINA, puntualiza la capacidad Juridica Procesal, que se le otorga al nifio como la facultad de
ser parte en un proceso contando con la representacion legal correspondiente. A pesar de no
contar ain con la mayoria de edad, podra exigir el cumplimiento de sus derechos si éstos fueren
violentados. Por tanto, los nifios, nifias y adolescentes son ciudadanos sociales aunque carezcan
de ciudadania politica y de ciudadania civil; sumado a ello, dicho cuerpo legal, materializa tal
capacidad, a través del ejercicio de mecanismos dentro de los procesos judiciales o
administrativos, identificando como tales, el derecho a la opinién, que es parte fundamental para
la toma de decisiones o resoluciones que en esos entes se ventilen, dandole prioridad absoluta a
dicho derecho y ejerciendo la autonomia progresiva, que supone que en la medida que la persona
avanza en el desarrollo de sus capacidades de acuerdo a su edad, toma control sobre diversos
ambitos de accion. Lo anterior implica reconocer a los nifios la facultad de decidir cuando y
coémo quieren ejercer un determinado derecho, como asimismo la posibilidad de que en un
momento determinado decidan no hacerlo. Pero se trata de una progresividad en el ejercicio de
los derechos, una gradualidad, que tiene que ver con el proceso de traslacion de la nifiez a la
mayoria de edad. Se habla de autonomia progresiva, justamente para significar que la capacidad

del nifio para ejercer sus derechos va creciendo en la medida que él se desarrolla y va
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adquiriendo paulatinamente mayores niveles de independencia y libertad. Tal autonomia opera
como limite a la autoridad, asi por ejemplo, frente a las facultades de los padres, reforzando la
idea de que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de derechos.

v Hipotesis especifica 3.

La capacidad progresiva del nifio, nifia y adolescente no solo se ejerce en los
Juzgados Especializados de la Nifiez y Adolescencia sino también en los Juzgados de
Familia y demés &reas del Derecho que autorice un Juez Competente.

La verificacion de la presente hipdtesis especifica tres se encuentra en el andlisis de la
CDN en la presente investigacion, en el Capitulo Il, apartado 2.2.4 referente a la Capacidad
Progresiva como Premisa para la Capacidad de Obrar y apartado 2.5.2 relativo a las Leyes
Secundarias es importante mencionar que el Estado Salvadorefio se comprometié a generar ese
proceso de cambio al ratificar la CDN, y se comprobd tomando en cuenta el anexo n°1 del
Habeas Corpus referencia 209-2020 en donde una nifia hizo el pleno uso de sus derechos,
tomando en cuenta su capacidad progresiva con el debido derecho al acceso a la justicia y con la
entrevista realizada al Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia agregado en el anexo
n° 2, comprometido a revisar y adecuar todas sus normas internas, e implementar un enfoque de
derechos humanos en el marco de la Doctrina de Proteccién Integral de la nifiez y adolescencia,
transformando la CDN, en politicas publicas para todas las nifias, nifios y adolescentes sin
discriminacién alguna. Es asi que fue aprobada la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, “LEPINA”, como una ley especial en materia de derechos humanos de NNA, cuya
finalidad, segun su articulo 1, es “garantizar el ejercicio y disfrute pleno de los derechos y
facilitar el cumplimiento de los deberes de toda nifia, nifio y adolescente en El Salvador”. Siendo

aplicables a toda persona desde el instante de su concepcion hasta que cumpla los dieciocho afios
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de edad; y, que seran ejercidos directamente por los nifios, nifias y adolescentes tomando en
consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, con la direccién apropiada de su padre y
madre y las limitaciones establecidas en la presente ley. Esto quiere decir que el nifio posee
derechos desde el momento en que es concebido y que demas ird adquiriendo obligaciones en la
medida en que vaya creciendo y desarrollandose, por lo cual se considera que se encuentra
investido de capacidad juridica procesal, la cual le otorga al nifio la facultad de ser parte en un
proceso contando con la representacion legal correspondiente. A pesar de no contar aun con la
mayoria de edad, podra exigir el cumplimiento de sus derechos si éstos fueren violentados.
Sumado a ello, dicho cuerpo legal, materializa tal capacidad, a través del ejercicio de
mecanismos dentro de los procesos judiciales o administrativos, identificando como tales, el
derecho a la opinion, que es parte fundamental para la toma de decisiones o resoluciones que en
esos entes se ventilen, dandole prioridad absoluta a dicho derecho y es concretada mediante la
oportunidad que tienen estos, a ejercer sus derechos de manera propia, en cuanto a la
interposicién de las demandas, al poder ejercer la pretension, al ser titulares del derecho; la
legislacion es explicita al decir que todo mayor de 14 afios, estara habilitado para facultar
representante judicial no siendo necesaria la intervencion de sus padres o representante legal.
Con la entrevista realizada y agregada en los anexos de nuestra investigacion, anexo uno y anexo
dos; al Licenciado José Marvin Magafa Avilés, Juez del Juzgado Especializado de la Nifiez y
Adolescencia de la ciudad de San Miguel y asi mismo al Licenciado Sadl Alberto Zlniga, Juez
del Juzgado Segundo de Familia de la ciudad de San Miguel comprobamos que a nivel general
cada institucion tiene sus politicas para lograr un desarrollo pleno de los NNA en su

personalidad, y garantizar que los mismos sean escuchados y que su opinion sea valorada, esto
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en razon de que en cada diligencia o proceso se informa al NNA sobre su situacion legal de
forma actualizada y se valora su opinion y participacion activa en los procesos.
3.3 Logro de Objetivos.

A través del desarrollo del tema de investigacion, con el objetivo general se ha podido
determinar en el capitulo Il que el ejercicio actual de la Capacidad Progresiva del nifio es tomada
en consideracion como un principio al respeto de los nifios, nifias y adolescentes como participes
activos, con el fin de no considerarles simplemente como receptores, sino mas bien de ser
protegidos integralmente como sujetos de derechos, considerando el articulo 5 de la Convencion
de los Derechos del Nifio, en relacion al articulo 10 la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, reconociendo la evolucién de las facultades de los nifios, nifias y adolescentes,
estableciendo asi una gama de derechos y garantias en su beneficio, atendiendo a la capacidad y
grado de madurez que poseen, estipulando un compromiso politico y juridico, cuyo rumbo es la
construccion de nuevas condiciones de vida para la nifiez salvadorefa, lo cual se ve reflejado en
el ejercicio progresivo de las facultades, pues la ley determina el ejercicio efectivo a un ambito
cronolodgico y desarrollo psicosocial del mismo.

