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INTRODUCCION

El propoésito de esta investigacion es conocer si en la practica, en los procesos de
divorcio los nifios, nifias y adolescentes son participes del Derecho a ser escuchados y
se les toma en cuenta, o se resuelve de acuerdo a las solicitudes realizadas por sus
progenitores, lo anterior resulta importante considerando que luego de la disolucién del
matrimonio los nifios nifias y adolescentes tienen que experimentar diferentes cambios,
lo que en la practica afecta en diferentes ambitos, consecuencias que tienen que
afrontar en muchas de las ocasiones sin que hayan sido escuchados o dado su opinién

al respecto.

Sera de importancia conocer durante este proceso si los nifios, nifias y adolescentes
son escuchados, la forma en que se esta desarrollando permitira identificar el grado de
cumplimiento de este derecho con la regulacion en leyes especiales y de la legislacion
nacional. Por otra parte, conocer si el derecho se escucha se realiza en todos los

procesos de divorcio o tiene mayor aplicabilidad en algunos procesos.

A partir de ese problema la necesidad de investigar si en la practica los Juzgados de
Familia hacen efectivo el derecho de participacién de los nifios, nifias y adolescentes en
los respectivos procesos, considerando que con relacion al derecho de opinar y ser oido
es necesario tomar en cuenta lo establecido en La Convencion sobre los Derechos del
nifo y las recomendaciones que se han hecho en la Observacion General N° 12 del

Comité de los Derechos del nifio.

A través de nuestra investigacion realizaremos un estudio de ciertas disposiciones
legales contenidas en la LEPINA, especificamente, lo que se establece en el art. 94, la
Convencion sobre los Derechos del Nifio art. 12 y la Observacién General 12 del Comité
de los Derechos del Nifio, el cual se conocera si es aplicado el Derecho de ser
escuchado de los nifios niflas y adolescentes en los Juzgados de Familia de la ciudad
de San Miguel, la importancia de este estudio radica en determinar si en los procesos
de divorcios contenidos en el art. 106 del Codigo de Familia, se da el mecanismo efectivo

para garantizar el derecho de ser escuchado de los nifios nifias y adolescentes.

La investigacion esta estructurada en cinco Capitulos que rednen los resultados teéricos

y empiricos del proyecto de investigacion que se desglosa de la siguiente forma:

En el Capitulo |, se presenta el proyecto de la investigacion, que comprende la Situacién
Problematica, Delimitacion donde se conoce los alcances y limitaciones que se

presentaron en la realizacién del trabajo llegandose a establecer el enunciado del
10



problema. Asi también la Justificacion de la Investigacion, y los Objetivos que son los
puntos de referencia en el desarrollo de la investigacion y las hip6tesis cuya

comprobacion se realizé a través de los respectivos capitulos e investigacion de campo.

El Capitulo Il, desarrolla los antecedentes, donde se encuentra establecida la historia
en la que se encuentra la proteccién de los derechos de la nifiez y adolescencia, la
historia del divorcio y sus efectos en los nifios niflas ya adolescentes, donde se
contempla ciertas normativas a nivel nacional e internacional, para favorecer a la nifiez

en la proteccion del derecho de participacion.

El Capitulo Ill, ha sido estructurada la Metodologia de la investigacion, donde se
establece el tipo de estudio que se realizo, el método con que se llevd acabo el estudio
de campo, el tipo de poblacién y muestra, y los instrumentos para recabar la informacién

para sustentar la investigacion.

El Capitulo 1V, se denomina Analisis e interpretacion de resultados donde se presentan
cada uno de los instrumentos con la informacion recabada donde se desarrolla el

analisis e interpretacion de resultados.

El Capitulo V, se desarrolla las conclusiones/recomendaciones y propuesta a las que
se llegaron después de una extensa labor investigativa por parte del equipo de trabajo,
procurando con esto establecer si se cumple el derecho de participacién de los nifios
nifias y adolescentes en los procesos de divorcios en los Juzgados de Familia de la
Ciudad de San Miguel El Salvador.
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CAPITULO I: PROBLEMA DE INVESTIGACION

1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

La situacion de la nifiez en general ha experimentado cambios paradigmaticos, pasando
de la situacién irregular hasta llegar al modelo de proteccidn integral, modelo enmarcado
en la proteccion de Derechos Humanos de la nifiez y Adolescencia, en donde pueden
gozar de manera efectiva y sin discriminacion de sus derechos, cambio que en el
Salvador surge con la entrada en vigencia de La Ley de Proteccion Integrar de la Nifiez

y Adolescencia.

En esta nueva vision surge el derecho a opinar y a ser oido como un principio general
de la Convencion, y asi lo afirm6 el Comité de los Derechos del Nifio en su primer periodo
de sesiones en 1991 al establecer que cuatro eran los principios generales de la
Convencion: La no discriminacion (articulo 2), el interés superior del nifio (articulo 3), el
derecho a la vida, supervivencia y desarrollo (articulo 6) y el respeto a la opinion del nifio
(articulo 12).

Qué efectos juridicos, sociales, individuales, familiares, afectivos produce en el ejercicio
de los demas derechos de las nifias, nifios y adolescentes el cumplimiento o no de su
derecho a patrticipar y que se tomen en cuenta sus opiniones en los procesos de divorcio
de sus progenitores. En el Cédigo de Familia existen diferentes procesos en los que se
escucha a los nifios, entre los cuales se pueden mencionar: procesos de alimentos,

cuidados personales, divorcios, entre otros.

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

Derechos del Nifio.

Que, con relacion a este derecho tan importante de los nifios, nifias y adolescentes, en
la practica se visualiza que por diversas razones el mismo no se ve efectivizado cuando
en procesos como el de divorcio en sus tres motivos, no se hace efectivo el derecho de

participacién de los nifios, niflas y adolescentes por diversas razones y se resuelve de
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acuerdo a las solicitudes de los adultos sin que esta poblacion vulnerable pueda ser

informada del resultado de las sentencias.

Las importancia de escuchar a los nifios, nifias y adolescente resultan necesarias para
conocer la situacion particular de cada caso en concreto, para que el juzgador pueda
conocer si la solicitud de los progenitores apoyado por los profesionales que los
representan esté en sintonia con las necesidades de los nifios, nifias y adolescentes,
situacidén que esta en sintonia con la realizacion de estudios sociales apoyados con los

profesionales de los equipos multidisciplinarios adscritos a los juzgados de familia.

Lo anterior considerando los Derechos derivados que surgen a partir de un divorcio
donde existen nifios, nifias y adolescentes, y se hecesita poner en practica este Derecho
de ser escuchado para que se pueda conocer si las pretensiones planteadas estan de
acuerdo a las necesidades que los nifios, nifias y adolescentes, que tienen las
posibilidades de los progenitores, o si por el contrario con el animo de disolver el vinculo
matrimonial, se han realizado acuerdos en las se ponen en desventaja los derechos

derivados para los nifios, nifias y adolescentes.

Existiendo en la ciudad de San Miguel cuatro Juzgados de Familia, se verificara si en
todos ellos se cumple el Derecho a ser escuchados o si se realiza solo en algunos, asi
como también conocer si se hace efectivo solamente en algunos motivos de divorcio, lo
que dara la pauta para identificar si se da cumplimiento a lasrecomendaciones de la
Observacién General N° 12 relacionado al Derecho del nifio, nifia y adolescente a ser

escuchado de la Convencién Sobre Los Derechos del Nifio.
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1.2 DELIMITACION

1.2.1 ALCANCES

Se toma como muestra los procesos de divorcio de los cuatro Juzgados de Familia de la
ciudad de San Miguel, para estudiar si se desarrolla este derecho y si se siguen las
recomendaciones de la Observacién General N° 12. El aporte que se realizara es
visibilizar la participacion de los nifios, nifias y adolescentes cumpliendo con las
condiciones 6ptimas para su interés superior, tomado en cuenta el principio de

corresponsabilidad.

El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a opinar libremente en todos los asuntos
que les afecten, asi como el andlisis de los procesos de divorcio por sus tres motivos, de
los cuales se hara una comparativa, para ello se revisaran las sentencias emitidas por

los Juzgados de Familia de la Ciudad de San Miguel.

En cuanto al ejercicio y las dimensiones de este derecho, se hara un desarrollo tedrico
tomando como base la Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio,
y como la efectiva aplicacion de este derecho podria cambiar la realidad socio juridica
de los nifios, niflas y adolescentes, en consecuencia, origina un cambio en la

perspectiva que se tiene de la nifiez y la adolescencia.
El trabajo se enfoca en los puntos en los cuales el derecho a ser escuchados de los

nifios, nifias y adolescentes en los procesos de divorcio por mutuo consentimiento

producira sus efectos legales para la proteccion de la nifiez y la adolescencia.
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1.2.2 LIMITACIONES

No se analiza Unicamente de forma tedrica el Derecho de participacion de los nifios,
nifias y adolescentes a ser escuchados, porque dentro del proceso los nifios nifias y
adolescentes, no solo tienen este derecho y a que se tome en cuenta lo opinado, si no
se oping, si se motivo las circunstancias por las cuales no se hizo, lo anterior se analiza
porque dentro del derecho de participacion también se incluyen otros derechos, que
resulta necesario investigar si se ejercen como por ejemplo: el derecho de conocer el
resultado de las sentencias resueltas a partir de la solicitud de sus progenitores, el de
peticion, el de acceder a la informacion del expediente, al de ser asesorado por un
abogado o abogada, al de recurrir cuando la sentencia es adversa a sus intereses 0

incluso al de solicitar la invalidez de lo actuado si no se le ha escuchado.

Algunas de las limitaciones que se tuvieron al momento de realizar la investigacion de
campo fue que no se pudo acceder a la totalidad de expedientes solicitados, que era
que cada juzgado de Familia de la ciudad de San Miguel, proporcionara el diez por ciento
de los expedientes en donde se hubieran escuchados a los nifios, por cada una de las
motivos de divorcio, en el periodo comprendido de enero de 2019 a enero de 2020, pero
esa solicitud en esos términos solamente fue puesta a disposicion por el Juzgado
Tercero de Familia de la ciudad de San Miguel, los Juzgados Primero, Segundo y Cuarto
de Familia solamente proporcionoé la cantidad de diez expedientes cada uno, debido a
que se limit6 la cantidad de expedientes solicitados, el resultado obtenido corresponde

a la muestra a la cual tuvimos acceso.

Con la realizacién de entrevistas a los nifios nifias y adolescentes, se presentaron
varios obstaculos para su realizacién en primer lugar por la emergencia sanitaria de
COVID 19, que presenta nuestro pais se hizo dificil poder recopilar toda la informacion
porque en algunos casos los nifios no deseaban hacer uso de su derecho de opinién y
en otros no se obtenia el permiso del progenitor para que el nifio nifia y adolescentes
brindara la informacion, por lo que se lograron realizar dos entrevistas una de un nifio

de siete afios, y otra de un adolescentes de 13 afios de edad.
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1.3 ENUNCIADO DEL PROBLEMA

¢, Cudél ha sido el cumplimiento sobre el derecho de escucha de los nifios, nifias y
adolescentes cuando se tramitan los divorcios por sus tres motivos en los Juzgados de
Familia de la Ciudad de San Miguel, en los afios 2019 a 2020?

16



1.4 JUSTIFICACION

En nuestro pais, la doctrina muestra que el estudio de las instituciones juridicas
relacionadas con el Derecho de familia es poco, debido a que la normativa es
relativamente reciente, ya que fue a partir del afio mil novecientos noventa y cuatro, que
el Derecho de Familia se separa delderecho privado y en consecuencia de su regulacion

en el Cédigo Civil y pasa a formar parte del Derecho Social.

En relacion a la nifiez, ha sucedido similar circunstancia, que no obstante, El Salvador
haber ratificado la Convencién sobre los Derechos del Nifio, desde el veintisiete de abril
de mil novecientos noventa, fue hasta el dieciséis de abril de dos mil diez, que entra en
vigencia la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, Ley especial que
reconoce al nifio, nifia y adolescente el derecho a opinar y ser oido, de ahi la importancia
de investigar si en los procesos de familia, especificamente en el divorcio en sus tres
motivos, los niflos, nifias y adolescente son escuchados de acuerdo al ejercicio

progresivo de sus facultades.

En esta dindmica de conflicto familiar, los nifios, nifias y adolescentes suelen ser los
mas afectados en relacion a sus derechos, por ende se considera relevante estudiar esta
problematica para identificar si en los procesos judiciales relacionados con los divorcios,
los juzgadores estan haciendo efectivo el derecho de escucha de los nifios, nifias y
adolescentes en todos esos procesos que les afectan, dado que son parte de un nacleo
familiar que al romperse también los mismos tienen que enfrentar algunas

consecuencias y acostumbrarse a vivir en otras condiciones.

Conociendo esta problematica y la forma en que este derecho de ser oido y escuchado
se efectiviza, mediante la investigacion de campo se proyecta realizar una especie de
protocolo en donde pueda documentarse una guia a seguir en los procesos en donde
se puedan seguir algunos pasos para que los nifios, nifias y adolescentes puedan ser
tomados en cuenta en relacion al derecho en referencia y de esa forma tomar siempre
en cuenta la opinion de los nifios, nifias y adolescentes en cualquier proceso de divorcio
gue se realice, herramienta que serviria a los administradores de justicia y que ademas

contribuiria a la nifiez y adolescencia de nuestro pais.
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1.5 OBJETIVOS

1.5.1 Objetivo General

Identificar si en la practica se da cumplimiento al Derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a participar en los procesos de divorcio en los Juzgados de Familia de la

ciudad de San Miguel.

1.5.2 Objetivos Especificos

1.Conocer cudl es el procedimiento que se utiliza en los Juzgados de Familia de la
ciudad de San Miguel para dar cumplimiento al derecho de los nifios, nifias y

adolescentes a ser escuchadosen los procesos de divorcio de sus progenitores.

2.Verificar si en los procesos de divorcio se les hace saber a los nifios, nifias y
adolescentes el resultado de las sentencias que se resolvieron a sus progenitores y las

alternativas procesales habilitada.
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1.6 HIPOTESIS

La participacion de las nifias, niflos y adolescentes en los procesos de divorcio de los
Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel incide en el cumplimiento de sus demas

derechos derivados de la responsabilidad parental de sus progenitores.
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CAPITULO II: MARCO TEORICO

2.1 BASE CONCEPTUAL

ADOLESCENCIA: es un periodo de desarrollo bioldgico, psicolégico, sexual y social
inmediatamente posterior a la nifiez y que comienza con la pubertad. Es un periodo vital
entre la pubertad y la edad adulta, su rango de duracién varia segun las diferentes
fuentes y opiniones médicas, cientificas y psicoldgicas, generalmente se enmarca su
inicio entre los 12 y 13 afios, y su finalizacién a los 18 afios de edad. (Falke, 2020)
FAMILIA: Grupo de personas formado por una pareja (normalmente unida por lazos
legales o religiosos), que convive y tiene un proyecto de vida en comdn, y sus hijos,
cuando los tienen. (Roche, 2006)

INFANCIA: La infancia o nifiez es un término amplio aplicado a los seres humanos que
se encuentran en fases de desarrollo comprendidas entre el nacimiento y la
adolescencia o pubertad. (Evans, 1997)

DIVORCIO: Del latin divortium, del verbo divertere, separarse, irse cada uno por su lado.
Puede definirse como la ruptura de un matrimonio véalido viviendo ambos esposos. Ello
sefala ya una distincion fundamental entre divorcio y nulidad de matrimonio en que no
cabe hablar de disolucién, por no haber existido jamas legalmente, a causa de
impedimentos esenciales e insubsanables. (Barret, 2016)

DOCTRINA DE LA SITUACION IRREGULAR: La Doctrina de la Situacion
Irregular consideraba confusamente al nifio como objeto de proteccion-represion, y
ademas, la estigmatizacién del menor era un componente inherente a ella, pues utilizaba
expresiones o términos como "menor de conducta irregular. (Melara, 1997)

OPINAR: Formar o tener una persona su opinién sobre una cosa aungue no tenga ni
idea, él siempre opina. juzgar, pensar. (Habermas, 1962/19986)

NINEZ: Edad o periodo de la vida humana que comprende desde el nacimiento hasta
los siete afos, época en que comienza el uso de razon. Nifieria o proceder infantil.
Primeros tiempos de algo. (v. Infancia.)

PARTICIPACION: Parte. Intervencion. Comision. Comunicacién, aviso o informacion.
ant. Trato, relacion. (escolastica-cristiana.)

PROCESO JUDICIAL: El proceso judicial es el conjunto de tramites o actos realizados
ante una autoridad judicial para resolver un conflicto entre varias partes aplicando la ley
vigente. (Real Academia Espafiola)

PROTECCION: Accion de proteger o impedir que una persona o una cosa reciba dafio

o que llegue hasta ella algo que lo produzca. (Real Academia Espariola)
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PROTECCION INTEGRAL: se define como “el reconocimiento (de todos los nifos,
nifas y adolescentes) como sujetos de derechos, la garantia y cumplimiento de los
mismos, la prevencion de su amenaza o0 vulneracion y la seguridad de su

restablecimiento inmediato en desarrollo del principio del interés superior.

2.2 ANTECENTES DE LOS DERECHOS DEL NINO
En este capitulo se abordaran los antecedentes de los derechos del nifio y el divorcio,
se iniciara con el desarrollo de los derechos del nifio, hay que recordar que el interés por
educar y criar a los nifios es tan antiguo como la historia, pero las ideas sobre como
hacerlo y las practicas de crianza han sido muy diferentes en distintos momentos
histéricos. También desde siempre ha habido una tendencia a dividir el curso de la vida
en etapas o periodos, desde el nacimiento a la muerte. La forma de dividir estos periodos
tenia que ver con la concepcidon dominante de cada sociedad y momento histérico. Por
ejemplo, parece que en la Antigliedad y la Edad Media no se reconocia la infancia como
etapa con sus propias caracteristicas y cualidades, y hasta el S. XVII no hubo un

sentimiento de la infancia (al menos, tal y como lo entendemos actualmente).