Considerando el eje central de la investigacion de tomar en cuenta la capacidad
progresiva del nifio como sujeto de derecho y su ejercicio establecida principalmente en la
LEPINA, adquiriendo garantias y principios que fueron desarrollados en el capitulo II; en el
capitulo I11 donde se establece el analisis de las entrevistas dirigidas a especialistas en materia de
Familia y de la nifiez y adolescencia, mediante el cual la finalidad del objetivo general es,
determinar el ejercicio actual de la Capacidad Progresiva del nifio en los Juzgados de Familia, asi
como también en Juzgado Especializado de la nifiez y adolescencia de la Ciudad de San Miguel.,

quedando evidenciado que gracias al paso del modelo de proteccion integral, la nifiez y



227

adolescencia trata de no ser vista como objeto sino como sujetos de derechos, al poseer,
actualmente, la capacidad juridica para intervenir en los procesos establecidos por la Ley, en
virtud del derecho de acceso a la justicia y a un debido proceso, ademas de las facultades
otorgadas en la Constitucion de la Republica, Codigo de Familia, Convencion sobre los
Derechos del nifio y la Ley de Proteccidon Integral de la Nifiez y Adolescencia, como el derecho
de peticion, derecho a la libertad de expresion, derecho a opinar y ser oido, derecho al acceso a la
informacion; pero ain queda adecuar el cédigo de la legislaciéon familiar a la doctrina de la
proteccion integral, para evitar contradiccion en el ejercicio, porque la Doctrina de la proteccién
parte de los derechos del nifio, a no ser maltratado y asi mismo, a que se le garanticen todos sus
derechos.

Con el objetivo especifico nUmero uno, se logro establecer las instituciones con las que
cuenta el Estado, instituciones encargadas de brindar atencion especializada y proporcionar
prestaciones de servicios publicos en el &mbito que fueron creadas como se puede comprobar asi
en la entrevista a las instituciones del CONNA en anexo n° 4 e ISNA en anexo n° 5 de nuestra
investigacién, tomando en cuenta que es competencia del Juzgado Especializado y de las
Instituciones buscar la proteccion efectiva de los derechos de los NNA, en el capitulo Il con el
subtema Mecanismos e Instituciones creadas por el Estado Salvadorefio para la Proteccién de los
Derechos de los Nifios, Nifias y Adolescentes se detallan Instituciones Gubernamentales y no
Gubernamentales, que tienen como finalidad principal velar por la promocién, proteccion y
garantia de los Derechos de los nifios, impartiendo capacitaciones y charlas en relacion a los
derechos que como NNA se le asisten y que puedan seguir los procesos conforme a las garantias
procesales establecidas en dicha Ley. Este sistema de Proteccion Integral se organizay se rige

bajo los principios de legalidad, participacion democratica, eficacia y eficiencia, la actuacion de
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los integrantes del Sistema se rigen ademas por los principios de coordinacion, cooperacion,
transparencia, buena fe y gratuidad.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, reconoce expresamente el
derecho de participacion en todo lo relacionado a la vida de la nifiez y adolescencia, y
especificamente en los procesos judiciales y administrativos en el Art. 94 inc. 3, se establece
como principal indicador el ejercicio progresivo de sus facultades, establecido en el Art. 9y 10,
para el desarrollo de estos. En consecuencia de esto los asuntos relativos a la proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes que no tengan establecido un trdmite especial por la ley, se rigen
conforme a lo prescrito para el proceso general de proteccion. Ninguna autoridad judicial puede
invocar la falta o insuficiencia de norma o procedimiento expreso para soslayar ni justificar la
violacion o amenaza de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes; Como se comprobd
tomando en cuenta el anexo n°1 del habeas corpus referencia 209-2020 que la nifia de 10 afios
hizo valer el Derecho que por ende le pertenecen.

Con él objetivo especifico nimero dos, a medida que se realizé el estudio de la
investigacion desde el punto de vista tedrico y el analisis de los resultados de las entrevistas
dirigidas a las instituciones encargadas para que se cumplan los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, el presente objetivo se cumple, porque los nifios, nifias y adolescentes poseen los
instrumentos necesarios para asi poder hacer efectividad de sus derechos por medio de las
instituciones como lo son el CONNA y el ISNA cuestionario debidamente incorporado a los
anexos, como anexos n° 4 y anexo n° 5; donde se denota que son las encargadas de velar por
ellos, brindandole la proteccion y recursos necesarios para que asi puedan tener mediante un
apoderado legal, tutor o familiar una efectiva proteccion de sus derechos cuando éstos estan

siendo vulnerados, también en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia se
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establece cuando el nifio, nifia y adolescente puede hacer ejercer sus derechos por si mismo
tomando en cuanto que son sujetos titulares de los derechos que poseen por ende se integran de
manera efectiva al mundo juridico tomando en cuenta los principios de la proteccion integral, la
adecuacion de las leyes en los principios universales de la dignidad, equidad y justicia social y
los principios fundamentales de la no discriminacion, del interés superior del nifio, solidaridad y
participacion, siendo asi que los nifios, nifias y adolescentes cuentan con los instrumentos
necesarios para hacer el pleno uso de sus derechos y que por medio de estos poder ejercerlos, tal
como se materializa dicho derecho en la resolucion 209-2020 agregada a nuestro trabajo de
investigacién como anexo n° 1 donde la nifia de 10 afios interpone el Habeas Corpus como un
mecanismo de defensa pues se le vulneran derechos elementales a ella y a sus dos hermanos, al
privar de libertad a su madre por delitos menos graves que pueden reparase mediante
conciliacion.

En el objetivo especifico niUmero tres, se logré obtener respuesta favorable por medio
de los Juzgados, entrevistas que se dirigieron al Juez especializado de la nifiez y adolescencia y
al Juez de Familia agregado como anexo de respaldo, el cuestionario de la entrevista que se les
realiz6, como anexo n° 2 y anexo n° 3; estableciendo que el nifio, nifia y adolescente posee una
capacidad juridica procesal la cual le da el derecho de intervencién cuando él esta siendo
afectado, asi como lo representamos en la resolucion 209-2020 adjuntada en nuestro trabajo de
investigacién como anexo 1 donde la nifia es beneficiaria de un mecanismo para la proteccion de
sus derechos en este caso de necesidad o vulneracién tomando en cuenta su capacidad
progresiva, siendo éste uno de los mecanismos mas importantes para la efectiva proteccion en los
diversos procesos del area del derecho, cabe sefialar que ahora los nifios, nifias y adolescentes

cuentan con la atencién necesaria cuando estan siendo vulnerados de sus derechos por medio de



230

la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia donde establece que cuando el nifio,
nifia y adolescente puede ser escuchado tomando en cuenta su opinidn en cualquier area del
derecho, en los procesos lo que se busca es que el nifio, nifia y adolescente no salga afectado y
asi poder brindarle la proteccién necesaria que le permita la intervencion y participacion cuando

se le estan siendo vulnerados sus derechos.



CAPITULO IV.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.
En el presente trabajo de investigacion denominado “CAPACIDAD PROGRESIVA DEL
NINO COMO SUJETO DE DERECHO Y SU EJERCICIO”, hemos llegado a una serie de
conclusiones, como resultado de la indagacion del tema de investigacion, las cuales clasificamos
como conclusiones generales, especificas, juridico, y del tema objeto de investigacion.
4.1 CONCLUSIONES GENERALES.

1. Historicamente el nifio, nifia y adolescente se ha visto en desigualdad en
nuestra legislacion porque antes el nifio era visto como un objeto y no como sujeto de
derechos, pero a través de las luchas continuas y de la evolucion de los derechos, se han
reconocido y protegido llevandose a cabo que los nifios tengan una participacion para
poder hacer uso de sus derechos sin tener ningun tipo de discriminacion alguna cuando
éstos sean vulnerados y aunque ha habido avances y respuestas positivas se sigue
trabajando en que el nifio nifia y adolescente tenga la oportunidad de hacer valer sus
derechos cuando éstos sean vulnerados por su familia o la sociedad. Por medio de un
representante legal o las instituciones que estan encargadas de proteger a los nifios, nifias
y adolescentes.

2. Para los nifios, nifias y adolescentes es de relevancia el tema de la
Capacidad Progresiva pues se le posiciona como sujeto de derecho y se avala su ejercicio
activo en la defensa de sus derechos generando asi un rol protagénico del nifio a nivel
social y juridico pues dicha capacidad lo respalda en cualquier proceso, en cualquier area,
pero cabe mencionar que en la actualidad a pesar de los mecanismos con los que cuenta el
nifio en los Juzgados son pocos los casos en los que actua activamente siendo este un

problema estructural de la sociedad, ya que el defender sus Derechos antiguamente era
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deber de los padres y por ende se necesita empoderar a los nifios, nifias y adolescentes a
esta doctrina donde se busca su proteccion como prioridad, y orientarlos desde muy
temprana edad en este tema para que alcancen un mayor desenvolviendo de sus facultades
y hacerles saber que disponen del derecho de participacion entre ellos el derecho a opinar
y ser oido, el derecho a presentar sus peticiones por si mismos, expresar sus opiniones
libremente y tener un representante legal que les servira de orientacion y direccion, no de
limitacion, pues se busca su interés superior, tomando en cuenta sus consideraciones y
decisiones en los procesos judiciales y administrativos.

3. Desde el punto de vista de los entrevistados, logramos delimitar que los
entes judiciales son de suma importancia para la aplicacion de sus derechos al momento
que estos quieran hacer ejercerlos por si mismo, pues es la accion al momento de admitir
los procesos, y asi poder darle ejecucion en su totalidad, estimando que es competencia
de los juzgados encargados de velar que se cumplan los derechos del nifio, nifia y
adolescente, y que su derecho a opinar no esté siendo vulnerado, pues a pesar de lo previo
no se cumple en su totalidad porque es muy reciente que los nifios hagan valer sus
derechos por si mismos, y sin embargo existen instituciones defensoras de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes, las cuales son el Instituto Salvadorefio para el
Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia (ISNA) y el Consejo Nacional de la
Nifiez y la Adolescencia (CONNA), en los que se desarrollan mecanismos y programas
para la proteccion de estos ante la familia y la sociedad.

4.1.1 Conclusiones Especificas.
1. Como grupo de investigacion, establecemos que el Estado como ente

controlador, debe hacer énfasis en el tema de la capacidad progresiva de los nifios, nifias
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y adolescentes, en cuanto a que exista una correcta y efectiva aplicacion de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, esto encaminado a que se cumplan los
derechos y garantias que los nifios poseen, debido a que existe una norma juridica
especial que deberia cumplirse, pero hay ciertos parametros socioculturales que deberian
ser tomados en cuenta para que se les dé la proteccidn integral necesaria, y asi brindar
una atencion oportuna y adecuada a los NNA, estos pardmetros enmarcados en la
concientizacion y sensibilizacion del tema de la proteccion y participacion de la nifiez y
la adolescencia en la sociedad en general, tanto en la familia como en cada centro
educativo, a fin de generar cambios de patrones culturales en la sociedad. En cuanto a
Politica Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, el Estado la ha
implementado con la finalidad de garantizar el pleno goce de los derechos de nifias,
nifios y adolescentes, a través del cumplimiento de las obligaciones que corresponden al
Estado, a las familias y a la sociedad, pero esta resulta insuficiente debido a que ain hay
grandes desafios por parte del Estado para superar en el tema de la capacidad progresiva
del nifio, el cumplimiento efectivo de la politica de proteccion integral y en que el Estado
debe de tener un rol protagénico en la sociedad para asegurar el cumplimiento de los
derechos de nifios, nifias y adolescentes, instituyéndolos en objetivos, metas sociales y
planes de accidn.

2. En cuanto al Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia en la
ciudad de San Miguel; se concluye, que a simple vista se logra captar que el nimero de
Juzgados es minimo para todos los conflictos juridicos que deben de resolver y por eso
generalmente los plazos que establece la ley no son respetados como por ejemplo, el

plazo para resolver es de veinte dias segun el art. 244 de la LEPINA pero solo para
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emplazar se tardan quince dias, no se cumplen los plazos en todos los procesos y eso da
lugar a la vulneracién de derechos. Sumado a esto el personal de cada uno de los
Juzgados y Camaras es muy limitado y no pueden con toda la carga procesal que tienen.
El Estado debe crear nuevos mecanismos como; crear mas Juntas de Proteccion ya que
hay una dilatacion de procesos por no dar abasto y asi mismo para garantizar la
participacion los entrevistados, la declaracion de los NNA, como método probatorio debe
ser propicio en un ambiente de acuerdo a su edad, en donde también participen
psicologos, pero es dificil lograr una intervencién optima ya que la falta de personal y
falta de espacio fisico impide lograr una buena intervencién, siempre cuentan con la
camara Gessel; pero para utilizar este método se utiliza la ayuda de medicina legal ya que
ellos son los que tienen personal capacitado y especializado lo cual por la falta de
personal de esa institucion y los tramites administrativos genera que solamente en casos
realmente necesarios y especiales sea utilizado a pesar de ser el método mas 6ptimo para
esta actividad. Todo esto con el fin de ubicar la solucién de estos problemas y limitantes
que presenta la jurisdiccion especializada, entre los cuales tenemos: la infraestructura, es
decir el espacio fisico en el cual se atiende para dar proteccion y proveer el desarrollo de
los nifios, nifias y adolescentes, en cualquier situacion, muchas veces no es el adecuado, y
un punto de gran importancia es la falta de los equipos multidisciplinarios, los cuales ain
no se encuentran conformados en el Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia
de la ciudad de San Miguel; por lo que es evidente que no se le brinda la atencion
necesaria e integral a los NNA, por lo tanto no se estan salvaguardando en su totalidad,
los derechos y garantias que le asisten, para que este se desarrolle en sus capacidad de

actuar y dirigirse cuando asi se requiera.
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3. Se concluye que el Estado ha realizado un gran esfuerzo, a través de la
divulgacion y aplicacion de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia,
logrando importantes pasos para dar cumplimiento con lo establecido en la presente ley
en cuanto al principio del ejercicio progresivo de las facultades, reconociendo a las nifias,
nifios y adolescentes el ejercicio directo y progresivo de sus derechos, el cual debe ser
dirigido y orientado de manera apropiada por su padre, madre o representante legal y que
la orientacion adecuada debe hacerse en concordancia con su nivel de desarrollo y
aprendizaje. La edad no es motivo, ni condicion para ser discriminado o excluido, todas
las NNA son sujetos de derechos.

4.1.2 Conclusiones Juridicas.

1. La Constitucion de la Republica de EI Salvador en su articulo uno
establece que reconoce a la persona humana como el origen y el fin de la actividad del
Estado desde el instante de su concepcién entendiéndose asi que da cobertura a la
proteccion social y juridica de la nifiez y adolescencia, a partir de ese momento sin
importar su nacionalidad, derechos amparados en presupuestos legales, como leyes,
convenciones, tratados y reglamentos totalmente amplios para la debida proteccién
integral de la nifiez y adolescencia.