2.2.1 Greciay Roma

Es en Grecia donde nace el concepto de educacion liberal y de desarrollo "integral" de
la persona (cuerpo-mente). En el periodo subsiguiente, hasta la edad de 5 afios, tiempo
en que todavia no es bueno orientarlos a un estudio ni a trabajos coactivos a fin de que
esto no impida el crecimiento, se les debe, no obstante, permitir bastante movimiento
para evitar la inactividad corporal; y este ejercicio puede obtenerse por varios sistemas,

especialmente por el juego.

La mayoria de los juegos de la infancia deberian ser imitaciones de las ocupaciones
serias de la edad futura. En la Grecia clasica se defiende la necesidad de que los
ciudadanos varones se escolaricen, primero recibiendo una instruccién informal (hasta
pubertad: leer, escribir, educacion fisica), después, una instruccién formal: literatura,

aritmética, filosofia, ciencia.

En Roma, pierde relevancia la educacion liberal y hay mucha menos atencion a la
educacion fisica y el deporte. El objetivo de la educacién es formar buenos oradores.
Acceden a la educacion los ciudadanos libres. Hasta los 12 afios, las escuelas eran
mixtas y, a partir de esa edad, el destino de nifios y nifias se separaba (como el de ricos

y pobres). Sélo proseguian estudios los varones de familias acomodadas v,
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excepcionalmente, alguna chica con un preceptor (ello dependia exclusivamente de la
voluntad de su padre). Pero por lo general, el que la mujer estudiara filosofia o similares

”

contenidos se consideraba una senda “peligrosa”, “préxima al libertinaje”.

2.2.2 Cristianismo y Edad Media

Para Greciay Roma, la institucion social mas importante y la encargada de la educacion
era el Estado. Durante la Edad Media, por influencia del cristianismo, es la iglesia
(controla tanto la educacion religiosa como la seglar). A lo largo de la Edad Media
desaparece por completo la idea de educacion liberal. No se trata ya de formar a
“librepensadores” sino que el objetivo de la educacién es preparar al nifio para servir a
Dios, a la Iglesia y a sus representantes, con un sometimiento completo a la autoridad
de la Iglesia. Se elimina la educacion fisica ya que se considera que el cuerpo es fuente

de pecado.

El nifio es concebido como homunculo (hombre en miniatura) no hay evolucién, cambios
cualitativos, sino cambio desde un estado inferior a otro superior, adulto Tomas de
Aquino. Todo ello se refleja en la frase siguiente: "Solo el tiempo puede curar de la nifiez,

y de sus imperfecciones". Por tanto, el nifio debe ser educado para ser "reformado".

2.3 ANTECEDENTES DEL DIVORCIO

El divorcio se ha manifestado a lo largo de la historia bajo formas muy diversas.
Dependiendo de la época y de cada cultura en particular, ha asumido formas y
producidos efectos diversos, pero siempre ha estado presente en casitodos los 6rdenes
juridicos. Tanto el matrimonio como el divorcio han tenido una evolucién historica,
doctrinal y legislativa que se ha visto sacudida por los movimientos politicos y sociales
de los paises, especialmente a finales del siglo XIX y durante todo el siglo XX. En el
lenguaje comun la palabra divorcio contiene la idea de separacion. Etimolégicamente el
divorcio significa las sendas que se apartan del camino, y en sentido metaférico divorcio

es la separacion de cualquier cosa que esta unida.

Gramaticalmente divorcio significa separacion, divergencia. Disolucién de un
matrimonio valido pronunciada por un tribunal. Desde el punto de vista juridico, equivale
a la disolucion legal del matrimonio que deja a los cényuges en aptitud de contraer otro.

Divortium se deriva del latin divertere, que significa irse cada uno por su lado, este
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nombre de la separacion de las voluntades del hombre y la mujer, a diferencia de las
gue tenian cuando se unieron. Para Planiol y Ripert, el divorcio es la ruptura del
matrimonio valido, en vida de los dos esposos. Difiere a su vez de la separacion de
cuerpos, ya que ésta solamente debilita los lazos conyugales, sin llegar a la ruptura final.
(Planiol, 1983)

2.4 EVOLUCION HISTORICA DE PROTECCION HACIA LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA EN EL SALVADOR

En el Siglo XIX en el sistema juridico salvadorefio se carecia de proteccion legal y
técnica para nuestros nifios, por lo cual se encontraban supeditados a la ayuda de
personas caritativas integradas por diversas instituciones tales como: patronales,
asociaciones y juntas de beneficencia; en donde incluian a los nifios huérfanos o en total
abandono, pero con el tiempo se cred los primeros Orfelinatos, denominado “La Casa

Nacional del Nifio” situado en San Salvador, en el afio de 1859.

A partir de 1921 aparecen los primeros centros para menores, en los cuales tenian como
fin atender a los menores con caracteres antisociales, lo que dio paso al surgimiento de
las escuelas correccionales, como por ejemplo “La Orden de las Somascas” (EMILIANI)
y “La Obra del Buen Pastor”. Pero en 1935 Surge la Primera escuela correccional de la
Policia Nacional denominada “Escuela de Proteccion General Francisco Linares”. La
Asociacién Nacional Pro-Infancia surge el 15 de octubre de 1940 con el objetivo de
trabajar a favor de la nifiez salvadorefia y en 1958 se crea la Direccion de asistencia
Social como dependencia de la Secretaria de Estado, con el fin de dar una orientacion

diferente a la asistencia del nifio, asi mismo al adulto mayor.

El 14 de Julio de 1966 se aprobé el Decreto Legislativo nimero 25, el que establece la
Ley de Jurisdicciéon Tutelar de Menores, con un contenido especialmente de nifios
menores de 16 afios considerados como infractores de delitos. Esta ley es considerada
la primera en establecer la atencion integral de diagnésticos, observacion y tratamiento

para los nifios y no solo a manera de cubrir las necesidades basicas de estos.

Asi mismo se pretendia con esta ley no someter a los nifios al mismo de sancién que a
los adultos. La ley fue derogada por el Codigo de Menores en el afio de 1974, debido a
gue no se contemplaban los principios de proteccion integral que la constitucion
enmarcaba ademas de no contemplar los organismos adecuados para el desarrollo de
estos. No fue hasta el 23 de enero de 1975 que se fundara el Consejo Nacional de
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Menores, encargado de materializar lo preceptuado en el Codigo de Menores y disefiar

la politica Nacional de Atencion para los nifios.

En mayo de 1993 la secretaria nacional de la Familia y el Instituto de Proteccién a
Menor, disefiaron la primera politica de atencion a los niflos (PNAM), la cual consistia
en un conjunto de orientaciones y medios de proteccion de los derechos del nifio o a la

poblacién menor de 18 afios.

Vale mencionar que estos antecedentes histdricos en el tema de proteccién a los nifios
y adolescentes fueron mecanismos que en su época funcionaron, pero no obstante a
medida que va desarrollandose o evolucionando los nifios y adolescentes van
necesitando que se les solvente otro tipo de necesidades que van surgiendo a medida
transcurre el tiempo y por ello es que estas medidas se van quedando cortas a las
necesidades reales que presenta la nifiez y adolescencia, especificamente refiriéndonos
a los nifios de la calle, puesto que hoy en dia, es muy palpable que existen muchas
necesidades y que en poco o en nada se esté contribuyendo a lograr el desarrollo de este

sector vulnerable de la poblacién.

Todos y cada uno de los nifios y adolescentes de El Salvador son sujetos plenos de
Derechos Humanos. En este apartado se hace referencia a este sector de la poblacion
para determinar cual es el estado actual en que se encuentran. Los nifios y adolescentes
en El Salvador, es decir, las personas que no han cumplido los dieciocho afos
constituyen indiscutiblemente el futuro de nuestro pais. No se puede obviar al concebir
el futuro de nuestro pais sin antes pensar especificamente en ellos; de no hacerlo asi
se estaria pensando otro pais diferente. En 1998, la nifiez y adolescencia en El Salvador
era de 2,583,171, exactamente el 42.83% de la poblacion total del pais. (UNICEF, 2014)
La proyeccion para el afio 2010, a veinte afios de la CDN, anticipa un incremento en el
namero absoluto de nifios y adolescentes (2,820,370), aunque esto implicaria una
disminucion de su peso relativo (37.90 %); el nUmero absoluto de nifios/as que no
habrian cumplido todavia un afio de vida seria sumamente menor. Estadisticas que sin
duda alguna vienen a recalcar el incremento de la densidad de la poblacion compuesta
por nifios y adolescentes en el pais, y que trae aparejada la necesidad de tomar
acciones a favor de este sector de la poblacion considerada como mas vulnerable y

necesitada.
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2.5 FUNDAMENTOS EN LOS QUE SE SUSTENTA EL RECONOCIMIENTO
DE DERECHOS A FAVOR DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

En la actualidad existen dos teorias o doctrinas que hacen referencia a la nifiez, una de
ellas es la que se denomina como de la situacion irregular y la otra teoria es conocida
como de la proteccién integral, cabe denotar que ambas teorias tienen un objetivo en
comun y es el de la proteccion integral del nifio para lograr su pleno desarrollo y sus
mas claras potencialidades para convertirse en un sujeto que permita una contribucion
eficiente de una sociedad en democracia, libertar, justicia e igualdad. Vale hacer
mencion que la creacion de la LEPINA se encuentra comprendida en un enfoque de

estas dos corrientes o doctrinas.

2.5.1 Doctrina de la situacion Irregular

Doctrina de la situacion irregular fue en el siglo XVII que los nifios y nifias comienzan a
ser vistos como tales por los adultos, aparentemente se logré un gran avance en materia
de derechos de la nifiez, sin embargo, es precisamente aqui donde se marca el origen
de la Doctrina de la Situacion Irregular. Se da una especie de transicion en la historia de
la nifiez y esto permite que el nifio y nifla sea ubicado en la categoria de objeto de
protecciéon por parte de los adultos, ya que eran considerados como un sinénimo de
debilidad e indefension razon por lo cual se encontraban necesitados de la proteccion

de los adultos para su propio bienestar.

La Doctrina de la situacion Irregular es “una potencial accién judicial indiscriminada sobre
aquellos nifios y nifias en situacién de dificultad” (Garcia Méndez, 1994), encontrandose
aca los nifios de calle o nifios indigentes, esto quiere decir que el Estado basandose en
el argumento de proteger nifios y nifias que se encuentran en situacion de abandono o
en riesgo social, se les sustraia del medio en que se encontraban para luego
institucionalizarlos o promover su adopcion. La doctrina de la Situacién Irregular es
considerada la mas antigua de las dos que existen, ya que surgié desde tiempos de
antafio, esta corriente preconiza en primer lugar la proteccién no solamente del nifio en

situacion irregular.

Doctrina de la situacion irregular Fue en el siglo XVII que los nifios y nifias comienzan a
ser vistos como tales por los adultos, aparentemente se logré un gran avance en materia
de derechos de la nifiez, sin embargo, es precisamente aqui donde se marca el origen

de la Doctrina de la Situacioén Irregular. Se da una especie de transicion en la historia de
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la nifiez y esto permite que el nifio y nifia sea ubicado en la categoria de objeto de
proteccion por parte de los adultos, ya que eran considerados como un sinénimo de
debilidad e indefension razén por lo cual se encontraban necesitados de la proteccion

de los adultos para su propio bienestar.

2.5.2 Doctrina de la proteccion integral

Es aguella que considera al niflo como sujeto de derecho, y por ende se le deben de
respetarlos derechos humanos que tiene toda persona y los derechos especificos que
corresponden a esas personas en desarrollo. Esta doctrina surge con los principios de
la Convencion de los Derechos del Nifio, la cual fue adoptada por la Asamblea de las
Naciones Unidas en 1989 y que en nuestro pais fue acogida a mediados de los afios

noventa.

La Doctrina de la Proteccion Integral no se puede entender como una doctrina similar o
paralela a la Doctrina mencionada anteriormente, sino mas bien es un cambio
completamente distinto, donde se establece que los nifios y nifias son los verdaderos
protagonistas y por ende son sujetos de derechos y de proteccion frente a los Estados.

(Martinez)

Esta doctrina sustenta la legislacion nacional en materia de nifiez y se ve reflejada en “un
conjunto de instrumentos juridicos de caracter internacional que expresan un salto
cualitativo y de caracter fundamental en la consideracion de la nifiez’. Otro punto
importante que se hace referencia es que esta doctrina es conocida también bajo el

término de “Doctrina de las Naciones Unidas de la Proteccion Integral de la Infancia”

A manera de resumen, puede afirmarse que, el principio fundamental del enfoque de
Derechos Humanos de la nifiez es el reconocimiento de todo nifio y nifia como sujeto

activo de esos derechos.

2.6 NATURALEZA JURIDICA DE DERECHOS DEL NINO

La Naturaleza juridica del derecho de menores como ha sido principalmente reconocido
es de Derecho Publico, por la mayoria de las tratadistas; esto lo fundamentan en el
interés superior del menor, que al mismo tiempo este pertenece al ordenamiento juridico
publico. Para ello el citado tratadista Dr. Marco Gerardo Monroy Cabra, que, en efecto,
la regulacion de los menores en situacion irregular: menores infractores de la ley penal,

menores en estado de abandono moral y menores en estado de peligro fisico o0 moral,
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es de interés publico y de derecho publico. (Monroy Cabra, 2009)

Asi mismo el Dr. José H. Gonzalez del Solar, considera que el “Derecho Tutelar de
Menores”, es una rama del derecho publico, o sea, de la legislacién que ordena la
actividad del Estado al cumplimiento de su propio fin y regula la relacién que nace entre
aquel y el menor de edad con motivo de la irregularidad que lo aflige, y con el objeto de
prever a su proteccion integral. Tal es la relacién juridica que se suscita cuando el Estado
interviene para someter al menor a una medida tutelar indispensable, y que encuentra
en las normas la guia compatibilizara de sus intereses en aras del fin social, del bien

comun”. (Amaya Zelaya)

La nifiez se caracteriza como una etapa de facultades evolutivas y de vulnerabilidades
relativas a las de los adultos. La Convencién sobre Derechos del Nifios, nifia los define
como: “Se entiende por nifio todo ser humano desde su nacimiento hasta los 18 afios
de edad, salvo que haya alcanzado antes la mayoria de edad”. Por lo que podemos
concluir que nifia, nifio y adolescente nos estaremos refiriendo a: aquellos ciudadanos
sociales, aunque carezcan de ciudadania politica (capacidad para elegir y ser electos) y
de ciudadania civil (capacidad de ejercer con plena autonomia el derecho de establecer
compromisos y celebrar contratos). Y por Ciudadania social significa tener derecho y la
capacidad de exigir del Estado el cumplimiento de las garantias necesarias para vivir

dignamente.

2.7 FACTORES SOCIALES DEL DIVORCIO Y EL DERECHO DE
LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES A SER ESCUCHADOS.

La institucion del divorcio es un derecho que reviste gran importancia en las familias y
en la sociedad, institucién de la que derivan una serie de consecuencias, entre estas la
responsabilidad respecto a los hijos, dado que muchas de las parejas divorciadas tienen

hijos, de ahi que es necesario considerar esta relacion.

“Mientras los padres bien pueden sentirse o desconsolados o contentos por su divorcio,
invariablemente los nifios se sienten asustados y confundidos por la amenaza a su
seguridad personal. Algunos padres se sienten tan heridos o abrumados por el divorcio
que buscan la ayuda y el consuelo de sus hijos. El divorcio puede ser malinterpretado
por los nifios a no ser que los padres les digan lo que les esta pasando, como les afecta
a ellos y cudl sera su suerte. Los nifilos con frecuencia creen que son la causa del
conflicto entre su padre y su madre. Muchos nifios asumen la responsabilidad de
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reconciliar a sus padres y algunas veces se sacrifican a si mismos en el proceso. En la
pérdida traumética de uno o de ambos padres debido al divorcio, los nifios pueden
volverse vulnerables tanto a enfermedades fisicas como mentales. Con mucho cuidado

y atencién, sin embargo, una familia puede hacer uso de su

fortaleza o de sus factores positivos durante el divorcio, ayudando asi a los nifios a tratar

de manera constructiva con la solucién al conflicto de sus padres.” (Psychiatry., 2015)

Importante resulta considerar algunos de los factores que de acuerdo con los
psicoterapeutas causa en los hijos en el divorcio. “A la hora de estudiar los efectos del
divorcio en los hijos es dificil determinar si es el propio divorcio lo que les afecta o una
serie de factores sociales que acompafian muy frecuentemente a la separacion de las

parejas.” Entre los factores sociales destacan:

1-Pérdida de poder adquisitivo. La convivencia en comun supone el ahorro de una serie
de gastos que se comparten. La separacion conlleva una pérdida de poder adquisitivo

importante.

2-Convive. Cambio de residencia, escuela y amigos. El divorcio de los padres conlleva
cambios importantes en el entorno del hijo. Puede tener que cambiar de colegio, o de
residencia. El impacto que tiene este factor en el desarrollo y ajuste social del nifio es

muy importante.

3-Conveniencia forzada con un padre o con miembros de la familia de alguno de ellos.
No siempre la eleccion del padre con el que se convive es la que el nifio quiere. La
familia de los separados apoya el trabajo adicional y aporta frecuentemente el apoyo
necesario para que el padre que se hace cargo del nifio pueda realizar sus actividades
laborales o de ocio. Este factor conlleva una convivencia con adultos, muchas veces

muy enriquecedora y otras no tanto.

4-Disminucion de la accion del padre con el que no conviven. El padre que no esta
permanentemente con su hijo deja de ejercer una influencia constante en él y no puede
plantearse modificar comportamientos que no le gustan los fines de semana que le toca
visita. Por otro lado, el nifio pierde el acceso a las habilidades del padre que no convive

con él, con la consiguiente disminucion de sus posibilidades de formacion.

5-Introduccién de parejas nuevas de los padres. Es un factor con una tremenda
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importancia en la adaptacion de los hijos y tiene un efecto importantisimo en la relacién
padre/hijo. Si se dan, ademas factores emocionales en los padres los efectos negativos

en los hijos pueden multiplicarse. Por ejemplo:

6-Una mala aceptacion del divorcio por uno de los padres puede llevarle a convivir con

una persona deprimida u hostil.

7-Un divorcio conlleva de forma por su propia esencia una cierta hostilidad entre los
padres. Cuando esa hostilidad se traslada a los hijos, intentando que tomen partido o
gue vean a la otra persona como un ser con muchos defectos, se esta presionando al
nifio para que vea a su padre desde un punto de vista equivocado, porque tendra
muchos defectos; pero siempre serd su padre. Si la hostilidad entre ellos persiste

después del divorcio, es dificil que no afecte la convivencia con el nifio.

2.7.1 Efectos de esos factores

Vamos a estudiar los efectos del divorcio, ya sean debidos a estos estos factores o el
propio divorcio, Amato (1994) realiz6 un estudio resumiendo los efectos que se habian
encontrado en los nifios cuyos padres se habian divorciado y sefiala diferencias con los
nifos cuyos padres continlan juntos: Bajada en el rendimiento académico, peor
autoconcepto, Dificultades sociales, dificultades emocionales como depresién, miedo,
ansiedad, Problemas de conducta. Wallerstein (1994) ha realizado el seguimiento de
131 nifios durante 25 afios y ha encontrado que estos efectos del divorcio en ellos no

se limitaban al periodo de duracion del divorcio, sino que trascendian a toda su vida.

Sefala Wallerstein, como factor interesante, las dificultades que encontraban para creer
en la continuidad de la pareja, con lo que su nivel de compromiso con la pareja era
mucho menor. Hay que tener en cuenta que el compromiso es un elemento importante
tanto en la estabilidad de la pareja como en el grado de felicidad subjetiva que aporta.
(Garcia Higuera, 2006)

2.7.2 Efectos emocionales del divorcio en los hijos

Como siempre hay que sefalar que las reacciones emocionales que se dan en los hijos
no estan predeterminadas. Dependen de un numero importante de factores, como la
historia del nifio y la manera y habilidad que tiene para enfrentarse a la nueva situacion
gue tiene una influencia tremenda en su vida. Como orientacion se incluyen algunas de
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las reacciones que pueden aparecer dependiendo de la edad. Son solamente

orientativas.

De tres a cinco afios, Se creen culpables por no haber hecho la tarea o ho haber comido.
Su pensamiento magico los lleva a tomar responsabilidades tremendamente
imaginarias, temen quedarse solos y abandonados. Hay que recordar que en estas
edades los padres constituyen el universo entero de los nifios y que la relacion en la
pareja es el medio en el que ellos estan cuidados y mantenidos, La edad mas dificil es
la de 6 a 12 afios, se dan cuenta de gue tienen un problema y que duele y no saben
como reaccionar ante ese dolor, Creen que los padres pueden volver a juntarse y
presionan o realizan actos que no llevan mas que a un sentimiento de fracaso o a
problemas adicionales en la pareja. Los adolescentes experimentan: Miedo, soledad,
depresién, y culpabilidad, dudan de su habilidad para casarse o para mantener su

relacion.

Como elemento para tener en cuenta en la asignacion de los hijos a los padres es el
hallazgo de que los hijos criados por el padre del mismo sexo se desarrollan mejor. El
divorcio no puede considerarse como una causa de problemas psicolégicos, sino como

un factor que hace a la persona mas vulnerable. (Appelboom, 2004)

Conociendo la serie de dificultades que pueden sufrir muchas familias durante este
proceso surge la necesidad de considerar de qué forma los mismos son tomados en

cuenta durante este proceso.

“El derecho a divorciarse corresponde a los conyuges. Al ejercer el derecho al divorcio
se afectan derechos de los hijos; derecho a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos
(articulo 7 CDN), derecho a no ser separado de sus padres, salvo que sea necesario
para su interés (articulo 9 inciso 1 CDN), garantia estatal de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y desarrollo del nifio; cuya
preocupaciéon debe de ser elinterés superior del nifio (art. 18 inc. 1 CDN) y el derecho
de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social, cuya responsabilidad primordial queda a cargo de los padres, dentro de
sus posibilidades (Art. 27 incs 1y 2 CDN).”

En consecuencia si bien los progenitores tienen el derecho de divorciarse cuando ya no

cumple con sus derechos y deberes (art. 36 CF) con esta disolucion del vinculo la familia,
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en especial los hijos reciben vulneraciones indirectas a sus derechos, segun la
investigadora Ursula C. Basset, en su ensayo de “Proteccién integral de los nifios y el
“derecho al divorcio”; el divorcio afecta el desarrollo emocional, intelectual y psicoldgico
de los nifios; afecta la personalidad, la habilidad de confiar y la habilidad de tolerar el
cambio, “Los nifios concluyen que los vinculos familiares son fragiles, y que el vinculo
entre un hombre y una mujer puede ser roto en forma repentinay muchas veces sin aviso
previo”. Es por la posibilidad de estas afectaciones, que la opinién de la nifiez es
indispensable para minimizar los cambios que se avecinan, el deseo de la nifia, nifio y
adolescente, su interés es la herramienta para trabajar con los cambios y mejorar la

relacién de padre e hijos. (Zeled6n, 2016)

2.8 LA PAUTA DE PROGRESIVIDAD

La historia nos ha ensefiado que la nifiez ha sido invisibilizada, situacion irregular que
cambia a partir del reconocimiento que se adquiere con la Convencién sobre los

Derechos del Nifio, asi encontramos en el articulo 5 la obligacion de:

“Los Estados Parte de respetar 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 niflo de impartirle, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccion y
orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente
Convencion”. CDN (1990).

En sintonia de lo anterior la mencionada convencion en el articulo 16 regula el derecho
de proteccién y promocién de la autonomia cuando indica que “Ningun nifio seré objeto
de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domicilio o su

correspondencia, ni de ataques ilegales a su honra y a su reputaciéon”.

Conforme a los principios que sefiala la Convencién de los Derechos del Nifio, ratificada
por la republica de El Salvador el 27 de abril de 1990, encontramos la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia, Ley en donde identificamos en el articulo 5 inciso

primero, el principio rector de ejercicio progresivo de las facultades que establece:

“Los derechos y garantias reconocidos a las nifias, nifios y adolescentes seran ejercidos
por éstos 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
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representacion legal, y de las disposiciones establecidas en la presente ley”.

De forma que la misma no se da de forma automatica, sino que se va adquiriendo

mediante el desarrollo.
2.8.1 Significado de la Autonomia Progresiva

Conviene ahora desarrollar lo que debemos entender por Autonomia progresiva “Se
refiere a la posibilidad que tienen los nifios de ejercer de manera autbnoma sus
derechos, pero sin llegar a poner en duda que son titulares de derechos, al igual que
cualquier persona adulta. Se trata de reconocer que para el ejercicio de los mismos
puede ser necesario el apoyo de los padres, encargados o en su defecto del Estado,
para un correcto ejercicio”. (Garcia, 2009) Por otra parte “El sistema de proteccion
integral introducido por la LEPINA, no solo engloba la satisfaccion y restitucién, en su
caso, de los derechos a través de la implementacién de politicas publicas que garanticen
y protejan dichos derechos, sino que ademas se refiere al modo de ejercerlos. Y es aqui
donde comienza a tener relevancia el concepto de capacidad progresiva. (Herrera,
“Autonomia, Capacidad y Participacion a la luz de la ley 26.061”, en Garcia Méndez, E.
(compilador) Proteccion Integral de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes. Andlisis
de la ley 26.061, 2011)

Respecto a la progresividad Yuri Emilio Buaiz Varela, en la Ley de Proteccion Integral de
La Nifiez y Adolescencia Comentada de El Salvador ha afirmado “entre otros detalles
gue el desarrollo evolutivo se estrecha con la definicion de los grupos etarios "Nifiez" y
"Adolescencia", pero también al interior de cada uno de éstos la evolucion de las
facultades es diversa. Asi, no seran iguales las facultades de un nifio o nifa
comprendidos en la primera infancia, de cero a tres afios, que el de un nifio o nifia

comprendidos en la edad de 7 a 12 afios.

Importa indicar ademas que el desarrollo, la madurez, la evolucion de facultades no es
s6lo un hecho supeditado a la edad, aunque lo hemos sefialado como de relacién
estrecha con los grupos etarios, no es el Unico que infiere el desarrollo evolutivo de
nifas, nifios y adolescentes, pues la educacion y cultura familiar y social, el medio en el
gue se relacionan, entre otros son factores que se conjugan para la determinacién de la
realidad evolutiva de la nifiez, bien mas temprano, bien mas tarde, son elementos

cognitivos de orden socioeducativos, no son uniformes en todas las sociedades y

32



paises, como las culturas tienen expresiones distintas, relacionados con estos

elementos de la realidad historica, cultural y educacional. (Valera, 2013)

Durante la infancia y la adolescencia, la capacidad fluctia por ser una persona en
estado de desarrollo, esta capacidad va progresando a lo largo de un proceso continuo

en el que van adquiriendo mayor autonomia. (Cataldi, 2012)

Siguiendo a Silvia Morcillo y Gioconda Torres (2015), decimos que, desde la psicologia,

este proceso continuo se va dando en diferentes etapas:

. La del recién nacido, en la cual el nifio aparenta necesitar la continua asistencia
del adulto para sobrevivir; pero sin embargo es poseedor de numerosas capacidades, el
nifio en esta etapa puede alimentarse, dormir, llamar la atencién, reaccionar a estimulos,
y ademas es capaz de transmitir informacién mediante el llanto, las expresiones, la risa;
aungue no es capaz de comunicarse con los demas ya que basicamente no sabe que
existen. Entonces, las primeras reacciones del nifio solo sirven para informar, reconocer
y actuar sobre el entorno. Por lo cual es evidente que en esta primera etapa su capacidad

de hecho para ejercer actos de la vida civil seria nula.

. Desde los dos y hasta los cuatro afios aproximadamente aparece el lenguaje,
esto se asocia con la capacidad de manejar simbolos o signos, ya no objetos que los
representen.

. Citando a Piaget, las autoras llaman a esta siguiente etapa que culmina
aproximadamente a los siete afios, etapa de -inteligencia intuitival, en la cual €l nifio
se inserta en el mundo de los adultos, y comienza a dominar el lenguaje, aunque a
diferencia de los adultos posee un pensamiento egocéntrico, no diferencia cabalmente
lo fisico de lo psiquico, lo objetivo de lo subjetivo y posee un pensamiento concreto en
el cual necesita la presencia del objeto. En esta etapa puede verse cierto grado de

capacidad.

. Entre los siete y los doce afos, el nifio comienza a construir una légica, aunque
limitada a objetos presentes o situaciones que son de su conocimiento. Es por esto por lo
gque en este estadio es cuando la capacidad aumenta considerablemente.

° En esta dltima etapa que abarca entre los once o doce afios y los quince o
dieciséis, el nifio, ya adolescente para nuestro codigo, comienza a realizar operaciones
de pensamiento cientifico; adquiere la capacidad de razonar sobre lo real y lo posible,
de comprender y elaborar enunciados sobre cosas que no han sucedido, de evaluar las
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consecuencias de un hecho hipotético, incluso es capaz de razonar sobre situaciones
problematicas evaluando diferentes alternativas simultineamente. Al poseer
pensamiento abstracto y capacidad de simbolizar, al llegar al final de este periodo, el
adolescente ya cuenta con los instrumentos y herramientas intelectuales propias del

adulto de nuestra sociedad.

Ya conociendo el proceso de evoluciéon por el que transitan las nifias, nifios y
adolescentes, estamos en condiciones de decir que, el principio de autonomia
progresiva, es el reconocimiento de la adquisicion gradual de aptitudes y cualidades
madurativas de las nifias, nifios y adolescentes (Herrera, “La participacion del nifio a la
luz de la CDN, las legislaciones de proteccion integral de derechos y el Proyecto de
Cddigo Civil y Comercial”’, 2015) con la finalidad de contribuir a su formacién como

adultos cabales conocedores del ejercicio de sus derechos. (Bermejo, 2015)

Entendemos por autonomia progresiva al parametro de equilibrio entre el
reconocimiento del protagonismo de las nifias, nifios y adolescentes en sus propias
vidas, con la prerrogativa de ser escuchados y respetados y que se les brinde mas
autonomia para el ejercicio de sus derechos, sin que esto signifique que se los enfrente
a responsabilidades propias de los adultos quitandoles la proteccion que necesitan por

su inmadurez relativa.

Teniendo claro el significado de autonomia progresiva, podemos decir que, a mayor
autonomia, disminuye la representacion de los progenitores en el ejercicio de los
derechos de los hijos, ya que permite reconocer, que a medida que las nifias, nifios y
adolescentes desarrollan mayores competencias, adquieren mayor capacidad para
asumir responsabilidades y protagonismo en sus propias vidas. (Herrera, “Codigo Civil y

Comercial de la Nacion Comentado”, 2015)

Ahora bien, es importante tener en cuenta que, para advertir este proceso de madurez
en cada nifa, nifio o adolescente en particular, es necesaria la interdisciplina, ya que
como hemos visto, en este proceso evolutivo inciden factores biolégicos, psicolégicos y
sociales que a su vez varia segun la edad, el grado de estimulos y el contexto social,
cultural y econémico en el que cada nifio se desarrolle. Por todo esto, no es posible
establecer reglas generales y rigidas debido a que no todos los nifios dejan de ser nifios

de la misma manera y a la misma edad.

Es valido también, tener en cuenta que representacion, asistencia y cooperacion son
tres figuras graduales, que dependen del desarrollo alcanzado por la nifia, nifio o

adolescente. Es asi como, mientras la representacion implica la sustitucion total de la
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voluntad del nifio, por lo que solo se aplica en los supuestos en los cuales el nifio, nifia
o adolescente posea una minima capacidad de autodeterminacién. Cuando el
nifio, nifa o adolescente evoluciona un poco mas aparece la figura de la
asistencia que constituye un acompafamiento que se justifica en la proteccion
del nifio, nifa o adolescente en desarrollo. Y ya cuando el nifio, nifia o
adolescente no demuestra incapacidad, da lugar a la cooperacion, donde el nifio,
nifia o adolescente adquiere un protagonismo real, con el respaldo necesario, ya

gue no pierde su estado de nifio, nifia o0 adolescente.

En sintesis, a medida que el nifio, nifia o adolescente adquiere mayor autonomia,
menor es la necesidad de participacion de un tercero como representante en el
ejercicio de sus derechos y deberes. Otra caracteristica fundamental del enfoque

de los derechos humanos aplicado a la infancia es:

“constituir una nueva concepcion del nifio y de sus relaciones con la familia, la
sociedad y el Estado. Esta nueva concepcion se basa en el reconocimiento
expreso del nifio como sujeto de derecho, en oposicién a la idea predominante

de nifio definido a partir de su incapacidad juridica.”

La CDN, a diferencia de la tradicion juridica y social imperante en muchos paises
hasta antes de su aprobacion, no define a las nifias y los nifios por sus
necesidades o carencias, por lo que les falta para ser adultos o lo que impide su
desarrollo. Por el contrario, al nifio se le considera y define segun sus atributos y

sus derechos ante el Estado, la familia yla sociedad.

Ser nifio no es ser "menos adulto”, la nifiez no es una etapa de preparacién para
la vida adulta. La infancia y la adolescencia son formas de ser persona y tienen
igual valor que cualquier otra etapa de la vida. Tampoco la infancia es
conceptualizada como una fase de la vida definida a partir de las ideas de
dependencia o subordinacién a los padres u otros adultos. “La infancia es
concebida como una época de desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia,

personal, social y juridica.” (Moreno, 1993)
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2.8.2 Diferenciacioén entre la Capacidad Civil y Capacidad Progresiva

de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

La capacidad juridica esté intimamente relacionada con la voluntad, entendiéndose esta
como la facultad psiquica que tiene el individuo o persona para elegir entre realizar o no
un determinado acto, y depende directamente del deseo y la intencién de realizar un
acto o hecho en concreto. Tiene relacion también, con la capacidad que tiene la persona
para tomar decisiones sin estar sujeto a limitaciones; libremente, sin secuencia causal
ni imposicion o necesidad. (Ob. Cit. Prontuario de Introduccion al estudio del Derecho.

Edit. Grupo Noriega. México).

En el Cdédigo Civil se distingue entre la plena capacidad o capacidad absoluta
reconocida a los mayores de 18 afios, y la incapacidad relativa al nifio mayor de 14y a
la nifia mayor de 12 afios, todo lo anterior contenido en los arts. 1317, 1318 y 1341 del
Cadigo Civil.

La incapacidad relativa que afecta a los niflos y nifias, se atenda en ciertos &mbitos
donde se les reconoce plena capacidad de ejercicio, por ejemplo: Para el otorgamiento
de su testamento, segun el art.1002 del Cddigo Civil, para constituir una asociacion sin
fines de lucro y formar parte de la directiva el art. 100 de la LEPINA, se establece los
rangos de edad, en los nifios a partir de los 14 y las nifias a partir de los 12 afios y otras
situaciones. Se ha establecido muy bien la idea de que el nifio y adolescente estan
habilitados para el ejercicio de los derechos de la personalidad, a los cuales no le son
aplicables las reglas generales de la capacidad de ejercicio del Derecho Civil y no podria
ser de otra manera puesto que la personalidad esta fundada en la libertad y dignidad

humana.