2. El cddigo de Familia, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia y la Ley Procesal de Familia adoptan la doctrina de la proteccion integral
como eje central del interés superior del nifio nifia y adolescente en cualquier tipo de
proceso; pues los reconoce como sujetos plenos y activos de derechos, dotados de una
capacidad juridica procesal con la cual pueden intervenir en un juicio ya sea a través de su

representante legal o por si mismos, no obstante a esto; también se encuentra la
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Procuraduria General de la Republica la cual dentro de sus competencias siempre busca
dar validez a la participacion de los adolescentes, pero que dentro de los procesos no
siempre se les brinda o existen las herramientas necesarias para facilitar y validad la
participacion de la nifiez y adolescencia.

3. La capacidad progresiva es una figura que se encuentra expresa en nuestra
legislacion establecida en el Art. 10 y 14 de la LEPINA, la cual supone que, en la medida
que la persona avanza en el desarrollo de sus capacidades de acuerdo a su edad, toma
control sobre diversos &mbitos de accidn. Lo anterior implica reconocer a los nifios la
facultad de decidir cuando y cémo quieren ejercer un determinado derecho, como la
posibilidad de que en un momento determinado decidan no hacerlo. Pero se trata de una
progresividad en el ejercicio de los derechos, una gradualidad, que tiene que ver con el
proceso de traslacion de la nifiez a la mayoria de edad; en referencia a los articulos 355
inc. 2 del CPCYM, 145y 216 inc. 3 del CF y art. 7 lit. J de la LPF. Y de manera tal,
mediante principios y derechos conferidos al nifio donde se busca el desarrollo evolutivo
de sus facultades como un preambulo al ejercicio de la capacidad juridica procesal y a la
legitimacion activa amparado y regulado en los articulos 92 al 99, 218 y 219 de La Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia esto con el objetivo de que el nifio no
sea visto como un objeto donde recae la ley si no un sujeto participe y defensor de sus
propios derechos en razon de su madurez y discernimiento ante las problemaéticas juridicas
y sociales que se puedan presentar y que de alguna manera le afecten.

4. Respecto al Juzgado Primero de lo Civil y Mercantil de la ciudad de San
Miguel, para el caso de su entrevista, expresaron que en su jurisdiccion no se ha dado caso

alguno sobre la capacidad progresiva del NNA y que asi mismo no han operado esa figura
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en sus controversias, concluyendo que la participacion infantil representa, en la actualidad
y en contexto salvadorefio, un elemento clave en el entorno de la ciudadania y de la
educacidn integral pues se sustenta en unas sélidas bases legislativas nacionales e
internacionales pero es imprescindible que en la realidad forme parte de la cotidianidad
donde los NNA, alcancen el méximo del ejercicio en todas la areas del derecho, entre ellas
el area Civil que atn sigue manejando su concepcidn de nifio como un “menor incapaz”
obviando el énfasis al derecho de acceso a la justicia y al debido proceso que a todo sujeto
de derecho les asiste, asi como el hecho de que un nifio no puede generalizarse en cuanto a
su nivel de madurez, pues son factores subjetivos relativos de cada caso. Y es debido a la
forma clasica de entender la incapacidad, colisionado con el derecho moderno, que centrd
su eje en los derechos fundamentales o de la personalidad, y no en los derechos
patrimoniales. Esto les lleva a separar las reglas de la capacidad en el acto juridico, de las
que rigen la capacidad en el ambito extra patrimonial, de los derechos de la personalidad o
de los fundamentales; en sintesis, el sistema de la voluntad sustituida esté en abierta
contradiccion con la doctrina de la CDN que establece el principio de la capacidad o
autonomia progresiva el cual reconoce que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos de
derecho, con voluntad que les permite expresar intereses y deseos, de acuerdo con sus
facultades, los cuales deben ser tomados en cuenta por sus padres, tutor o curador. De lo
que se deduce la necesidad de la sustitucion de la doctrina clésica del régimen de la
capacidad juridica de los nifios, nifias y adolescentes por el de una capacidad progresiva.
4.1.3 Conclusiones Culturales.
1. Segun nuestra investigacion, en nuestra cultura el nifio, nifia y adolescente

tiene su inicio en estereotipos de una sociedad cerrada, qué consideran al nifio como
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alguien que no puede hacer valer y ejercer sus derechos por si mismo. Y este tipo de
concepcion representa una desigualdad entre los nifios nifias y adolescentes, la sociedad y
la familia; segun las entrevistas realizadas, el marco de la sociedad es uno de los
obstaculos més grandes puesto que no es muy conocido que el nifio nifia y adolescente
puede ejercer sus derechos por si mismo, puesto que las tradiciones de nuestra sociedad
ponen al nifio como alguien que no puede razonar y entender por si mismo, pues crece
con un pensamiento que el nifio no puede opinar tanto en el seno familiar como en la
sociedad todo esta conducta y pensamiento vienen dadas por nuestra cultura de
sociedades Latinoamericanas en general; asi la sociedad salvadorefia y hasta estos afios
anteriores esta conociendo de que el nifio tiene derecho a poder ejercer y valer sus
derechos por si mismo o por medio de un representan legal o un miembro de su familia.
2. La realidad que viven los NNA en la actualidad es de gran intranquilidad,
es por esta razon que este tema es de gran importancia, ya que los aspectos culturales
colocan a la capacidad progresiva de todo nifio, nifia y adolescente en una situacion
desfavorable, porque se busca menospreciarlos desde los mismos hogares donde crecen,
en la escuela, y en muchos otros entornos de la sociedad; de igual forma la educacion a
veces no es la adecuada, y es en el seno familiar donde comienzan estos problemas,
donde se crea un concepto falso del nifio, que por ser menor de edad, es débil e incapaz
para realizar ciertos actos en defensa de sus derechos; esto conlleva a que en la sociedad
se van fundando estos estereotipos o conceptos limitados y denigrantes hacia los NNA,
vista en incontables ocasiones como una relacion de dependencia y desigualdad sin tomar
en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, para que asi con la direccion

apropiada de su padre y madre y considerando lo que establece la Ley de Proteccion
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Integral de la Nifiez y Adolescencia se generen las politicas necesarias para garantizar su
proteccion integral.

3. Se concluye que la situacion que enfrentan los nifios, nifias y adolescentes
en el pais es demasiado preocupante pues las leyes establecen el rol garante del Estado
dandole un papel intervencionista por medio de 6rganos, instituciones politicas y
acciones para erradicar cualquier vulneracion de derecho hacia los nifios, pero la realidad
es que aun se perciben figuras como maltrato infantil, embarazos a temprana edad,
desercion escolar y extrema pobreza que limita a los nifios a gozar de otros derechos
inherentes a su supervivencia, a su desarrollo y a su participacion juridica y social es por
ello que se le reconoce al nifio una capacidad progresiva independientemente de su status
econdmico o nacionalidad basdndose en pardmetros de madurez con la que se
determinard su protagonismo como sujeto activo en cualquier &mbito siempre y cuando
vaya orientado a su interés superior y a su proteccion integral con la que el mismo podra
denunciar, demandar, intervenir y solicitar la restitucion de sus derechos ante cualquier
vulneracion de manera directa sin tener como impedimento requisitos de edad ni
depender de sus padres o representantes para la defensa de sus derechos.