Es importante distinguir entre la incapacidad por motivos de la minoria de edad y la
incapacidad por motivos de enfermedad mental, ya que si bien ambas las refiere el
Cadigo Civil en su articulo 1318 como incapacidades absolutas, tienen una diferencia
sustancial en cuanto la enfermedad mental conlleva una alteracion del pensamiento, las
emociones y la conducta (Manual de Psiquiatria, Humberto Rotondo ) por lo que a
diferencia de los incapaces por la edad no pueden manifestar libremente su voluntad o
de manifestarla no puede tener efectos legales, en el caso de los incapaces por minoria
de edad ( menores de dieciocho afos). En el cual en la ley (CDDN y LEPINA) establece
a los padres y tutores no solo la obligacion de escuchar la opinién de estos ya que se
trata de nifios, nifias y adolescentes, si no que esta opinién debe de ser tomada en

consideracion en la decisién que se tome.
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Con la LEPINA hay un cambio de orientacion respecto de la forma de ver y de tratar a
los nifios nifias y adolescentes, segln se ha establecido en tiempos atras por el Codigo
Civil como menores, ahora con el sistema de proteccion integral se convierten en sujetos
de derechos y obligaciones, en consecuencia, tienen el ejercicio personal y directo de
sus derechos y garantias. En los que se les otorga la participacion en los procesos de
divorcio, atendiendo al principio de ejercicio progresivo de sus facultades y conforme a

su capacidad evolutiva.

La capacidad juridica procesal de los nifios niflas y adolescente reconocida por la
LEPINA art. 218, tiene mucha relacién con uno de los principios fundamentales de la
misma “el ejercicio progresivo de las facultades”. Este constituye uno de los principios
gue estructuran el sistema de derechos reconocidos por el cual respeto de la autonomia
del nifio nifla y adolescentes en el ejercicio de sus derechos, se convierte en uno de los

intereses juridicos que deben ser protegidos.

2.9 EL DERECHO DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE A SER 0IDO.

La autonomia progresiva que se le reconoce al nifio, nifia y adolescente, el que se ve
materializado a través del derecho a ser oido, para estudiar este derecho es necesario
considerar la recepcidon normativa que existe en nuestro pais respecto al mismo, asi
encontramos la Constitucion de La Republica de El Salvador que en el Articulo 11
incluye el derecho de audiencia, que es aplicable a los nifios, nifias y adolescentes
respecto a la proteccion del Estado tal y como lo establecen los articulos 32 y 34 de
nuestra carta magna, asi también en el articulo 144 del mismo cuerpo legal, que

reconoce la prevalencia de los tratados internacionales.

Asi encontramos la Convencion Sobre Los Derechos del Nifio que regula el derecho de

escucha, y en el articulo 12 en el primer parrafo relaciona:

“1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de
la edad y madurez del nifo”, mientras que en el segundo parrafo otorga al nifio el
derecho a ser escuchado en todo procedimiento judicial administrativo que lo afecte, la
que debera valorarse de acuerdo al ejercicio progresivo, es decir de acuerdo a la edad

y madurez del nifio, nifia o adolescente.”
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“No existe, sin embargo, duda alguna sobre la capacidad de los nifios y adolescentes
para ser titulares de derechos; se trata de definir si el ordenamiento faculta a los nifios
y adolescentes para actuar personalmente o si requieren de un representante para
poder hacerlo. Lo importante es si necesitan o no de un acompafamiento que les
permita el ejercicio de sus derechos y facultades procesales. Cuando se habla de
capacidad procesal no se trata de la titularidad del derecho de acceso a la justicia por
parte de los nifios y adolescentes, sino de su capacidad para actuar autbnomamente

como un requisito de validez del proceso judicial”.

Respecto de este importante derecho recogido en el articulo 12 de La Convencién Sobre
los Derechos del Nifio, también encontramos la Observacion General N° 12 del Comité
de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, que hace una interpretacion literal del
articulo 12 de la mencionada Convencion y en sus conclusiones hace una llamada
importante a tomar en cuenta el objetivo de lograr oportunidades de aplicar
verdaderamente el articulo 12 hace necesario desmantelar las barreras juridicas,
politicas, econdémicas, sociales y culturales que actualmente inhiben la oportunidad de
gue los nifios sean escuchados y el acceso de los nifios a la participacion en todos los

asuntos que los afecten

A nivel nacional encontramos La Ley de Proteccioén Integral de la Nifiez y Adolescencia,
que reconoce de forma expresa el derecho de opinién, en consonancia con el derecho
a ser oidoque establece la Convencion sobre los Derechos del nifio, asi encontramos
el Articulo 94 que regula el Derecho a opinar y ser oido y en su primer inciso sefiala “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 opinidon de las nifias, nifios y adolescentes sera
recibida con métodos acordes a su edad y sera tomada en cuenta en funcién de su

desarrollo evolutivo

Cuando el ejercicio personal de ese derecho no resulte conveniente al interés superior
de la nifia, nifilo o adolescente, éste se ejercerd por medio de su madre, padre,
representante o responsable, siempre que no sean partes interesadas ni tengan
intereses contrapuestos a los de las nifias, nifios 0 adolescentes. 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. En los casos de las
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nifias, nifios o adolescentes con una discapacidad para comunicarse, sera obligatoria la
asistencia por medio de su madre, padre, representante o responsable, o a través de
otras personas que, por su profesion o relacion especial de confianza, puedan transmitir
objetivamente su opinién. Ninguna nifia, nifio o adolescente podra ser obligado de
cualquier forma a expresar su opinidn, especialmente en los procedimientos

administrativos y procesos judiciales.

“pues bien, el articulo 94 de la LEPINA desarrolla suficientemente el pensamiento del
organismo internacional citado, e impone la obligacion de cualquier entidad publica o
privada de valorar las opiniones de NNA de forma motivada y explicita en sus
resoluciones o decisiones.” (Valera, Ley de Proteccién Integral de la Nifez y

Adolescencia comentada de El Salvador. Libro Primero., 2013)

Considerando las obligaciones que tienen las diferentes entidades surge la pregunta,
“¢ A partir de qué edad se debe escuchar? El articulo 7 literal j) de la Ley Procesal de
Familia, determina la obligacion del juzgador de escucharlos a partir de los doce afios.
Pero integrando las normas legales y respetando los Tratados Internacionales, el
analisis anterior nos permite llegar a la conclusién que todos los nifios, niflas y
adolescentes, como sujetos plenos de derechos, deben ejercer su derecho de ser
escuchados, de emitir su opinién, con relacién con el ejercicio progresivo de sus

facultades.”

En consideracion al art. 7 literal j, y el art. 216 del cédigo de familia, donde se establece
gue se debe de escuchar a los nifios de 12 afios de edad, en comparativa con la Ley de
Proteccién Integral de Niflez y Adolescencia est4d en contradiccion porque esta
vulnerando el derecho de opinar y ser oido en base al art. 94 en concordancia con los
art. 10, 11, 12 y 5 de la CDN.

“La Ley adjetiva familiar en el literal “” del art. 7 respecto a los “Deberes del Juez”
dispone que es un deber de los Juzgadores de Familia “Oir al menor cuando hubiere
cumplido doce afios de edad, en todos los procesos y diligencias que le afecten; antes
de dicha edad, el Juez tendra contacto con el menor y de ser posible dialogara con él.”
Aunado a la citada normativa, al ponerse en marcha la Doctrina de Proteccion Integral
de la Nifez y Adolescencia, se introdujo en nuestro ordenamiento juridico, un
presupuesto que forma parte de la “Actividad Procesal” aplicable en todas las areas que
involucran derechos de nifias, nifios y adolescentes, ante cualquier entidad publica o

privada, art. 7 LEPINA, considerando que sus opiniones deben ser estimadas y
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valoradas en las decisiones adoptadas, ya sea en procedimientos judiciales y/o
administrativos, en virtud de lo cual la violacién del derecho a opinar y ser oido de la
nifia, nino o adolescente, como regla general, produce la “Invalidez de las actuaciones
procesales” y de todo lo que sea su consecuencia inmediata, tal como lo prescribe el
art. 223 LEPINA, que a la letra dispone que “La violacion del derecho a opinar y ser oido
de la nifia, nifio 0 adolescente producira la invalidez de lo actuado y todo lo que sea su
consecuencia inmediata; salvo que ella sea expresamente consentida o no le produzca
perjuicios. Se entendera vulnerado ese derecho cuando injustificadamente no se les
permita ejercerlo en las audiencias, no se tome en consideracion su opinién en las
resoluciones que se adopten o sean obligados a declarar por cualquiera de los
intervinientes.” Tal disposicion, a la vez que armoniza con la Convencion sobre los
Derechos del Nifio y nuestra ley adjetiva familiar, reviste singular importancia, en primer
lugar, porque regula explicitamente la forma de garantizar el derecho de opinion de las
nifias, nifios y adolescentes y su participacion en el proceso, y en segundo lugar, porque
la violacion a ese derecho trae como consecuencia la “invalidez de las actuaciones
procesales”, es decir, cuando en forma injustificada no se les permite a las nifas, nifios
y adolescentes ejercer ese derecho a opinar y de ser oidos por la autoridad competente
en las audiencias o0 no se tomen en consideracion sus opiniones, disponiendo la ley
especial, que solo de ese modo se entendera que se ha protegido el “Derecho a opinar
y de ser oido” segun lo ordena el art. 94 de dicha Ley, transcrito en parrafos anteriores;
todo lo cual es consecuente con las normas de derechos humanos de las niflas, nifios
y adolescentes; tomando en cuenta que segun el art. 215 LEPINA, las pretensiones
relativas a los derechos y deberes establecidos en la referida ley, en las distintas etapas,
instancias y grados de conocimiento, deben tramitarse aplicando las disposiciones de la
Ley Procesal de Familia, con las modificaciones que se establecen en la ley especial de
nifez y adolescencia; pues la misma en el art. 108 dispone que todo funcionario,
autoridad, empleados, organismos, instituciones o dependencias publicas o privadas
relacionados con el Sistema de Proteccién Integral responderdn de sus actos cuando
por negligencia, impericia, ignorancia o abandono inexcusable, causaren una violacion
0 amenaza a los derechos de la nifia, nifio o adolescente. En ese sentido cabe
mencionar que la tutela efectiva o derecho a la proteccién jurisdiccional supone el
estricto cumplimiento por parte de los entes judiciales de los Principios Rectores del
proceso, implicitos y explicitos en el ordenamiento procesal y sustantivo, que no
constituyen un simple conjunto de trAmites y ordenacion de un proceso, sino que
responden a un ajustado sistema de garantias de las partes y de todos aquellos a los

que la sentencia que se dicte les pueda afectar, protegiendo efectivamente los derechos
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de las nifias, niflos y adolescentes, a quienes debe escucharse dentro del proceso,
dando vida a la proteccion de las garantias y derechos fundamentales irrenunciables,
inalienables, indelegables, intransigibles, indivisibles e interdependientes, que les
asisten y se les reconocen como sujetos, tal como lo disponen los arts. 5y 15 LEPINA.”
(083-20-SA-F4).

En El Salvador encontramos en el Codigo Civil el articulo 26 la siguiente definicion:

“Llamase infante todo el que no ha cumplido siete afios; impuber, el varén que no ha
cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce afios; menor adulto, el que
ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido
dieciocho afos; y menor de edad o simplemente menor el que no ha llegado a

cumplirlos.”

Por su parte el articulo 3 de la LEPINA en el articulo sefala:
“Definiciéon de nifia, nifilo y adolescente Los derechos y garantias otorgados en la

presente Ley seran reconocidos a toda persona desde el instante de la concepcién hasta
los dieciocho afios. Para los efectos de esta Ley, nifia o nifio es toda persona desde el
instante mismo de la concepcion hasta los doce afios cumplidos, y adolescente es la
comprendida desde los doce afios cumplidos hasta que cumpla los dieciocho anos.”
(Ejecutiva, 2010)

Las disposiciones citadas aparentemente pudieran verse como contradictoria, no
obstante, lo anterior es necesario identificar que el cddigo Civil regula aspectos
referentes a la capacidad civil, en cambio la LEPINA, regula aspectos del nifio, nifia y
adolescentes la que tal y como citabamos en péarrafos anteriores deben verse de forma
integrada a la luz de las disposiciones de la normativa internacional de Derechos
Humanos, considerando que a la fecha adn no cuenta con una armonizacion de todas

las leyes:

“En ese sentido, de conformidad a los Arts. 5, 9, 10, 11, 12 y 94 LEPINA, para el ejercicio
del derecho de opinidn, el parametro a considerar ya no tiene que ser mas la edad, como
el presupuesto establecido en el Art. 7 lit. j) LPF, el cual debe considerarse derogado
con la entrada en vigencia de la LEPINA, sino que, el criterio a tomar en cuenta debe ser
el desarrollo evolutivo de las facultades del nifio, nifia 0 adolescente; en otras palabras,
Su autonomia progresiva, en conjunto con la adecuada direccién y orientacion de sus
padre, madre o representante, en atencién a su interés superior y en condiciones de

igualdad, utilizando métodos acordes a su edad, y excepcionalmente pudiendo estar
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representado o apoyado por una persona, que en razon de su profesion o relacién
especial de confianza, pueda transmitir objetivamente su opiniéon.” (Sentencia 03-AN-
FM-240CF-C0J-2020-4 Camara Especializada de la Nifiez y Adolescencia, 2020)

Siguiendo las disposiciones que sefiala la LEPINA, encontramos otras novedades

como:

“el articulos 218 sobre la capacidad procesal de los NNA, que establece ésta facultad y
derecho, con intervencién representada por padres, madres y otros representantes, Si
son menores de catorce afios de edad, y los mayores de esta edad a través de
apoderado judicial, con las excepciones alli establecidas; el articulo 219 sobre la
legitimacion activa que faculta a la actuacion de nifias, nifios y adolescentes para
requerir la proteccion judicial cuando sus derechos han sido amenazados o vulnerados,
y el articulo 220 que obliga a la Procuraduria General de la Republica a brindar
asistencia legal y representarlos judicialmente en los casos en que les corresponda
legalmente o cuando el padre, la madre, representantes o responsables no puedan o
no deban hacerlo. Esta misma norma establece que a tales efectos la PGR debe
adscribir al menor un Defensor Publico especializado en la materia en cada uno de los

Tribunales especializados.”

Finalmente encontramos la importancia de articulo 223. De la LEPINA, que regula la
“Invalidez de las actuaciones procesales. La violacion del derecho a opinar y ser oido
de la nifia, nifio o adolescente producira la invalidez de lo actuado y todo lo que sea su
consecuencia inmediata; salvo que ella sea expresamente consentida o no le produzca
perjuicios.” Estas ultimas disposiciones citadas evidencian el cambio de paradigma
sobre los derechos da las nifias, nifios y adolescentes, respecto al principio de
capacidad progresiva y el reconocimiento de su derecho a ser oido y de participar en

las decisiones que lo afecten.

En esta linea encontramos sentencias como la emitida por La Camara Especializada de
la Nifiez y Adolescencia, de las ocho horas del dia catorce de enero del afio dos mil
veinte, en donde se Declara la nulidad insubsanable de la Audiencia preliminar en el
procesode pérdida de autoridad parental por falta de escucha de una nifia de cuatro

afios sosteniendo que:

“dicha omision, sin lugar a duda, da lugar a la configuracion de la nulidad insubsanable
a la que se refiere el Art. 223 LEPINA, y es pertinente, entonces, invalidar todo lo

actuado hasta el momento del sefialamiento de audiencia preliminar, que, a pesar de no
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encontrarse sefialado en la ley, es el momento procesal en el que la practica judicial ha

encaminado a determinar el sefialamiento de la escucha de la opinién.”

2.9.1 Sobre la escucha y participaciéon en procesos judiciales de nifios,
nifias y adolescentes.
Considerando que en relacion al derecho de opinar y ser oido es necesario tomar en
cuenta lo establecido en La Convencion sobre los Derechos del nifio y las
recomendaciones que se han hecho en la Observacion General N° 12 del Comité de los

Derechos del nifio.

El derecho a ser escuchados de los nifios, nifias y adolescentes atendidos en el &mbito
judicial de la ciudad de San Miguel, El Salvador, desde el momento que entran en
contacto con el mismo y a lo largo de todo su proceso, asi como a todos los profesionales
y entidades colaboradoras que presten sus servicios en este ambito de actuaciéon, debe
ser garantizado de forma que permita cumplir las directrices que menciona la

Observacion General N° 12.

Del mismo modo, es necesario involucrar a los progenitores, tutores y responsables,
ademas de otros familiares o personas adultas significativas relacionadas con los nifios,
nifias y adolescentes, en tanto que ejerzan de portavoces y estén en condiciones de
aportar informacién sobre la opinion de los nifios, nifas y adolescentes a quien

representen.

En este derecho se debe promover la escucha y la participacion de los nifios, nifias y
adolescentes como un elemento central y transversal de la accidén protectora. Ademas,
se trata de garantizar que la opinion de los nifios, nifias y adolescentes se tenga en

consideracion en la toma de decisiones estableciendo los cauces necesarios.

La escucha del nifio, nifia 0 adolescente busca conocer de forma directa las opiniones
de los nifios, nifias y adolescentes. Esto significa apoyarlos en la reflexién sobre su
proceso de comprension de la informacion que se les ha hecho saber para que puedan

opinar sobre el divorcio de sus progenitores.

Para esto es necesario aplicar métodos e instrumentos sistematizados para recoger las
opiniones de los nifios, niflas y adolescentes, adecuados a su edad y caracteristicas
personales y favorecer su participacion. Este favorecimiento implica que los Juzgados
tengan herramientas adecuadas para formarse la certeza positiva de lo que los nifios,

nifias y adolescentes opinan.
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2.9.1.1 CUANDO ESCUCHAR AL NINO, NINA O ADOLESCENTE

Al comienzo de la intervencion con los nifios, nifias y adolescentes, (en el momento en
gue se considere mas adecuado) se les debe informar de sus derechos y especialmente
de la posibilidad de participar dando su opinién, y de que la misma se tendra en cuenta,
haciéndole saber que la emisién de su opinién no es una obligacion. Si tras la valoracion

profesional se decide algo diferente, se justificara la decision tomada.

En todos estos casos, a los nifios, nifias y adolescentes se les tendra que dar la opcion
de plasmar su opinién por escrito directamente, o a través de un representante o
profesional adecuado. Se valorara por el equipo la misma, teniendo en cuenta dicha

opinién siempre que redunde en su interés superior.

Sera necesario que tras informar a los nifios, niflas y adolescentes de sus derechos y
comprobar que los han entendido, se tendra en cuenta su apreciacién acerca de la
gravedad y urgencia de la desproteccion; para ello sera necesario recoger su opinion
sobre la situacion familiar y necesidades propias, su valoracion de las posibles causas
y necesidades, asi como propuestas de resolucion. Se tendria que establecer el modo
de recoger esta participacion a su edad, capacidades cognitivas, aptitud y actitud, asi
como al nivel de comunicacion de los nifios, nifias y adolescentes en el caso de que
sean extranjeros o con diversidad funcional. Cuando sea posible, tras la valoracion
inicial junto con los nifios, nifias y adolescentes, se planificara la intervencion prevista

recogiendo sus propuestas, sugerencias y posibles quejas.

Sera preciso tener en cuenta lo aportado por los nifios, nifias y adolescentes sobre quién
es para ellos su familia, asi como la importancia que otorgan a sus miembros u otras
personas significativas con las que exista vinculacion. Pueden aportar ideas a la hora
de organizar o disefiar el tipo de relacién con cada uno de ellos: donde, como, juntos,

separados...pudiendo establecer diferencias segun las diferentes figuras.

Si se ha tenido contacto con los nifios, niflas y adolescentes desde el momento de
recepcién del caso, en el momento de plantear las diligencias previas o su derivacion a
un proceso o institucién, se les informara previamente, se recogeran su opinion y

posibles propuestas, dejando constancia por escrito.

Cualquier decision tomada fuera del proceso normal del caso (por ejemplo, por
internamiento en un centro sin haber terminado el diagndstico...), conllevara la

informacion a los nifios, nifias y adolescentes de los motivos, recogiéndose su opinién
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a la mayor brevedad posible en coordinacion con el centro/familia donde haya sido
ingresado. (Dependiendo de la medida y de la informacién recabada, el equipo valorara
si es necesario o adecuado comunicarle las medidas a tomar previamente a su puesta

en marcha).

2.9.1.2 SOBRE QUE SE INFORMARA

En la primera entrevista de presentacion se informara a los nifos, nifias y adolescentes

del proceso de diagnéstico y valoracion (en qué consiste, medidas, opciones...).

Para la elaboracion de una ficha se solicitard a los nifios, nifias y adolescentes si
consideran que existe algun profesional, familiar o persona significativa que pueda tener

informacioén relevante.

En las siguientes entrevistas de exploracion y estudios, se tomara en cuenta la opinion
de los nifios, nifias y adolescentes tanto si es de forma espontanea, es decir, sin
necesidad de haber preguntado directamente, 0 recogida a través de los cauces de
participacién expuestos, y se tendra en cuenta en la elaboracién de las diferentes

propuestas.

En el Informe diagndstico, en el apartado “opinién de los nifios, nifias y adolescentes”
se recogera su opinién y qué procedimiento se ha seguido (si existen comparecencias,
si se ha extraido de las conversaciones mantenidas con él o a través de algun
representante elegido por él). En el caso de que esté residiendo en un centro de
proteccion o en una familia de acogida se tomara en consideracion la informacién
transmitida por sus cuidadores principales, teniendo en cuenta que los nifios, nifias y
adolescentes deben conocer que esta informacion, asi como la recabada en fases
anteriores del proceso, sera transmitida al equipo multidisciplinario y utilizada en el
diagnéstico de su situacion y de la medida de proteccién a proponer. Debera quedar
reflejado si la decision y propuestas formuladas son acordes con la opinién de los nifios,
nifias y adolescentes, o0 en qué medida se ha incluido, o en su caso, justificar porqué se

ha decidido otros acuerdos.

Se informard a los nifios, nifias y adolescentes de las posibles propuestas. Con
anterioridad a la presentacion formal de las mismas, se les expondran y posibilitara que
expongan su opinion, la cual sera valorada y plasmada en un documento. Dicha opinién
sera tenida en cuenta e incluso podra modificar las decisiones que previamente hayan
sido previstas para los procesos de divorcio siempre tomando en cuenta el interés

superior del nifio, nifias y adolescente. (Dependiendo de la decision y de la informacién
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recabada durante el estudio, el equipo valorara si es necesario 0 adecuado comunicarle

las decisiones a tomar previamente a su puesta en marcha).

2.9.1.3 QUE SE NECESITA PARA OPINAR

Uno de los principios rectores de este Protocolo es el Principio ejercicio progresivo de
las facultades de nifios, niflas y adolescentes. La CDN, en su articulo 5, reconoce el
principio de autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus derechos, apareciendo
los nifios en esa disposicion como titulares de derechos, con la facultad de ejercerlos por
si mismos, sin que se determine una facultad de los padres u otros adultos de
representar a los nifios en el ejercicio de derechos fundamentales imponiendo
tacitamente a los adultos, la facultad, el derecho y el deber, de impartir al nifio direccion
y orientacidn adecuadas para que el nifio ejerza sus derechos. Finalmente, la forma que
adoptara esa tarea de direccidon y orientacion ir4 variando conforme evolucionen las

facultades del nifio.

Debido a las caracteristicas preventivas de este protocolo se dispone de diferentes
mecanismos que garantizan los procesos de participacion en sus diferentes niveles de
accién. En entrevista inicial se debera recoger la opiniébn de los nifios, nifias y
adolescentes, la cual quedara reflejada por escrito en el documento hecho para tal fin.
Para ello se les explicara qué profesionales van a intervenir y en la forma en que van a
hacerlo, cuél va a ser su funcion y los objetivos planteados. Los nifios, nifias y
adolescentes podran tanto plantear nuevos objetivos como proponer suprimirlos o
modificarlos. A lo largo de toda la intervencién se escuchara y se tendra en cuenta la

opinion de los nifos, nifias y adolescentes en todos aquellos asuntos que les afecten.

Se escuchara a los niflos, niflas y adolescentes respecto a la intervencién que se ha
llevado a cabo y la finalizacion de esta. Se valorara de forma conjunta el grado de
consecucion de los objetivos. Para todo ello, es necesario integrar en los instrumentos
de trabajo la ficha de recogida de opinién, la cual estara a su disposicion para poder

expresar sus opiniones y sugerencias.

2.9.1.4 COMO SE REALIZARA LA ESCUCHA

e Es necesario crear las condiciones que garanticen la confidencialidad,

realizando la entrevista en un lugar en el que sienta seguridad.

o Evitar elementos distractores e interrupciones. Los ni tienen que sentir la

seguridad de que el adulto responsable de la audiencia estd dispuesto a
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escuchar y tomar enconsideracion seriamente lo que hayan decidido comunicar.
También es importante que no haya interrupciones durante la recogida de esta
informacién, con el fin de dejar clara la importancia de esta opinion, evitando la

percepcién de que el entrevistador tiene cosas mas importantes que hacer.

Siempre que sea posible y los nifios, nifias y adolescentes presten su
consentimiento para ello, la entrevista se debe celebrar sin la presencia de
progenitores o adultos que puedan tener algun conflicto de intereses respecto

del divorcio de sus progenitores.

Evitar que haya presiones de cualquier tipo para que pueda ejercer su derecho

con libertad. Crear un entorno amigable.

Debe registrarse cuidadosamente y de manera fiable la opiniéon de los nifios,

nifias y adolescentes. Evitar preguntas o actitudes sugestivas.

Reducir al minimo el nimero de profesionales con los que tiene querelacionarse.

Los juguetes pueden crear un ambiente amistoso, pero también pueden ser un
elemento de distraccion. Valorar segun edad y caracteristicas de los nifios y las
ninas.

Si la entrevista tiene que realizarse en el hogar, debe seleccionarse un lugar
privado de la casa que esté alejado de los progenitores o hermanos y que
parezca ser el lugar mas neutral, con el consentimiento de nifios, nifias vy

adolescentes, o el lugar que él mismo prefiera para poder hablar con el

profesional.

2.9.1.5 QUE INFORMACION SE LE DEBE DAR AL NINO, NINA O ADOLESCENTE

Una vez que el nifio, nifia o adolescente ha expresado que pronunciara su opinién, sera

necesario establecer ante quién se emitira esta opinion, segun la Observacién General

N° 12, si no se les conoce, indicando su nombre y profesién. Luego se tendra que

explicar el cometido y funcionamiento del proceso de divorcio, si es necesario, asi como

el motivo por el que esta ahi. Los nifios, niflas y adolescentes han de recibir

informacioén y explicacién acerca de sus derechos, ademas de hacerles saber que no es
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una obligacion opinar.

También se le tendra que explicar el porqué de la entrevista, quien va a saber su opinion
y qué oportunidades de expresar la misma puede haber. En este momento es muy
importante aclarar sus expectativas, explicandoles el papel del entrevistador, asi como
hablar sobre la confidencialidad, es decir a quién se le facilitar4 esta informacion. Se
debe prever el tiempo suficiente para lograr comunicar, informar y explicar, al nivel de
entendimiento de cada nifio, nifia y adolescente, todas las implicaciones, beneficios y

resultado de la recogida de su opinidn en el proceso de divorcio de sus padres.

Para hacerse un juicio, los nifios, nifias y adolescentes deben disponer de informacion
y de comprension suficiente. Ademas, de permitir que exploren la habitacion y el material
gue haya (juegos, cuentos, pinturas...). Si hay material de grabacion hay que explicar

por qué y pedir consentimiento.

2.9.1.6 EVALUACION DE LA CAPACIDAD DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES CON APOYO TECNICO DEL EQUIPO
MULTIDISCIPLINARIO

e Comprension y nivel de madurez (valorar si existe informacion previa)

e Lograr un acuerdo verbal para que diga la verdad.

e Relato de una historia neutra y valorar comprension y posibles preguntas.

2.9.1.7 Otras formas por medio de las cuales se podria realizar la

escucha.

En el proceso de escucha se pueden enfrentar una serie de dificultades que no
permiten mediar presencialmente la escucha y opinion de los nifios, nifias y
adolescentes por parte del juzgador que seria lo ideal, esta dificultad se puede
presentar por ejemplo cuando los NNA, se encuentran fuera del pais junto a uno
de los progenitores o cuidadores.

No obstante que la circunstancia sefialada representa una dificultad, no deberia
ser obstaculo para que la misma se realice, ahi surge la creatividad del juzgador
de buscar los mecanismos necesarios a efecto de poder obtener esa escucha y

opinion, lo anterior considerando que son situaciones que actualmente no se
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encuentran establecidas en el ordenamiento juridico, pero que existe la
posibilidad de poder hacer la gestion a través del consulado de El Salvador en
el pais donde se encuentre el nifio, nifia 0 adolescente, al que haya que escuchar
su opinién.

Otro medio que también seria beneficioso, es hacer uso de los mecanismos
tecnoldgicos y audiovisuales con los que contamos actualmente, como video
llamadas o conferencias por las plataformas que bridan las tecnologias que seria
un mecanismo necesario de poner en practica con el objeto de que la distancia
no sea avise para que el Derecho de escucha y opinion no se realice.

Estos mecanismos tecnologicos permitirian ademas hacer efectivo el Derecho
en referencia en situaciones como las que se han presentado en los Ultimos afios
como es la pandemia por COVID 19, que aun cuando es necesario tomar en
cuenta las medidas de bioseguridad o en el peor de los casos permanecer en
confinamiento, los usos de los medios tecnologicos serian de mucha utilidad
para escuchar a los nifios, nifias y adolescente, aun cuando no se puedan llevar
a los juzgados de forma presencial, pero que le permitirian al juzgador poder
conocer algunos parametros de la situacion en que se encuentran los NNA y la

opinion que tienen al respecto.

2.9.1.8 IMPORTANCIA DE QUE LA RESOLUCION DE LOS NINOS
NINAS Y ADOLESCENTES SEA TOMADA EN CUENTA EN LAS
RESOLUCIONES.

A lo largo del abordaje de la tematica respecto del Derecho de escucha y opinién
del nifios, nifia y adolescente, hemos relacionado la importancia que tiene el
hacer efectivo ese Derecho y cumplir con las expectativas sefialadas en la

normativa nacional como internacional respecto del Derecho en referencia.

Conviene ahora sefalar también la importancia que debe darse en la practica a
esa escucha y opinién, dado que no es suficiente solamente con cumplir con la
escucha y opinién del nifio, nifia y adolescente, sino que ademas, considerar que
esa opinién sea tomada en cuenta por los operadores de justicia al momento de
resolver lo concerniente a los derechos que surgen luego de disuelto el vinculo

matrimonial, Derechos entre los que podemos mencionar cuidado personal,
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relacion y trato, alimentos entre otros que pudieran surgir.

En sintonia de lo anterior, es que surge la obligacion para el Juzgador de valorar
a partir de esa escucha lo que se va resolver respecto a lo evidenciado en el
proceso y la escucha y opinién del nifio, nifia y adolescente, asi como lo
identificado en los diferentes estudios psicosociales y educativos realizados de
acuerdo al caso especifico.

De ahi surge la importancia, de que en el proceso no se limite a documentar lo
indicado por el entrevistado en un acta por separado en donde consta la escucha
y opinidn que se realizd, sino que ademas en la resolucion en la que se decida
sobre los derechos de interés del NNA, el juzgador debe dejar constancia en la
misma, del fundamento, motivacién que justifique del porque resuelve de una
determinada forma, esto permitira identificar que la opinion y escucha del NNA
fue tomada en cuenta y la motivacion que lo llevo a decidir lo resulto aunque en
un momento determinado no sea incluso lo solicitado pero que es lo que mejor

garantiza sus derechos.

2.9.1.9 QUEJAS, VIAS DE RECURSO Y DESAGRAVIO

Es necesario disponer de legislacion para ofrecer a los nifios y las nifias procedimientos
de denuncia y vias de recurso cuando su derecho a ser escuchados y a que se tengan
debidamente en cuenta sus opiniones sea pasado por alto y violado. Los nifios y las
nifias deben tener la posibilidad de dirigirse a un defensor o una persona con funciones
comparables en todas las instituciones dedicadas a los nifios, como las escuelas y las
guarderias, para expresar sus quejas. Los nifios y las nifias deben saber quiénes son

esas personas y como pueden acceder a ellas.

En el caso de los conflictos familiares sobre la consideracion de las opiniones de los
nifios y las nifias, debe tener la posibilidad de recurrir a una persona de los servicios de
juventud de la comunidad. Si el derecho de los nifios y las nifias a ser escuchado se
vulnera en relacion con procedimientos judiciales y administrativos (art. 12, parr. 2), los
nifios y las niflas deben tener acceso a procedimientos de apelacién y denuncia que
ofrezcan vias de recurso para las violaciones de derechos. Los procedimientos de
denuncia deben proporcionar mecanismos solventes para garantizar que los nifios

confien en que al utilizarlos no se exponen a un riesgo de violencia o castigo.

De forma genérica en todos los informes que emita el equipo multidisciplinario, debe

constar la opinién de los nifios, nifias y adolescentes, asi como una fundamentacion
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sobre el grado de coincidencia con la decisién que se adopte o con la propuesta que se

realiza.

Ademads, podran utilizarse comparecencias, cuestionarios, dibujos y otros documentos
para recoger la opinién de los nifios, nifias y adolescentes, adjuntandolos a la ficha de

recogida de opinién en cualquier momento del proceso de divorcio.

2.9.2 Derecho del nifio, nifiay adolescente a ser escuchado segln la
LEPINA

El articulo 94 de la LEPINA conforma un marco en los Derechos de participacion,
consagra el de opinar y ser oido, y en particular al texto de esta norma que establece

que:

“...Las niflas, 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 podréa ser ejercido ante cualquier entidad, publica o privada y estas deberan
dejar constancia en sus resoluciones de las consideraciones y valoraciones
relacionadas con la opinién expresada por aquéllos. La opinién de las nifias, nifios y
adolescentes sera recibida con métodos acordes a su edad y sera tomada en cuenta en

funciéon de su desarrollo evolutivo...”

Este derecho es importantisimo para que los nifios, nifias y adolescentes aprendan al
ejercicio de la democracia y sepan que todos los seres humanos somos iguales y dignos
de sertomados en cuenta, con ello aprenden a el respeto a los demés, pero va mas alla
pues sefiala que deben de ser tomados en cuenta de acuerdo con su momento
evolutivo, esto se nos olvida a los adultos y tomamos decisiones sin tomar en cuenta la

opinion de ellos.

También, “...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...”

Este derecho se garantiza especialmente decisiones debe de tomarlas ellos, elegir con
quien vivir, donde vivir, estudiar, vestir, esto es especial para que el nifio desarrolle su
propia personalidad y aprenda el uso de su libertad. Pero se le debe de hacer ver cuando

su eleccion puede dafarlo o no va de acuerdo con las normas sociales y de convivencia.