4.2 Recomendaciones.
A la Asamblea Legislativa.

v La creacion de nuevos Juzgados Especializados de la Nifiez y Adolescencia; si bien
es cierto ya se cuenta con un Juzgado Especializado en algunos departamentos, pero
la carga laboral es inmensa, no hay celeridad en los procesos por la carga que poseen
de los diversos casos; por lo anterior no se brinda una cobertura total a NNA, lo que

imposibilita el eficaz cumplimiento de la ley.
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A los legisladores.

v Que en la medida de lo posible se trate de perfeccionar la ley, en el sentido
de que se evite que existan vacios legales que den motivo a malas interpretaciones como
en el caso del art. 37 y 38 de la LEPINA, relacionado al derecho a la integridad personal
y a la proteccidn frente al maltrato.

v Asimismo respecto a la competencia en que se debe de definir de manera
precisa para no dar lugar a los conflictos de competencia entre los Juzgados de Familia 'y
los Juzgados Especializados, procurar en la medida de lo posible y en futuro proximo y
cuando se cuente con una estabilidad en el sistema, incluir en la competencia de los
Juzgados Especializados (ya que estos tienen competencia especial) todos aquellos casos
en que se vean afectados directamente los nifios/as y adolescentes.

Al Estado de El Salvador.

v El pais requiere de una LEPINA como instrumento juridico efectivo y
suficiente a fin de contrarrestar los aspectos negativos en que la dindmica social
conceptualiza la vida de miles de nifios/as y adolescentes en nuestro pais y eso se lograra
uniendo esfuerzo, voluntad politica y legislativa. La LEPINA no debe verse como una
solucién a la problematica que aqueja a nuestros nifios/as y adolescentes sino como un
complemento de garantizar los derechos constitucionales de toda la nifiez y adolescencia
como sujetos de derecho que son.

v Que por medio de las instituciones garantes velen por el respectivo
cumplimiento de los derechos y garantias de los NNA de El Salvador, implementando
mas programas en materia de la nifiez, capacitando e informando sobre los derechos que

le asisten. De igual manera recomendamos que se preocupen a que las politicas publicas
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creadas a favor de la proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia sean
ejecutadas en su totalidad.
Al Organo Judicial.

v Se les recomienda que debe ampliar un presupuesto financiero para la
creacion de mas Juzgados Especializados de Nifiez y Adolescencia, pero que estos a su
vez deben de agilizar los procesos con el fin de darle efectivo cumplimiento al derecho
del acceso a la justicia que contempla la LEPINA en su articulo 51 y por supuesto por la
Convencion Sobre los Derechos del Nifio en asegurar que cada nifio/a o adolescente
tenga acceso a la justicia sin distincion alguna y de esta manera se estara haciendo
efectivo el ejercicio y goce pleno de los derechos de la nifiez y la adolescencia necesarios
para su bienestar.

v Mejorar la infraestructura de los Juzgados Especializados de la Nifiez y la
Adolescencia en la zona oriental de pais atraves del arrendamiento de mejores
instalaciones y reubicar el inmueble para brindarle una mejor atencion a los NNA.

A los profesionales del derecho.
Se recomienda concientizarse en los problemas que enfrenta nuestra nifiez y
adolescencia y no permitir que se les vulneren sus derechos, tienen que involucrarse
mas en el tema de la nifiez y la adolescencia en el sentido de exponer sugerencias para
que no se sigan vulnerando mas estos derechos y asi que todos los nifios/as y
adolescentes puedan vivir en una sociedad en la que los valores y principios puedan
imperar.

Al Juzgado Especializado de la Nifiez y la Adolescencia.
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v Que el juzgado envié una solicitud a la Unidad de Recursos Humanos de la Corte
Suprema de Justicia para que asigne nuevas plazas y se contrate mas personal en
vista de la saturacion de los casos, es necesario incorporar méas personal a fin de darle
cumplimiento a las garantias procesales de los nifios, nifias y adolescentes.

A la Universidad de EIl Salvador.

v' Tomar un rol protagonista en la divulgacion del tema de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, por medio de capacitaciones, talleres,
conferencias y campafias de divulgacion de informacion sobre la ley para toda la
comunidad universitaria, haciendo énfasis en rol de agente de cambio histérico que
posee el Alma Mater en nuestro pais, contribuyendo y apoyando en la lucha por la
transformacion social y juridica que garantice un enfoque de equidad e igualdad desde la
perspectiva de la nifiez y adolescencia.

v" Crear un programa de estudio en sustitucion de materias generales sobre el
derecho de la nifiez y adolescencia.

Al Ministerio de Educacion.

v Se le recomienda que dentro de los programas de estudio se incorpore material
didactico en el cual se popularice la LEPINA entre los nifios/as y adolescentes que
son los principales sujetos de derechos en dicha ley; y a los docentes se les deberia
de reducar en el respeto de los derechos de nifiez y adolescencia por medio de
charlas, capacitaciones, materiales didacticos, etc., y asi evitar que exista abuso por
parte de estos dentro de las Instituciones Escolares y se profundice en la
participacion activa de los NNA e incluirlo como temas en materia de Estudios

Sociales.
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A los padres de familia.

v Por ser estos los principales responsables de garantizar los derechos y participacion
de la nifiez y adolescencia, se les hace recomendacion que no confundan el termino
correccion moderada y asi no caer en la violencia para no crear una mentalidad
erronea en el nifio, nifia y adolescente en que la violencia es una forma de correccion
y ya que histéricamente se ha dicho, y asi es, que la educacion comienza en el hogar,
hagan que los futuros ciudadanos sean personas de bien en nuestra sociedad y no un
ser humano sin conciencia que destruye a los demas, aunque todo padre tiene el
derecho de educar y de corregir a sus hijos, hdganlo de la mejor forma, ensefiandoles
valores, principios morales y espirituales y no ensefidandoles que con violencia se
resuelven los problemas. Permitiendo desde ahi el dialogo y participacién mutua para
que cada nifio, nifia y adolescente pueda dar opiniones libremente, para que de esta

manera pueda desarrollarse en sociedad actualmente.
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ANEXO N° 1

209-2020

Hébeas Corpus

Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia: San Salvador, a las once
horas con cuarenta y ocho minutos del dia veintinueve de abril de dos mil veinte.

El presente proceso constitucional de habeas corpus ha sido promovido por la nifia A.A.,
a favor de la sefiora A.B. procesada por los delitos de dafios y lesiones graves, en contra del Juez
de Primera Instancia de San Sebastian.

Analizada la peticion se realizan las siguientes consideraciones:

l. La solicitante refiere que el Juez de Primera Instancia de San Sebastian no ha
celebrado audiencia especial para conciliar en el proceso de la sefiora A.B., debido a que dicha
sede judicial se encuentra cerrada.

Expone la peticionaria que los delitos que se le atribuyen a la imputada no son graves,
que se presentaron arraigos y se encuentra mal de salud; también manifiesta que, ademas de ella,
la procesada tiene dos hijos de 8 y 2 afios de edad y no obstante ello la sefiora A.B. se encuentra
privada de libertad en las bartolinas policiales de San Vicente.

1. 1. La presente solicitud de habeas corpus fue enviada a través de correo
electrénico dirigido a esta Sala.