Constituye un avance muy importante que la nifiez y adolescencia tenga una Ley
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especial que reconoce sus derechos humanos, que les califica como sujetos plenos de
derechos, y por tanto con los derechos a exigir sus propios derechos ante cualquier
instancia; y siendo estos los que se ventilan y dirimen en los procesos de proteccion, en
los de familia, o en otros similares; sean las madres, los padres, representantes o
responsables los que tengan abogados, mientras que quienes son parte procesal
principalisima, resultan sin abogado o defensa técnica, sélo “capaces” procesales para
ser oidos, escuchar su opinién, que no es igual a “defender sus derechos”, puesto que la
defensa material, esto es la capacidad de ser parte, se veria relajada sustancialmente
si no cuentan de forma directa con la defensa técnica especializada de abogados que,
incluso frente a padres o madres, defiendan sus derechos con la experticia de las

ciencias juridicas.

El caracter progresivo del ejercicio de los derechos no impide en nada que los sujetos
nifios, nifas o adolescentes sean parte procesal, pues tratandose de su proteccion 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.

Uno de los aspectos mas relevantes es que “...La opinibn de las nifias, nifios y
adolescentes seré recibida con métodos acordes a su edad y serd tomada en cuenta en
funcién de su desarrollo evolutivo...” y debe ser asi, debido a proporcionar la mejor y mas
adecuada forma para que el nifio exprese su opinidn en un asunto en el que tiene interés

0 se debaten sus derechos, 0 se deba tomar una decision que le afecte.

Al respecto, las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes a los nifios
victimas y testigos de delitos, establece los parametros para asegurar procedimientos
adecuados con el fin de proteger y satisfacer las necesidades especiales de los nifios
victimas y testigos de delitos cuando la naturaleza de la victimizacion afecte de distinta
manera a una categoria de nifios, como sucede cuando los nifios, y en especial las nifias,
son objeto de agresion sexual, indicando ademas las formas en que nifos, nifias y
adolescentes deben prestar testimoniales u opinar en determinados procesos judiciales,
entre ellos la atencién a los principios del interés superior del nifio, dignidad, no

discriminacion, derecho a la participacion, entre otros.

Todo esto a través de mecanismos apropiados para rendir declaraciones o emitir
opinidn, tales como las camaras de Gesell, derecho a una asistencia eficaz de nifios,
nifnas y adolescentes o sus familiares, asegurando el derecho a la intimidad del nifios,

nifias y adolescentes, velando por que los nifios victimas y testigos de delitos puedan
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expresar libremente y a su manera sus opiniones y preocupaciones en cuanto a su
participacion en el proceso de justicia, sus preocupaciones acerca de su seguridad en
relacion con el acusado, la manera en que prefieren prestar testimonio y sus
sentimientos acerca de las conclusiones del proceso y prestando la debida
consideracion a las opiniones y preocupaciones del nifio y, si no les es posible

atenderlas, explicando al nifio las causas.

2.9.3 Derecho del nifio, niflay adolescentes a ser oido desde la Sentencia Atala

Riffo y nifias vs Chile de la Corte Interamericana de Derechos Humanos

Respecto de este derecho, la CIDH ha dicho que:

“Dicho derecho debe ser interpretado a la luz del articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el cual contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser
escuchado de los nifios, con el objeto de que la intervencion del nifio se ajuste a las

condiciones de éste y no redunde en perjuicio de su interés genuino.”

Por ello se entiende que en los procesos que involucran nifios, nifias y adolescentes,
sera necesario que se tome en consideracion la opinién de estos, cuando se trata de
procesos de divorcio, se pone en controversia el cuidado personal de los ellos y eso

significa saber qué opinan.

Tal como se hace en los puntos anteriores de la sentencia, lo primero que hace la CIDH
es especificar el contenido del derecho que se analiza engarzado en las garantias de la

tutela judicial, estableciendo:

“no es posible una aplicacion correcta del articulo 3 (interés superior del nifio) si no se
respetan los componentes del articulo 12. Del mismo modo, el articulo 3 refuerza la
funcionalidad del articulo 12 al facilitar el papel esencial de los nifios en todas las

decisiones que afecten su vida”

Este derecho coadyuva en el disefio del principio del interés superior del menor y se
convierte en requisito indispensable. El punto de partida de la discusién radica en las
afirmaciones de la Comision Interamericana al apuntar que la Corte Suprema no
emprendié esfuerzos para escuchar a las nifias; por su parte, los representantes alegan

gue, a pesar de la existencia de mecanismos procesales para la materializacion de este
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derecho, éstos fueron ignorados.

Dicho lo anterior, el Comité realizé una serie de especificaciones, a saber: i) “no puede
partir[se] de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones”;
i) “el nifo no debe tener necesariamente un conocimiento exhaustivo de todos los
aspectos del asunto que lo afecta, sino una comprensién suficiente para ser capaz de
formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto”; iii) el nifio puede expresar
sus opiniones sin presion y puede escoger si quiere o no ejercer su derecho a ser
escuchado; iv) “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”; v) “la capacidad del nifio [...] debe ser evaluada para tener
debidamente en cuenta sus opiniones o para comunicar al nifio la influencia que han
tenido esas opiniones en el resultado del proceso”, y vi) “los niveles de comprensién de
los nifios no van ligados de manera uniforme a su edad bioldgica”, por lo que la madurez
de los nifios o nifias debe medirse a partir de “la capacidad [...] para expresar sus

opiniones sobre las cuestiones de forma razonable e independiente”.

Estas premisas deben disefiarse para que se puedan tomar en cuenta estos aspectos
dependiendo del caso que se presente y lo que mayormente favorezca al interés superior

del nifo, nifia o adolescente.

Por otra parte, la Corte reitera que los nifios y las nifias ejercen sus derechos de manera
progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal. En
consecuencia, el aplicador del derecho sea en el ambito administrativo o en el judicial,
debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor de edad y su
interés superior para acordar la participacion de éste, segln corresponda, en la
determinacion de sus derechos. En esta ponderacién se procurara el mayor acceso del

menor de edad, en la medida de lo posible, al

examen de su propio caso. Asimismo, la Corte considera que las nifias y los nifios deben
ser informados de su derecho a ser escuchados directamente o por medio de un
representante, siasi lo desean. Al respecto, en casos en que se presenten conflictos de
intereses entre la madre y el padre, es necesario que el Estado garantice, en lo posible,
que los intereses del menor de edad sean representados por alguien ajeno a dicho

conflicto.
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No solo se establece el derecho de cada nifio de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que lo afectan, sino el articulo abarca también el subsiguiente derecho
de que esas opiniones se tengan debidamente en cuenta, en funcion de la edad y
madurezdel nifio. No basta con escuchar al nifio, las opiniones del nifio tienen que
tomarse en consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un
juicio propio, lo que requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas mediante un

examen caso por caso.

Si el niflo estd en condiciones de formarse un juicio propio de manera razonable e
independiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones
del nifilo como factor destacado en la resolucion de la cuestion. Por tanto, en el contexto
de decisiones judiciales sobre la custodia, toda la legislacion sobre separacién y divorcio
debe incluir el derecho del nifio a ser escuchado por los encargados de adoptar

decisiones.

2.10 INTERVENCION PROCESAL DEL NINO. DERECHO AL ACCESO A LA
JUSTICIA.

El derecho de acceso a la justicia hace referencia a un conjunto de derechos y garantias
que los Estados tienen que asegurar a sus ciudadanos, sin ningun tipo de distincién,
para que puedan acudir a la administracion de justicia a resolver un conflicto y obtener
una sentencia justa, de conformidad con el ordenamiento juridico. Se aplica a todas las
jurisdicciones y tiene un contenido amplio, siendo concreciones de este la asistencia
juridica y la defensa por un abogado totalmente independiente, la especializacion de la
justicia, la eliminacion de barreras arquitecténicas, la proteccion de las victimas y
testigos, la gratuidad, la asistencia de un intérprete, si fuera necesario, asi como las

garantias del debido proceso. (Conde, 2009)

La nifiez y adolescencia han sido consideradas histéricamente como una minoria, no
por cuestiones estadisticas, sino que por el tratamiento histérico del que han sido objeto,
siendo vulnerables e incluso han sido invisibilizados para efecto de garantia de sus
derechos; asignadndoles a este grupo de seres humanos tanto histérica como
modernamente la denominacion de “menores”, teniendo tanto juridicamente como

socialmente la calidad de incapaces para hacer valer sus derechos por si mismos.

No obstante, lo anterior, la Constitucién y los instrumentos internacionales de derechos
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humanos, reconocen los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, pues al
entenderse personas, gozan de toda la proteccion legal y de las garantias estatales,
haciendo algunos de ellos, alusion especial a la infancia. Es decir, que la nifiez y
adolescencia posee todos los derechos que corresponden a los seres humanos, pero
ademas tienen derechos especiales derivados de su condicién, asignando en la doctrina
actual, roles especificos para que la familia, la sociedad y el estado, coadyuven a la

garantia de estos. (Beloff, 2008)

La relacion de la ley infraconstitucional con los nifios ha sido, desde los tiempos
antiguos, una relacién de discriminacion; discriminacion paternalista, accién positiva,
discriminacion basada sobre “buenas razones”, pero discriminacion al fin. Una vez que
la infancia fue percibida de forma diferenciada respecto del mundo adulto por parte del
derecho, esa diferencia se expresd en una compleja combinacion entre discriminacion
y proteccién. Los diferentes movimientos de proteccion a la infancia desvalida desde
sus lejanos comienzos en tiempos de laindustrializacion mas alla de sus contradicciones
en otros Grdenes coincidieron en sefialar que los nifios tenian derecho a la educacion,

vivienda, comida y familia, entre otras cuestiones basicas.

Los debates, a lo largo de los afios, giraban en torno de quién era el obligado a
garantizarlos y con qué alcances, en otras palabras, qué significaba proveer a un nifio
de “familia”, “vivienda” o “educacion”, etc.; pero no se discutia que proteger a un nifio
tuviera que ver con esos componentes basicos que, en la terminologia actual, integran
el conjunto de los llamados derechos “econdmicos, sociales y culturales” (en adelante,
DESC). (Beloff M., “La proteccion de los nifios y las politicas de la diferencia” Lecciones

y Ensayos, 2011)

El sujeto de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es precisamente el nifio. El
objeto de la Convencion es reforzar la proteccion de los nifios como plenos sujetos de
derechos humanos,ya que ellos tienen todos los derechos propios de todos los seres
humanos y, ademas, son beneficiarios de cierta proteccion especial en su calidad de
grupo mas vulnerable. De este modo, como se sefialé precedentemente, el articulo 1°
de la CDN establece que “se entiende por nifio todo ser humano menor de 18 afios,
salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad”. El principio de interés superior del nifio como idea rectora en el area de los

derechos del nifio es una idea antigua en el orden internacional.

La Declaracién y Programa de Accion de Viena de 1993, confirmd de manera clara este

principio, vinculandolo ademas al de la prohibicion de la discriminacién, al sefialar que “la
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no discriminacién y el interés superior del nifio deben ser consideraciones primordiales
en todas las actividades que conciernan a la infancia, teniendo debidamente en cuenta
la opinién de los propios interesados”. Por su parte, la Convencién sobre los Derechos

del Nifio, como instrumento internacional de

caracter vinculante, establece un antes y un después en la proteccion de los derechos de

los nifios y en su definitivo establecimiento como sujetos plenos de derechos.

Efectivamente, con la Convencion, cambia la proteccién juridica del grupo etario
formado por nifios, nifias y adolescentes. Justamente, en este sentido se pronuncia
Larumbe cuando sefiala que con este instrumento internacional se supera la Doctrina
de la Situacién Irregular al menos formalmente para dar lugar a la Doctrina de la
Proteccion Integral, que conceptualiza al nifio, nifia y adolescente como sujeto portador
de derechos sin distincion de ningun tipo: “todos los derechos para todos los nifos”.
(Cavallo, 2008)

2.10.1 La participacién del nifio, niflay el adolescente en el proceso judicial

La opinién de los niflos en procedimientos judiciales y administrativos Cuando la
Convencion propugna la intervencion del nifio dentro de un procedimiento judicial, bien
sea civil, penal, o dentro de un procedimiento administrativo, amplia el espectro de
posibilidades hacia las decisiones que 6rganos de caracter administrativo o judicial
puedan adoptar en materias donde tradicionalmente los nifios no eran consultados, tales
como divorcios, visitas, colocacion, guarda, educacion, salud, recreacion, ambiente, etc.
En todo caso, la condicion indispensable, es que en el mismo esté siendo tratada una

situacion factica estrechamente vinculada con el nifo.

“La Convencién deja a cada legislacion la forma de regular dicha participaciéon procesal,
sefialando de antemano que la misma puede ser bien directamente o a través de un
representante u 6rgano apropiado. En este orden de ideas el Manual de Preparacion de
Informes sobre Derecho Humanos de 1998 comenta: Cada una de estas formas es una
alternativa posible destinada a dar al nifio la mejor posibilidad para que exprese sus

opiniones libremente y con conocimiento de causa.”

Un representante puede ser una persona responsable del nifio, en particular los padres
0 los tutores, pero también puede designarse especificamente a alguien para un
determinado asunto que concierna al nifio: este sera el caso cuando los procedimientos

apunten a conflictos de intereses entre el nifio y los padres. Un 6rgano apropiado significa
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cualquier persona o institucion, incluso de indole no gubernamental, que pueda
intervenir en nombre del nifio y esté guiada por su interés superior. (Ferrer, “El libre

desarrollo de la personalidad en la jurisprudencia constitucional colombiana”, 2007)

Francgoise Dolt6 examina tres aspectos en la vida del nifio: la continuidad del cuerpo, la
continuidad de la afectividad y la continuidad social. "Lo que es continuo en el propio
nifio es su cuerpo y su afectividad. Su cuerpo se construy6 en cierto espacio, con sus
padres que estaban alli...”."Si cuando la pareja se desune, el nifio tiene la posibilidad.
de permanecer en el espacio en que sus padres han estado unidos, hay continuidad y

el trance del divorcio se cumple mucho mejor para él".

Este derecho de participacion se puede ver sesgado por el Sindrome de Alienacion
Parental (SAP) (Gardner, 1985) definido como un trastorno que se presenta en la nifiez
y que surge casi exclusivamente en el contexto de una disputa por la custodia del nifio.
Su manifestacion primaria es una campafia de denigracibn de un progenitor
anteriormente querido por el nifio, a la que se agregan elementos que el propio nifio
aporta para alejarse cada vez mas del progenitor alienado. Este concepto no se aplica
a casos de maltrato fisico o abuso infantil, en los cuales la animosidad y el temor del

nifio hacia un progenitor, se justifican.

El derecho de escucha de la opinién de los nifios, nifias o0 adolescentes puede verse
afectado debido a la falta de objetividad de la opinién del nifio, nifia o adolescente, por

lo que es importante en la actividad judicial, detectar algin acto de alienacién parental.

Sin embargo, la prueba de la existencia de actos de alienacién parental no son
determinantes debido a que el juez debe preponderar el derecho a la integridad fisica 'y
psicolégica de los nifios, nifias y adolescentes ante la evidencia de abuso por parte de

alguno de los progenitores.

Claramente, el juez no siempre puede detectar si existe algun tipo de influencia negativa
o se trata de la opinion real de nifio, nifia 0 adolescente, por ello, es importante apoyarse
en el equipo multidisciplinario para poder esclarecer el entorno y la situacién en la que

se encuentra el nifo, nifla o adolescente.

No obstante, la ausencia de reconocimiento juridico este sindrome, genera que esta
situacién no sea tomada en consideracidn por los operadores judiciales, y, peor ain, no
sea reconocido como un factor determinante para establecer el cuidado personal y/o el

régimen de visitas, o su variacion dentro de los procesos de divorcio.

Debido a esto, en el caso de que el juez pueda detectar que el nifio, nifia o adolescente

pueda estar influenciado de manera negativa, lo mas recomendable seria que se apoye
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en el equipo multidisciplinario para obtener mas informacién sobre la realidad del nifio,
nifa o adolescente. Los informes que rinde el equipo multidisciplinario Unicamente
ilustran al juez para que pueda ser un apoyo al momento de tomar una decision, aun
cuando estos informes no son vinculantes o determinantes para tomar una decision,

resultan importantes ya que esto le da herramientas al juez para motivar la sentencia.

En caso de encontrarse frente a un caso de presunta alienacién parental, el juez podria
tomar en consideracién lo que incorpora el equipo multidisciplinario en sus informes y
motivar en la resolucion que, mas alla de lo expresado por el nifio, nifia o adolescentes,

la decision se basara en su interés superior.

Todos estos aspectos deben tomarse en cuenta debido a que el divorcio si o si, implica
la separacion de sus miembros, si el hogar se destruye debido a la ausencia de un
progenitor o a la ruptura de la pareja, o si él mismo debe abandonarlo, el nifio va a
conocer dos niveles de desestructuracion: el nivel espacial, que repercute en el cuerpo;y
el nivel de afectividad, con disociacion de sentimientos. Un cambio en la residencia
habitual del nifio y en la escuela implicaria "un doble desasosiego": por una parte, su ser
intimo se quebranta por la separacién de sus padres y su ser social queda también

dafado.