Esta Sede ha sostenido ampliamente, por ejemplo en las resoluciones de fecha 26 de
marzo de 2020, habeas corpus 148-2020 y 150-2020, y de fecha 27 de marzo de 2020, habeas
corpus 152-2020, que en razon de haberse emitido una serie de decretos ejecutivos y legislativos
que contienen limitaciones a la libertad de circulacion, se ha regulado que todos los habitantes

del territorio de la republica deben guardar cuarentena domiciliar obligatoria, salvo excepciones.
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A consecuencia de las medidas decretadas, existe una probabilidad real de que las
personas no puedan presentar peticiones de habeas corpus materialmente en la Secretaria de este
Tribunal, en un juzgado de primera instancia —segun se habilit6 en la improcedencia de 29 de
junio de 2018, inconstitucionalidad 34-2014—, en una cdmara de segunda instancia fuera de la
capital, o a través de “carta o telegrama” —art. 41 de la Ley de Procedimientos Constitucionales
(LPC). La restriccion para el libre trénsito no debe representar un obstaculo para no tutelar de
forma efectiva sus derechos fundamentales, pues ello es exigencia del derecho a la proteccién
jurisdiccional —art. 2 Cn—.

Por tanto, mientras se mantengan las circunstancias extraordinarias causadas por la
pandemia generada por el COVID-19, seran analizadas las solicitudes remitidas por los
ciudadanos al correo electronico institucional de esta Sala.

En todo caso, los peticionarios deberan asegurar el correcto envio de sus solicitudes,
conforme a las demas exigencias formales que establece la LPC y en observancia de los plazos
establecidos en esta. La Secretaria del Tribunal confirmara la recepcion de las peticiones y se
encargara de su tramite posterior.

2. Por otra parte se advierte que la peticionaria, quien manifiesta ser hija de la imputada,
sefiala que tiene 10 afos de edad.

Los articulos 5y 6 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia
(LEPINA) establecen que todas las nifias, nifios y adolescentes son sujetos plenos de derechos y
que dicha ley se aplica a nacionales o extranjeros que se encuentren en el territorio del pais.

Por su parte, el art. 10 regula el principio de ejercicio progresivo de las facultades y
sefiala que los derechos y garantias reconocidos a aquellos seran ejercidos por estos de manera

progresiva tomando en consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccion y
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orientacion apropiada de sus padres o de quien ejerza la representacion legal, y de las
disposiciones establecidas en la misma ley. Ademas, se reconoce el principio de igualdad, no
discriminacion y equidad, afirmando que todos los nifios, nifias y adolescentes son iguales ante la
ley y que no puede justificarse ninguna distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en
criterios discriminativos o condiciones de ellos, de sus padres o de sus representantes que tengan
por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos
fundamentales —art. 11—

El derecho de acceso a la justicia de nifios, nifias y adolescentes también est& reconocido
en el art. 51 de dicha ley especial y este comprende, entre otros aspectos, asesoria y atencion
especializada en materia de proteccion de los derechos de la nifiez y de la adolescencia y,
también, atencion prioritaria tanto en sede judicial como en las instituciones auxiliares de la
administracién de justicia, sedes policiales y administrativas (letras a y b).

En coherencia con lo anterior, el articulo 92 inciso 1° contempla el derecho a presentar y
dirigir peticiones por si mismos ante cualquier autoridad legalmente constituida y a obtener
respuesta oportuna y congruente.

Ademas, dadas las caracteristicas de este proceso —expedito y exento de formalidades—y
la naturaleza de los derechos que mediante él se tutelan —la libertad fisica la integridad personal
de los detenidos—, el legislador dispuso que cualquier persona puede solicitar habeas corpus a
favor de alguien mas, articulos 4 y 41 de la Ley de Procedimientos Constitucionales (LPC) —
resolucion de 13 de agosto de, habeas corpus -2015-.

Por tanto, aunque la solicitud fue presentada por una nifia, que ademéas manifiesta ser hija

de la privada de libertad, ello no impide el tramite del proceso que nos ocupa porque su solicitud
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ha sido realizada en el marco del ejercicio de los derechos fundamentales, en especial de acceso
a la justicia, que la LEPINA reconoce a todo nifio, nifia y adolescente.

I11. En relacion con lo propuesto, esta Sala se ha referido a las exigencias de
fundamentacion de las decisiones judiciales sobre medidas cautelares y de revision de la
detencidn —resolucion del 18 de febrero de 2019, hébeas corpus 359-2018—-, aclarando el alcance
del control que corresponde a este proceso constitucional.

Esta obligacion basica de fundamentacion de las resoluciones judiciales que imponen una
restriccion al derecho de libertad fisica, exigen tomar en consideracion las condiciones
particulares de personas en situacion especial de riesgo o vulnerabilidad y motivarlo
expresamente.

Por ejemplo, en el caso de mujeres y con hijos menores de edad, los estandares de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos (Informe sobre el uso de la prision preventiva
en las Américas, 2013, parrafo 216) y las Reglas de las Naciones Unidas para el tratamiento de
las reclusas y medidas no privativas de la libertad para las mujeres delincuentes (Reglas de
Bangkok, 2010, N° 57), en relacion con los arts. 1, 3y 144 Cn.

De ahi la peticionaria inicialmente alude a que la autoridad demandada no le ha
programado a la imputada audiencia especial para conciliar y ademas vincula su reclamo con
aspectos que debieron ser considerados por la autoridad judicial al fundamentar la decisién que
ordena la detencion provisional de la sefiora A.B. como su condicion de género, el interés
superior de la nifiez y las razones para superar la prioridad que, en principio, tienen las medidas
no privativas de libertad en estos casos.

Asi, dado que se plantea una posible vulneracion a los derechos de presuncion de

inocencia y libertad personal tutelados a traves del habeas corpus, es procedente el
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nombramiento de un juez ejecutor —articulo 43 de la Ley de Procedimientos Constitucionales
(LPC), cuya funcidn es intimar a quien se atribuye una restriccion de la libertad personal, para
que le exhiba la causa respectiva y le manifieste las razones de aquella.

Por su parte, la autoridad demandada esté obligada a responder integramente a los
requerimientos de aquel, lo cual permitird otorgar una adecuada tutela constitucional.

El referido delegado de este Tribunal también documentard y comunicara oportunamente
cualquier obstaculo que se presente en el desarrollo de la labor encomendada. Con fundamento
en lo anterior, este debera:

1. Intimar al Juez de Primera Instancia de San Sebastian para que se pronuncie sobre
la vulneracidn constitucional alegada, en el plazo del articulo 45 LPC (el mismo dia o el dia
siguiente a la recepcion de esta resolucidon, segun la circunscripcion territorial del demandado).

2. Verificar en el proceso penal instruido en contra de la sefiora A.B. la fecha y el
juez que le decretd la detencion provisional, si la decision que le impuso dicha medida cautelar
se encuentra de acuerdo con los presupuestos procesales con la aplicacién de una perspectiva de
género sefialados en la jurisprudencia de esta Sala y si se ha ordenado el traslado de la justiciable
hacia un centro penal, de ser asi a partir de cuadndo y las razones por las que esta no ha sido
Ilevada aln. De igual forma, el juez ejecutor debera informar si se han realizado otras
actuaciones que incidan en el derecho de libertad personal e integridad fisica de la favorecida,
puntualizando su estado actual.

3. Requerir al juez que tenga a su cargo el proceso penal certificacion de: i) acta de
audiencia inicial y su respectiva resolucion; ii) del auto de instruccidn, iii) de las gestiones

realizadas para el trasladado de la imputada de las bartolinas de la dependencia policial en la que
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se encuentra privada de libertad hacia un centro penal; iv) cualquier otra actuacion que permita
analizar el reclamo planteado por la solicitante.