Considerando la independencia de jurisdiccion debido a la materia (ya sea
constitucional, local o alguna otra), los nifios pueden acudir por si mismos o a través de
un representante legal, para llevar casos a los tribunales con el objeto de denunciar
violaciones a sus derechos. Los nifios y adolescentes menores de 14 afios pueden
intervenir en cualquiera de los procesos judiciales o administrativos previstos en la
LEPINA 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.
(Gorvein, 2020)

Los adolescentes mayores de 14 afios tienen derecho a llevar casos a los tribunales por
su propio nombre o con la asistencia de un representante legal. El articulo 219 de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia establece que la proteccion judicial de
los derechos de la nifiez y de la adolescencia puede ser requerida por el nifio o
adolescente cuyos derechos han sido amenazados o vulnerados, o por la madre, padre
u otro representante legalmente facultado del nifio o adolescente afectado, por el
Procurador General de la Republicay por el Procurador para la Defensa de los Derechos
Humanos. En los casos de pérdida o suspension de patria potestad y de privacion de la
administraciéon de propiedad tendran que actuar representados por el Procurador

General de la Republica o por sus agentes debidamente facultados para ello.
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2.10.2 PRINCIPIOS RECTORES DEL PROCESO DONDE INTERVIENE UN
NINO, NINA O ADOLESCENTE

La idea de desarrollo y proteccion integrales supone la titularidad de derechos por parte
del menor: derechos humanos o fundamentales, en general, y derechos humanos de
caracter especifico, como adelante sefialara: en suma, un estatuto de derechos y
libertades que traduce y ampara la dignidad del ser humano menor de edad nifio,
adolescente y asume la necesidad de proveer condiciones juridicas especificas
conforme a las circunstancias del sujeto en desarrollo. Dificilmente se podria decir que
aqui exista un giro sustancial de la jurisprudencia interamericana, que invariablemente

ha sostenido la condicién juridica del menor de edad, su calidad de sujeto de

derechos; lo que en todo caso ha existido, en el curso del tiempo, ha sido la ponderaciéon
0 puntualizaciéon sobre las implicaciones de esa calidad en ambitos especificos o

relaciones juridicas concretas

En este campo han entrado en colisién dos formas de considerar la posicién del nifio y
el adolescente en el sistema juridico general y especial: por una parte, reconocimiento
de que el menor de edad es titular de derechos; por la otra, énfasis en el desvalimiento
del sujeto y en el deber (y la facultad) de proteccion a cargo de la autoridad familiar y la
autoridad estatal. Esto Gltimo, llevado al extremo, convertiria al individuo en objeto de
tutela, mas que en sujeto de derecho. Cuando analiza el articulo 19, CADH, la Corte
Interamericana ha sido enfatica al establecer que los menores de edad son verdaderos

sujetos de derecho y no s6lo objeto de proteccion. (Ramirez, 2006)

La Corte IDH ha puntualizado la especificidad de la justicia para menores que no implica,
subrayémoslo de nuevo, sustraccion de derechos y garantias; por el contrario, significa
plus, no minus: para atender al nifo, el Estado “debe valerse de instituciones que
dispongan de personal adecuado, instalaciones suficientes, medios idoneos y
experiencia probada en este género de tareas”; en diversos términos: los menores a
quienes se atribuye la comision de conductas penalmente tipicas “...deberan quedar
sujetos, para los fines del conocimiento respectivo y la adopcién de medidas pertinentes,
s6lo a drganos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los
mayores de edad”. La Corte aborda cuestiones relevantes: juez natural, doble instancia
y recurso efectivo, principio de inocencia, principio de contradictorio, principio de
publicidad, acotado “...en cuanto a la observacion publica de los actos procesales” para

preservar al nifio y al adolescente de “...apreciaciones, juicios o estigmatizaciones que
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pudieran gravitar sobre su vida futura”.

2.11 ElI DIVORCIO

2.11.2 Concepto de divorcio

La palabra “divorcio” proviene del romano divertere, que se pronuncia también divortere,
y que significa separacién. Por eso se decia “divorsium per diversun”, que significa “cada
uno por su lado”. Se puede senalar que el divorcio es la ruptura de un matrimonio valido
viviendo ambos conyugues, 0 sea, la disolucién absoluta, plena y duradera del vinculo

de matrimonio, pudiendo, por lo tanto, ambos conyugues contraer nuevas nupcias.

El divorcio Por diversas causas resulta cada vez mas frecuente que las parejas que no
funcionan opten por el divorcio. Esta figura ha sido criticada por quienes la consideran
responsable de la desintegracion familiar; sin embargo, con este orden de ideas, podria
concluirse que, si el divorcio es el causante de la descomposicién familiar con todas sus
negativas consecuencias, con prohibirlo tendriamos el renacimiento de la armonia

conyugal y de la integracion familiar.

Desafortunadamente no es asi, el divorcio no es mas que la expresion final y legal de una
realidad, el fracaso de una union conyugal y la Unica salida para evitar males mayores.
(Contreras, 2015).

2.11.3 Modificacién del divorcio absoluto

La ley modifica fundamentalmente el concepto absoluto de perpetuidad del matrimonio,
deciaasi el art. 1: “El matrimonio civil lleva desde su origen el caracter de perpetuidad
hasta que se produzca alguna de las causas de disolucion expresadas en la ley". Esas
causas eran, segun el art. 32, la muerte o civil de alguno de los cényuges y el divorcio.
Y el art. 34 definia el divorcio de la siguiente manera: "Se entiende por divorcio para los
efectos de esta ley, la separacién de los casados con disolucién del vinculo matrimonial”.
Es asi como en nuestra legislacion, el divorcio ha sido un tema debatido y su regulacién
de variable aplicacion hasta acogerse al criterio del divorcio absoluto, sélo para los
matrimonios civiles contraidos por personas que profesaban la religion catdlica, tan es
asi que el art. 120 del Codigo Civil de 1860 ordenaba que una ley especial, se dictara
para sefialar las formalidades de los matrimonios de los que no profesaban la religién

catolica.

En cumplimiento de esta normativa, se expide la Ley de 1880, a la que hemos hecho
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referencia en el tema relativo a los antecedentes legislativos del matrimonio, regulando
lo concerniente a este tipo especial de divorcio y se decia: "Que en cumplimiento de lo
prescrito en el art. 120 del Cédigo Civil es indispensable determinar las formalidades y
requisitos con que deban contraerse en el territorio de la Republica los matrimonios de
personas que no profesan la Religion Catélica. Que la falta de semejante determinacion
es obstaculo que impide a esas personas venir a establecerse en nuestro pais, por no

poderse casar conforme a sus creencias y religion, con lo cual se perjudica.

Posteriormente en el afio de 1894, el legislador considero como imperativo del progreso
alcanzado por el pais. el restablecimiento del divorcio absoluto. Tan necesario era, que
se dio la "Ley de Divorcio Absoluto-; para que esta Ley pudiera establecerse fue
necesaria la intervencion directa de la opiniéon publica que logro a través de una
campafa permanente que se dictara tanto la ley de 1880, como la abrogacién de la ley
dé 1881.” Y patrocino el restablecimiento del divorcio con disoluciéon del vinculo
matrimonial. La Ley de Divorcio Absoluto, fijo taxativamente los motivos por las cuales
podria este decretarse; en lo sucesivo. el legislador en forma expresa, el acceso al
divorcio absoluto por la causal de mutuo consentimiento; pero esta ley fue parcialmente
reformada por Decreto Legislativo del 24 de mano de 1900, en la cual se introdujo
ademas la causal de divorcio por abandono de un afio que no babia sido regulada
anteriormente ya que soélo habia significado un elemento calificativo de la causal de
adulterio del marido. Ademés de la causal referida, se agrego la reconciliacion en el art.
9 de la citada ley, éste debia manifestarse por escrito ante el juez de primera instancia,
quien al declararla remitia al alcalde donde se habia celebrado el matrimonio, un oficio

para que restableciera el registro del matrimonio cancelado.

Esta ultima reforma se dio para hacer efectiva la practica de la reconciliacion en los
procesos de divorcio. Posteriormente se dio el Tratado de 1901, con el objeto de fijar las
bases de una legislacién uniforme para toda el area centroamericana y se realizé el
Segundo Congreso Juridico Centroamericano, donde se suscribié un tratado de
Derecho Civil, segun el cual las republicas centroamericanas reconocian el divorcio
como disolucion del vinculo, aun por mutuo consentimiento de los conyuges, asi el art.
22 en el literal "h”, de este Tratado reconoce el divorcio en cuanto al vinculo, adn por
mutuo consentimiento. En el afio de 1902 se maodificaron en parte los motivos del

divorcio, y se incorporaron a nuestra legislacion, dandole el tramite correspondiente.

"Cuando dos personas comienzan a interactuar y a establecer una relaciéon continuada,
se comunican entre si en forma verbal y no verbal, fijan de consuno reglas basicas para

su conducta y métodos de comunicacién, incluyendo mensajes 0 respuestas
62



estereotipadas o abreviadas" gradualmente se van convirtiendo en un sistema, el

sistema marital.

Al referirse al sistema marital, Clifford Sayer dice que constituye una entidad nueva y
cualitativamente distinta; donde el todo difiere de las partes; esto forma parte de la
concepcion que estudia al hombre en interaccién con los demés y con otros sistemas

mayores de los que forma parte.

2.11.4 Caracteristicas de la accién de divorcio

El divorcio es no sélo una accién personalisima, sino ademas exclusiva de los conyuges,
por lo que sélo pueden intentarla los interesados, Por supuesto, ello no impide que

pueda nombrarse a un representante para que comparezca en el juicio. (Rojas, 2008).

2.11.5 Naturaleza del divorcio

La naturaleza del divorcio se explica desde dos aspectos fundamentales, el primero es
un aspecto juridico en el cual se ve al divorcio como un acto judicial por virtud del cual
se termina legalmente la institucion del matrimonio; y el segundo es un aspecto social
en el que es una solucién a las lamentables condiciones de la vida familiar que resultan
mas nocivas para la formacién y equilibrio espiritual de los hijos, pero es un mal
necesario para la sociedad. La accion de divorcio comparte con el resto de las acciones
procesales su naturaleza esencial, en el sentido de que es un derecho subjetivo, es
decir, una facultad y, por lo tanto, un acto de voluntad; se ejercita ante 6rganos
jurisdiccionales, ya que s6lo mediante un pronunciamiento de estos se decreta la
disolucion del matrimonio por este medio, y dicha resolucion puede afectar la esfera
juridica no sélo de las partes, sino de terceros, como sucede, en su caso, con los hijos

del matrimonio disuelto.

En cada uno de los conceptos de divorcio citados anteriormente se encuentra implicita
la naturaleza juridica del mismo, la cual es disolver el vinculo matrimonial, alli es donde

tiene su significado natural, su funcionalidad y su importancia.

2.11.6 Causas de divorcios

El divorcio debe de ser presentado, por los motivos son los siguientes:
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1. Consentimiento de ambos conyugues, los cuales deben acordar los
puntos basicos del acto, es decir cuidado personal y régimen de visitas para los
hijos, cuota alimenticia; liquidacion del régimen patrimonial (si es que hay algo
gue liguidar); para ello deberan suscribir el CONVENIO DE DIVORCIO. El cual

puede tramitarse en cualquier juzgado del Pais.

2. Separacion por mas de un afio; esta deberé ser una separacion de hecho:

"La separacion de hecho implica el quebrantamiento de la convivencia por el
alejamiento fisico producido entre los conyuges mas alla de que permanezcan
viviendo bajo el mismo techo, con incumplimiento totaly absoluto de los deberes

matrimoniales es” esto necesita la comprobacion de la separacion absoluta.

Se deberan presentar testigos, y pruebas idéneas para demostrarle al juzgador
la separacion y el tiempo que se presenta separados, la demanda se interpondra

en el lugar del domicilio del demandado.

3. Vida comun intolerable; se entenderé esta cuando concurran motivos
suficientes para entenderse este, es decir; incumplimiento grave o reiterado de
los deberes del matrimonio (fidelidad, respeto, etc.), mala conducta notoria de
alguno de ellos o cometer un hecho grave, regularmente esta causal tiene
especial connotacion ya que puede estar ligada a otros procesos entre ellos

procesos penales.

2.11.7 Efectos del divorcio
La sentencia de divorcio arroja consigo varias obligaciones respecto de los cényuges
con sus hijos, si es que los hubiere. El juez, en gran parte, queda facultado para decidir
lo relativo a derechos y obligaciones a la custodia y su pérdida, suspension o limitacién,
segun el caso y en especial a la custodia y cuidado de los hijos. Los elementos
necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos progenitores y a los nifios nifias y
adolescentes para evitar conductas de violencia intrafamiliar o cualquier otra
circunstancia, en pocas palabras se vela por la proteccion de los nifio y adolescente,
Unavez que la sentencia de divorcio causa ejecutoria, se procede a la division de bienes
comunes, tomandose las precauciones necesarias para asegurar las obligaciones que

gueden pendientes entre los conyuges o en relacion con los hijos.
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2.12 PROTECCION LEGAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA EN
ORDENAMIENTOS JURIDICOS NACIONALES.

2.12.1 Constituciones Federales de 1824 y 1835

Durante la vigencia de las Constituciones Federales de 1824 y 1835, el legislador de
esa época carecia de una clara idea de los conceptos que hoy en dia se conocen y que
contempla la legislacién actual, es decir conceptos como familia, menores, ahora

llamados nifios y adolescentes y el matrimonio.

Asi en la Constitucion Politica del 20 de enero de 1939, se incorpora una novedad y es
que se trataba de la Institucion del Bien de Familia, el cual desde un principio se
establecid que seria regulado por una legislacion con caracter especial, todo lo anterior
de conformidad a lodispuesto en los 25.2a, con relacion a lo estipulado por el articulo 61;
en ese sentido se puede asegurar que en esta Constitucion es donde se incorpora por
primera vez en la historia del Derecho Constitucional salvadorefio, un capitulo con este
matiz especial ya que contempla expresamente materia de familia y por consiguiente se
encuentran comprendidas la nifiez salvadorefia, esto bajo el Capitulo Il denominado

Familia y Trabajo.

Para el afio de 1940, se crea la Asociacion Nacional Pro-Infancia, la cual en sus inicios
se encontraba bajo los auspicios del Gobierno y tenia como objeto principal el de
trabajar en favor de la niflez salvadorefia y hacer suya la Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio, en ese sentido podemos ver que a medida avanzaba el tiempo el
interés por procurar un bienestar para los nifios y adolescentes iba cobrando un mayor
auge, algunos de los programas mas importantes que desarrollé esta Institucién fueron:
el de Ayuda Nutricional, Proteccion Escolar, entre muchos otros; se desconoce si se
lograron resultados positivos 0 exitosos con laimplementacion de dichos programas, pero
el indicador mas obvio para determinar dicha situacion era la existencia de nifios pobres

y abandonados en ese entonces.

2.12.2 Constituciéon Politica de 1950

La Constitucién Politica de 1950, contenia una serie de directrices que estaban dirigidas
a los menores y fueron tomadas en cuenta para ser aplicadas o comprendidas en la

Constitucion de 1962, la cual textualmente decia: “La delincuencia de los menores
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estara sujeta a un régimen juridico. especial’.

Con esto se logra observar que el legislador de la época, trataba de dar un trato
diferenciado a los menores que ostentaban una conducta antijuridica, esto conlleva a
pensar que se estaban dando pasos pequefios pero seguros hacia el reconocimiento de
derechos en pro de los nifios y adolescentes en El Salvador; para dar cumplimiento a
ese trato diferenciado hacia los menores que delinquian fue que el 14 de julio del afio
1966, se decreta la Ley de Jurisdiccién Tutelar de Menores, la cual contenia como
finalidad primordial la de sustraer a los menores de la acciéon de la justicia penal
destinada a los mayores, sometiéndolos a tribunales especiales y aplicandoles medidas
para protegerlos, educarlos y adaptarlos a la vida social, con ello se estaba tratando de

garantizar cierto tipo de derechos hacia los nifios.
2.12.3 Constitucién de la Republica de El Salvador de 1983

Efectivamente la Constitucion de la Republica de El Salvador, la cual data de 1983, en
su Titulo | Capitulo Unico se encuentra establecido “La persona humana vy los fines del
Estado”, el articulo 1 establece expresamente el reconocimiento a la persona huma
como el origen y el fin de la actividad de Estado, el cual se encuentra organizado para
la consecucion de la justicia, la seguridad juridica y del bien comin. Consecuentemente
es obligacién del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el goce de la libertad,

la salud, la cultura, el bienestar econémico y la justicia social.

El Estado tiene la obligacién de satisfacer las necesidades de este sector vulnerable,
para este efecto ha creado la normativa en pro de los nifios y adolescentes en situacion
de calle o indigencia, asi como también crear una serie de instituciones tendientes a
asegurar y proporcionar los derechos inherentes a su persona como lo son el derecho a
una vivienda, a la alimentacion, salud, educacion, vestuario, etc. (Constitucién de la
Republica de El Salvador, 1983)

Se menciona en este articulo el deber que tiene el Estado o la obligacion de satisfacer
todo tipo de necesidades ya sea de tipo fisica, espiritual y cultural, para quienes habitan
en todo el territorio, por lo tanto, se incluyen a todos los sectores de la poblacion. Por

otro lado, el articulo 32 de la Cn., establece literalmente que:

“Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y ambientales que le
permitan su desarrollo integral, para lo cual tendrd la proteccion del Estado. La ley
determinard los deberes del Estado y creard las instituciones para la proteccién de la

maternidad y la infancia”.
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El articulo mencionado anteriormente se ubica dentro de los derechos sociales los
cuales se encuentran encaminados a la proteccion del menor, es decir, a la obligacion
que el Estado como ente superior tiene para con ellos, a los derechos que tiene la nifiez

y adolescencia en nuestro

pais ya sea que se encuentren en una situacion de riesgo social (nifios y adolescentes

indigentes) o nifios que no se encuentren en tal situacion.