Lo anterior debera ser atendido por la autoridad dentro del plazo dispuesto para ello en el
inciso 3° del articulo 71 LPC, es decir, el mismo dia en que sea intimada por el juez ejecutor.

4. Indicar la condicion actual de la sefiora A.B. respecto a su libertad
fisica.

5. Presentar un informe en el que se pronuncie sobre la lesién constitucional
alegada, en el plazo dispuesto en el articulo 66 LPC, es decir, dentro de los cinco dias de
intimada la autoridad demandada.

IV. 1. Por otra parte, en esta resolucion también es procedente solicitar, con fundamento
en los articulos 11 y 12 de la Constitucion, informe de defensa a la autoridad demandada en el
presente habeas corpus, en este caso al Juez de Primera Instancia de San Sebastian, el cual
debera remitirse a esta Sede dentro de los tres dias habiles siguientes contados a partir del acto de
intimacidn que realice el juez ejecutor designado, debiendo en él pronunciarse sobre la
vulneracion constitucional alegada por la peticionaria y adjuntar certificacion de la
documentacion que considere pertinente.

2. Asimismo, la citada autoridad informaré el estado actual del proceso penal instruido en
contra de la favorecida y su situacidn juridica respecto a su derecho de libertad personal y los
motivos por los que no ha sido trasladada a un centro penal; debiendo comunicar cualquier
decision que incida en el referido derecho, con su respectiva certificacion y notificaciones.

Debido a la naturaleza del proceso que nos ocupa, el cual debe ser expedito y no cargado

de formalismos, la autoridad debe remitir cualquier informacién que se les requiera de forma
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oportuna y completa; pudiendo esta Sede pronunciarse con posterioridad en caso de
incumplimiento de tales obligaciones.

V. A partir de lo propuesto por la peticionaria y considerando que el cuestionamiento esta
relacionado con un tema de posible vulneracion a la libertad personal de la sefiora A.B. este
Tribunal estima necesario examinar la posibilidad de decretar una medida precautoria.

1. Es preciso indicar que en el proceso de habeas corpus no se prevé la adopcion de
medidas cautelares; no obstante ello esta Sala, en reiterada jurisprudencia, ha aplicado
analégicamente el art. 19 LPC referido al proceso de amparo y, con base en el mismo, ha
afirmado la posibilidad de decretar tal tipo de medidas, particularmente por la necesidad de
anticipar una mejor proteccion de los derechos fundamentales objeto de tutela, particularmente
cuando respecto de la limitacién a la libertad se podria encontrar comprometido el derecho a la
salud.

2. Ahora bien, la adopcion de esta supone la concurrencia de al menos dos
presupuestos basicos: la probable existencia de un derecho amenazado o apariencia de buen
derecho y el dafio que ocasionaria el desarrollo temporal del proceso o peligro en la demora.

Respecto al primero, se ha invocado vulneracion a derechos de la favorecida pues se
alega que se le ha decretado detencion provisional sin considerar sus arraigos, que se encuentra
mal de salud y aspectos de género y que ademas no ha se ha sefialado una audiencia especial
requerida para conciliar.

En referencia al segundo, este implica el riesgo de que el desplazamiento temporal del
proceso suponga un obstaculo para la materializacion efectiva de una eventual sentencia
estimativa, impidiendo de esa forma la plena actuacion de la actividad jurisdiccional y la tutela

efectiva del derecho conculcado.
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Sobre dicho requisito esta Sala advierte que, segun la exposicion de las circunstancias
facticas planteadas en la solicitud podria poner en riesgo sus derechos por el transcurso del
tiempo que dure la tramitacion de este proceso constitucional y a fin de garantizar los efectos
materiales de la decision definitiva que se emita, se justifica la implementacion temporal e
inmediata de una medida cautelar, que permita asegurar razonablemente las condiciones en la
que se encuentra aquel.

3. En consecuencia se considera que la medida cautelar necesaria para garantizar los
derechos de la favorecida es que el Juez de Primera Instancia de San Sebastian, o la autoridad a
cargo de su proceso penal, haga las gestiones necesarias y urgentes para determinar el estado de
salud de la sefiora A.B.

Ademas debera verificar si la resolucion que impuso la detencion provisional evalud su
estado de salud, los riesgos que puede generar el COVID-19 en personas que se encuentran en
bartolinas policiales, sus arraigos y su condicion de mujer encargada del cuido de tres nifios
menores de edad, segun el reclamo planteado, y determinar, en resolucién fundada, si la medida
cautelar debe mantenerse o si puede imponerse alguna que garantice mejor todos los derechos e
intereses involucrados; las anteriores son medidas precautorias excepcionales en tanto, por la
situacion actual que se vive en el pais a raiz de la pandemia declarada por la Organizacion
Mundial de la Salud, el tiempo que dure este proceso constitucional puede afectar
irremediablemente los derechos fundamentales de la privada de libertad.

Se aclara que durante la vigencia de la medida cautelar dictada, la Sala podréa valorar el
cambio o modificacion de esta, conforme reciba la informacion que se solicita en la presente

resolucion.
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VI. 1. Lanifia A.A. sefialé para recibir notificaciones una direccion fuera del domicilio
de esta Sala, asi como también indicé nimeros de teléfonos celulares los cuales no son un
mecanismo idoneo para realizar el acto de comunicacion por cuanto no es posible acreditar su
verificacion, pero dado que se cuenta con la direccion de correo electrénico utilizado por aquella
para enviar su solicitud de exhibicion personal, la Secretaria de esta Sala deberd tomar en cuenta
la misma para efectuar las respectivas comunicaciones; sin embargo de advertirse alguna
circunstancia que imposibilite la notificacion que se ordena practicar a través de dicho medio, se
autoriza que proceda a realizarla considerando otras opciones dispuestas en la legislacion
procesal pertinente que fueren aplicables, debiendo hacer las gestiones necesarias para cumplir
tal fin.

En razdn de que la peticionaria es una nifia de 10 afios de edad, es necesario requerirle a
la Secretaria de esta Sala que, al hacerle saber la presente resolucion, se le explique con un
lenguaje claro y sencillo el contenido de la misma para facilitar su comprension.

2. Finalmente es procedente, de conformidad con el articulo 220 de la LEPINA, solicitar
a la sefiora Procuradora General de la Republica que delegue a un profesional para que le brinde
asistencia legal y acompafiamiento a la nifia A.A. durante la tramitacion de este proceso
constitucional, quien a su vez debera remitir informe a esta Sala sobre la actuacion realizada en
el mismo.

POR TANTO, con base en las razones antes expuestas y de conformidad con los
articulos 11 inciso 2°y 12 de la Constitucion; 19, 26, 43, 44, 45, 46, 71 de la Ley de
Procedimientos Constitucionales; 220 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y

Adolescencia; esta Sala RESUELVE:
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1. Decretase auto de exhibicion personal a favor de la sefiora A.B. y para su
diligenciamiento se nombra como juez ejecutor a la licenciada Maria Magdalena Flores Orellana,
Jueza Segundo de Sentencia de Zacatecoluca, La Paz; quien intimara al Juez de Primera
Instancia de San Sebastian y debera rendir su informe en los términos expuestos en el
considerando 111 de la presente decision.

2. Requiérase a la autoridad demandada que, en el plazo de tres dias contados a
partir de la intimacidn que realice la juez ejecutora nombrada, rinda informe de defensa en los
términos expuestos en el considerando IV de este pronunciamiento, junto con la certificacion de
la documentacion en la que funden sus aseveraciones.

3. Solicitese al Juez de Primera Instancia de San Sebastian o a aquel que tenga a
cargo el proceso penal, que informe su estado actual y la situacion juridica de la referida
imputada, en relacion con su libertad personal, debiendo comunicar cualquier decision que incida
en tal derecho.

4. Decretase a favor de la sefiora A.B. la medida cautelar relacionada en el
considerando V.3 de este proveido y, en consecuencia, ordenase a la autoridad correspondiente
que dé cumplimiento a ella de la forma descrita en esta resolucion, quién ademas debera
informar en plazo de cinco dias contados a partir del siguiente al de la notificacion, sobre su
cumplimiento.

5. Requiérase a la Procuradora General de la Republica la delegacion de profesional
que le brinde asistencia legal y acompafiamiento a la nifia A.A. durante la tramitacion de este
proceso constitucional, quien a su vez debera remitir informe a esta Sala sobre la actuacion
realizada en el mismo.

6. Notifiquese de conforme a lo sefialado en el considerando V de esta decision.
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ANEXO N°2
UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES.
PROCESO DE GRADUACION DE LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS.
TEMA: CAPACIDAD PROGRESIVA DEL NINO COMO SUJETO DE
DERECHO Y SU EJERCICIO.
Entrevista no estructurada dirigida al Licenciado José Marvin Magafia Avilés, Juez del
Juzgado Especializado de la Nifiez y Adolescencia de la ciudad de San Miguel.
Objetivo: Obtener informacidn sobre las diferentes posturas en cuanto a la tematica de la
capacidad progresiva del nifio, nifia y adolescente.
Indicacién: Conteste las interrogantes que a continuacion se le plantean segun su
conocimiento sobre el tema de investigacion.
1- ¢Qué es la capacidad progresiva, con la entrada en vigencia de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia?
2- ¢ Qué opina sobre el derecho de participacion y el principio del ejercicio
progresivo de las facultades que poseen los nifios, nifias y adolescentes?
3- ¢En qué consiste el derecho de participacion de los nifios, nifias y
adolescentes?
4- ¢Considera que en el porcentaje 0 el nUmero de expedientes existenciales
hasta el dia de hoy, se ha aplicado efectivamente la capacidad progresiva?
5- ¢Como incide el interés superior del nifio, nifia y adolescente en los

procesos tanto administrativos como judiciales?
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6- ¢ Qué acciones o0 actos puede el nifio 0 adolescente ejercer por si mismo en
base al desarrollo progresivo y derecho de ser escuchado para tomar en cuenta su opinion

en la decision que se tiene en la causa?
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ANEXO N° 3

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES.
PROCESO DE GRADUACION DE LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS.
TEMA: CAPACIDAD PROGRESIVA DEL NINO COMO SUJETO DE
DERECHO Y SU EJERCICIO.
Entrevista no estructurada dirigida al Licenciado Saul Alberto Zuniga, Juez del Juzgado
Segundo de Familia de la ciudad de San Miguel.
Objetivo: Obtener informacidn sobre las diferentes posturas en cuanto a la tematica de la
capacidad progresiva del nifio, nifia y adolescente.
Indicacién: Conteste las interrogantes que a continuacién se le plantean segun su
conocimiento sobre el tema de investigacion.
1- ¢ Cudles son los nuevos mecanismos para garantizar la participacion de la
nifiez y adolescencia en el Juzgado de Familia?
2- ¢ Cudl es el rol del representante legal o judicial del nifio, nifia y
adolescente en los procesos?
3- ¢Considera que en el porcentaje o el nUmero de expedientes que existen
hasta el dia de hoy, se ha aplicado efectivamente la capacidad progresiva?
4- ¢Como incide el interés superior del nifio, nifia y adolescente en los
procesos tanto administrativos como judiciales?
5- ¢ Qué actos puede realizar el nifio, nifia 0 adolescente por su cuenta, en uso

del derecho de la capacidad progresiva?
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6- Segun su criterio ¢Se le debe permitir a los NNA opinar o participar de

alguna forma en los procesos?
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ANEXO N° 4

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES.
PROCESO DE GRADUACION DE LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS.
TEMA: CAPACIDAD PROGRESIVA DEL NINO COMO SUJETO DE
DERECHO Y SU EJERCICIO.
Entrevista no estructurada dirigida al CONNA de la ciudad de San Miguel.
Objetivo: Obtener informacidon sobre las diferentes posturas en cuanto a la temética de la
capacidad progresiva del nifio, nifia y adolescente.
Indicacién: Conteste las interrogantes que a continuacion se le plantean segun su
conocimiento sobre el tema de investigacion.
1- ¢ Cudles son los factores (econémicos, sociales, culturales, entre otros.) que
hacen efectivo el ejercicio de los derechos sociales de los adolescentes?
2- ¢ Cudles son los derechos que se les reconocen a los nifios, nifias y
adolescentes?
3- ¢ Qué situaciones cotidianas son percibidas por los nifios, nifias y
adolescentes como vulneradoras de sus derechos?
4- ¢En qué espacios o escenarios aprenden mas sobre sus derechos?
5- ¢ Qué avance supone dentro de un ndcleo familiar social que las nifas,
nifios y adolescentes ejerzan directamente sus capacidades legales ante una autoridad

judicial?
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6- ¢Qué ha hecho el CONNA sobre la reeducacion de la poblacion en
garantizar el derecho del desarrollo progresivo de los NNA en todas circunstancias, no

como objeto sino como sujetos de derechos y con potestad de ejercicio?
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ANEXO N° 5

UNIVERSIDAD DE EL SALVADOR

FACULTAD MULTIDISCIPLINARIA ORIENTAL

DEPARTAMENTO DE JURISPRUDENCIA'Y CIENCIAS SOCIALES.
PROCESO DE GRADUACION DE LICENCIATURA EN CIENCIAS JURIDICAS.
TEMA: CAPACIDAD PROGRESIVA DEL NINO COMO SUJETO DE
DERECHO Y SU EJERCICIO.
Entrevista no estructurada dirigida al ISNA de la ciudad de San Miguel.
Obijetivo: Obtener informacidon sobre las diferentes posturas en cuanto a la temética de la
capacidad progresiva del nifio, nifia y adolescente.
Indicacién: Conteste las interrogantes que a continuacién se le plantean segun su
conocimiento sobre el tema de investigacion.
1- ¢ Cudles son los factores econémicos, sociales, culturales entre otros que
hacen efectivo el ejercicio de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes?
2- ¢ Cudles son los Derechos que se les reconocen a los nifios, nifias y
adolescentes?
3- ¢ Qué situaciones cotidianas son percibidas por las nifias, nifios y
adolescentes como vulneradoras de Derechos?
4- ¢En qué espacios o escenarios aprenden mas sobre sus derechos?
5- ¢ Qué avance supone dentro de un ndcleo familiar social que las nifias,
nifios y adolescentes ejerzan directamente sus capacidades legales ante una autoridad

judicial?
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6- ¢ Cual es su criterio sobre la actuacion por si del NNA en los actos y

procedimientos?