El objetivo que el Estado busca es de lograr que los nifios y adolescentes en general
puedan alcanzar el maximo desarrollo integral, entendido éste como el crecimiento de los
nifios en buenas condiciones fisicas, materiales y sociales, lo cual le permitira a
posteriori el desenvolvimiento Util en la sociedad y por ende hacer una sociedad
desarrollada y mas justa. El Estado como ente que debe de garantizar los medios y
condiciones necesarias para que los nifios gocen de sus derechos sin distincion alguna,
crea la legislacion relacionada a la proteccion de la nifiez y la adolescencia para el caso

como lo fue el Codigo de Familia, Ley del Instituto de Proteccién al Menor, entre otras.

Asi como establece el articulo 35 de nuestra Carta Magna, en estrecha armonia con los
articulos citados con anterioridad, establece el deber que tiene el Estado en cuanto a la

proteccién de los nifios:

“El Estado protegera la salud fisica, mental y moral de los menores y garantizara el
derecho de éstos a la educacidn y a la asistencia. La conducta antisocial de los menores

que constituya delito o falta estara sujeta a un régimen juridico”.

La Constitucién de 1983 continda vigente hasta nuestros dias y es la que ha dado la
pauta para ir reconociendo paulatinamente los derechos en pro de la nifiez vy
adolescencia. Hans Kelsen sostiene que “existe un orden jerarquico entre las normas
juridicas, constituido por relaciones de subordinacion y de coordinacion”, menciona
ademas que la estructura l6gica del ordenamiento juridico constituye “no un sistema de
normas juridicas de igual jerarquia, situadas unas al lado de las otras, por asi decir, sino
que existe un orden gradado de diferentes capas de normas” esta afirmacién hecha por

Kelsen, constituye la denominada Teoria de la Piramide Juridica. (Torré, 2003)

Teoria con la cual se explica que existe un orden jerarquico de leyes, para el caso de
nuestro pais, la Constitucion de la Republica, se encuentra en la cuspide de la piramide
y l6gicamente se encuentre por encima de las leyes secundarias que son las que
desarrollan mas minuciosamente las disposiciones generales contenidas en la Carta

Magna, por esta razén es que se tomara en cuenta la evolucién que se ha dado en
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materia de reconocimiento de derechos en pro de los nifios y adolescentes.

2.13 RECONOCIMIENTO DE DERECHOS Y GARANTIAS A LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA EN LA LEGISLACION SECUNDARIA

2.13.1 Codigo Civil
En un principio, nuestro Cédigo Civil el cual data de 1860, englobaba derechos a favor
de los nifios, los cuales se consideraban esenciales para lograr el crecimiento,

desenvolvimiento y desarrollo integral de este sector indefenso de la sociedad.

Existe una relacion entre este articulo del actual Codigo Civil y el articulo 1 de la
Constitucion de la Republica, en cuanto que reconoce a la persona humana desde el
momento de la concepcion. protegiendo légicamente a los nifios desde el mismo
momento en que es concebido. Representacion legal de los nifios Segun lo dispuesto
por el articulo 41 reconoce el derecho de todo nifio a ser representado legalmente y
dicho articulo nos remite a las disposiciones contempladas en el Codigo de Familiay es
en el Capitulo Ill, denominado Representacion Legal, Representacion de los hijos
articulo 223 que establece que “el padre y la madre que ejercieren la autoridad parental,

representaran a sus hijos...”.

2.13.2 Codigo de Familia

Este cddigo entrd en vigencia en octubre del afio 1994, con esta innovacioén en materia
de legislaciéon de familia, se pretendia establecer una proteccion integral, garantizando
los derechos fundamentales de los nifios, considerando los principios y derechos
establecidos en la Constitucién de la Republica y la Convencién de los Derechos del
Nifilo. En ese sentido es que aparece regulado en el Cadigo de Familia en su libro V,
denominado “Los menores y las personas de la tercera edad”, en el Titulo Tercero Los
Menores, Capitulo Unico “Deberes del Estado, Sistema Nacional de Proteccion a la

Familia, al Menor y Personas Adultas Mayores”.

A efectos de la presente investigacion, el articulado que es de gran utilidad para
determinar el grado de proteccién que se ha venido otorgando a favor de la nifiez y
adolescencia en riesgo social en nuestro pais es el que se detalla a continuacion: El

articulo 399 del Cddigo de Familia establece un Sistema Nacional de Proteccion a la
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Familia y Personas Adultas Mayores, la cual estara a cargo del Estado, en el mismo
articulo se hace referencia a que la proteccion a favor de los menores, se hara mediante
la implementacion de acciones gubernamentales y no gubernamentales, coordinadas

por el Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor.

Continta mencionando el articulo que dicho sistema nacional sera el que garantizara la
satisfaccion de las necesidades basicas de alimentacién, vivienda, salud, educacion y

desarrollo

integral del menor. Otro punto importante es lo que establece el articulo 400 del cuerpo
normativo en mencion y es que aca se establece quienes integran los Sistemas
Nacionales de Protecciéna la Familia Personas Adultas Mayores y al Menor, quienes

seran los encargados de velar por los adultos mayores y los menores.

2.13.3 Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y adolescencia de El salvador (LEPINA), surge
como un acuerdo entre la Comision Coordinadora del sector Justicia, y la Unidad
Técnica Ejecutiva, en donde se pretende formular un proyecto de ley para la proteccion
de la Nifiez y Adolescencia en nuestro pais, todo ello con la ayuda econémica del Fondo
de las Naciones Unidas para la Infancia. Por lo que el 1 de octubre de 2008 el proyecto
de ley recibi6 la iniciativa de ley correspondiente, el cual fue aprobado por unanimidad
del pleno de la Asamblea Legislativa el 26 de mayo de 2009 y fue sancionada por el 78
presidente de la Republica el 15 de abril de 2009.

Estableciendo una vacacion legal de un afio por lo que entraria en vigencia el 16 de abril
de 2010. A continuacién, desarrollaran los contenidos del fin primordial de la LEPINA,
su @mbito de aplicacién, sujetos obligados a la aplicacion de la ley, los principios rectores
y algunos derechos que se consideran de mayor importancia para la proteccién y
desarrollo integral de la nifias, nifios y adolescentes en estado de abandono o especial

referencia de los nifiez y adolescencia de la calle.

Lafinalidad primordial de la ley en estudio consiste en dos aspectos primero “garantizar el
ejercicio y disfrute pleno de los derechos” y en segundo lugar se encuentra “el

cumplimiento de los deberes de todas las nifias, nifios y adolescentes en El salvador”.

La ley no contempla ni desarrolla mayormente esta finalidad, sino que simplemente se

limite a mencionarla a establecer los entes encargados de llevar a cabo el cumplimiento
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de este. Es necesario y prudente hacer un alto en este momento para poder concretizar
en las definiciones siguientes las cuales ayudaran a la comprensién de los contenidos a
desarrollar: En primer lugar, definiremos lo que entenderemos por nino: “todo ser
humano, desde su nacimiento hasta los dieciocho afios, salvo que haya alcanzado antes

la mayoria de edad”.

Por otra parte, son considerados nifias, nifios o adolescentes: “los ciudadanos sociales,
que, aungque carezcan de ciudadania politica (capacidad para elegir y ser electos) y
ciudadania civil (capacidad de ejercer con plena autonomia el derecho de establecer
compromisos y celebrar contratos)”. La ley define que nifa, nifio, son: “toda persona
desde el instante de la concepcion hasta los doce afios cumplidos”; y adolescente se
entendera: “toda persona que haya cumplido los doce has que haya cumplido los

dieciocho afos”.

Se entenderan ademas por derechos: aquellas facultades, cualidades o valores
atribuidos (necesariamente) a los ciudadanos con el fin de que éstas cuenten con

condiciones indispensables para su debida subsistencia y desenvolvimiento.

En lo que respecta al &mbito de aplicacidon de la ley establece el articulo 6 que dicha ley
empleara a todas las nifias, nifios y adolescentes primero a los nacionales, es decir que
hayan nacido en el territorio de la Republica salvadorefia, en segundo lugar a los
extranjeros, aqui deben de comprenderse dos aspectos uno de ellos es que los
extranjeros que tengan nacionalidad salvadorefia y que residan en el pais, y dos
aquellos extranjeros que solo se encuentren temporalmente en el territorio de la

Republica.

La ley establece primordialmente los encargados de velar por el bienestar y desarrollo
integral de la nifiez y adolescencia, dentro de estos tenemos la familia pero es necesario
hacer mencién en este sujeto obligado, ya que como se sabe la realidad de las familias
salvadorefias muchas de ellas no son familias integradas por mama, papa e hijos sino
gue como se conocen los nucleos familiares por familias desintegradas por lo que éste
también es un factor que es de considerarlo necesario para la existencia de conflictos
familiares ya que muchos estudios ha determinado que los factores de delincuencia y
especialmente que los menores abandonen sus hogares atemprana edad es la falta de

un hogar estable.

A pesar de que la legislacién de nuestro pais contempla que el Estado sera el ente
encargado de velar por la inclusién y sobre todo por proteccion, integracion, bienestar y

desarrollo social, cultural y econémico. Por lo que la base fundamental de la familia es el
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matrimonio, se entiende por familia el grupo social permanente, constituido por el
matrimonio, la unién no matrimonial, o el parentesco. Otro ente encargado son los
representantes o responsables de las nifias, nifios y adolescentes, entendiendo por
estos: como aquellas personas mayores de edad que tiene bajo su responsabilidad el
cuidado la vigencia y proteccion de la nifia, nifio y adolescente, enatencién a su cargo

o relacién con estos.

El Cbdigo de Familia establece que los por regla general los padres seran los que
ejerceran la representacion de sus hijos menores o incapaces. Asi mismo establece que
otro de los sujetos obligados al cumplimiento de la ley son los funcionarios, nuestra
constitucion establece que son funcionarios de la Republica: el presidente y
vicepresidente, los Diputados de la Asamblea Legislativa, los miembros del Parlamento

Centroamericano y los Miembros de los Consejos Municipales.

Por otra parte, empleados publicos son aquellas personas quienes desempefian
funciones retribuidas en la administracion publica al servicio de los intereses generales,
e instituciones publicas, las organizaciones privadas y la sociedad. Entendiéndose por
institucién puablica como

un organismo que generalmente depende del Gobierno o del Estado el cual presta sus
servicios a todo el publico en general. Por otro lado, las organizaciones privadas

implican lo contrario ya que estan fundadas con la finalidad de obtener ganancias.

Finalmente, otro de los sujetos obligados es la sociedad, la cual esta compuesta por
todos los sectores, los cuales tienen que velar por el bienestar de los nifios y
adolescentes y mas aun de los méas desprotegidos, como lo son la nifiez y adolescencia

en situacion de calle.

Sobre los principios rectores contenidos en la LEPINA, es necesario abordar lo que
sostiene Sanchez Roman como definicidn mas cercana a Principios este “considera a
los principios como axiomas o maximas juridicas recopiladas de las antiguas
compilaciones; o sea reglas del derecho.” En otro orden de ideas, segun la Etica, los
principios son reglas o normas de conducta que orientan la accion de un ser humano y
gue para el caso los principios contenidos en la de Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y la Adolescencia, estan destinados a la adecuada aplicacién de normas de proteccién

a la niflez y la adolescencia.

Los principios rectores que contempla la ley son: El Rol Primario y Fundamental de la
Familia, Ejercicio Progresivo de las Facultades, Principio de Igualdad, no Discriminacion

y Equidad, Principio de Interés Superior de las Nifias, Nifios y Adolescentes, Principio de
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Corresponsabilidad y finalmente el Principio de Prioridad Absoluta. Principio de rol
primario y fundamental de la familia La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la
Adolescencia es un cuerpo legal, el cual se encuentra vinculado a otras ramas del
derecho como lo es la Constitucion Politica de la Republica, el Derecho de Familia,
también tiene relacidn con instrumentos de caracter internacional a los cuales El

Salvador se ha adherido.

En ese sentido, existe una estrecha relacion con lo establecido en el articulo 9 de la
LEPINA, el cual determina el Principio del Rol Primario y Fundamental de la Familia,
otra relacion que se encuentra es con la Convenciéon de los Derechos del Nifio la cual
en su preambulo establece: “...Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso
desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un ambiente de

felicidad, amor y comprension...”

Principio de ejercicio progresivo de las facultades, este principio se encuentra regulado
en el articulo 10 de la ley en estudio, el cual reconoce que los derechos y garantias que
les son reconocidas a los nifios y adolescentes, seran aplicados y ejercidos por estos
de manera progresiva, cuando se refiere al término progresivo se esta haciendo alusion
a un movimiento constante para el caso en estudio, la aplicacion de los derechos y
garantias contenidas en dicha ley la podran ir ejerciendo poco a poco los beneficiados
con estas disposiciones. Continta estableciendo el mencionado articulo que para el

ejercicio progresivo de estos derechos se tomara

en cuenta el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccién y orientacion apropiada

de sus padres o de quien ejerza la representacion legal.

Ademas, para facilitar el ejercicio de los derechos conferidos en la LEPINA, esta incluye
a las entidades publicas y privadas, las cuales deberan de ejecutar proyectos dirigidos
a la nifiez y la adolescencia. Al interpretar el principio antes mencionado, se pueden
denotar los siguientes aspectos: que se encuentra un vinculo con el principio de igualdad,
el cual se encuentra contenido en el Art. 3 de la Constitucion, porque se da un trato
uniforme, ya que se toma en cuenta los aspectos como la evolucion de sus facultades,
esto porque de todos es conocido que en el caso de la nifiez y adolescencia no todos
tienen la misma capacidad en cuanto a conocimientos, pero aun asi, todos gozaran de

los derechos y garantias.

En ese sentido para a manera de dar una ilustracion, la nifiez y adolescencia que vive en
la ciudad, al tener un cierto grado de conocimiento, en cuanto a acceso a la educacion,

etc. En comparacion a los nifios y adolescentes que habitan en la zona rural, pero no
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solo por este hecho dejaran de ser ejercer derechos, tanto unos como los otros, sino
todo lo contrario, solo que los nifios y adolescentes que viven en la ciudad y que tienen
mas conocimiento lo ejerceran de una forma y los que viven en zonas rurales de en
forma progresiva, por la situacion en que se encuentran, pero al final gozaran en base

a este principio de todos los derecho y garantias en pro de estos.

Se trata de evitar pues, todo tipo de menoscabo en contra de los nifios y adolescentes
para la aplicacién plena de las disposiciones contenidas en la LEPINA, para Guillermo
Cabanellas menoscabo es “La reducciéon, acortamiento, disminucién de una cosa...”
acoplandolo al tema de estudio se puede decir que ese menoscabo implicaria que por
motivos de algun tipo de distincidon que tenga el nifio y adolescente se le restrinjan
derechos o se les limite el goce que estostienen, cuestion que se encuentra prohibida
primero por la Constitucion de la Republica y por el principio que nos encontramos
desarrollando.

Este principio de interés superior de las nifias, niflos y adolescentes comprende que toda
situacién que favorezca el desarrollo fisico, espiritual, psicolégico, moral y social de las
nifias, nifios y adolescentes, es para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de
su personalidad. La Convencion sobre los Derechos del Nifio establece que en todas
las medidas concernientes los niflos, que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los Organos legislativos
deben considerar primordialmente el interés de las nifias y nifios, teniendo en cuenta las

opiniones de los nifios y nifas.

En la ley establece que el interés superior de la nifiez y adolescencia debe de ir enfocado
en todas las tomas de decisiones, asi como también en las interpretaciones,
aplicaciones, e integracion de la norma, esto con el fin de que las Politicas Publicas
sean de obligatorio cumplimiento para favorecer Comisiéon Coordinadora del sector

Justicia. “Glosario de términos juridicos de la LEPINA”.

Politica de proteccion especial: “Se destinan a nifios y adolescentes cuyos derechos se
encuentran amenazados o violados por parte de la familia, Estado o sociedad, debido al
maltrato, abuso, a los mismos y asi asegurar su desarrollo integral y el disfrute de sus
derechos y garantias. Este principio obliga a los padres (padre y madre por igualdad)
criar y fomentar el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, en caso de carecer de
los padres, seran los encargados o representantes legales esta responsabilidad
primordial. Siendo el Estado el principal garante de que este principio se cumpla en su

totalidad. En lo que respecta a la crianza el Cédigo de Familia establece deberan criarlos
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con esmero, proporcionarles un hogar estable, alimentos adecuados, y proveerles todo
lo necesario para su desarrollo normal de su personalidad, hasta que cumplan la

mayoria de edad.

Respecto al principio de corresponsabilidad, este principio faculta principalmente a la
Familia, al Estado y la Sociedad, los principales encargados de hacer ejecutar y cumplir
este principio de manera corresponsable. Como ya se ha mencionado el principal ente
encargado de cumplirlos en un primer plano es la familia, ya que esta es considerada la
primera escuela de explotacion laboral, conflictos armados, privacién del medio familiar,
consumo de sustancias adictivas, embarazo precoz, discapacidad, etc. Las politicas
deben prevenir estas situaciones y/o asegurar la restitucion de los derechos vulnerados,
mediante la oferta de servicios publicos y la promocién de programas publicos y privados

especializados; con calidad y cobertura aseguradas.”

El Estado serd el encargado de garantizar por el cumplimiento de los derechos y
deberes de las nifias, nifios y adolescentes, esto lo realizara por medio de politicas
publicas, acciones, planes, programas, donde la familia pueda desempefiar su rol de
manera adecuada. Finalmente, la sociedad debe participar de manera activa y
progresivamente en el cumplimiento de las garantitas de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes. Ademas de hacer cumplir lo establecido en la ley de proteccion integral

de la nifiez y adolescencia.

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 atenciéon que requieran. Aqui
podemos hacer un alto y reflexionar, si en verdad ¢El Estado ha creado politicas
publicas en donde la vulnerabilidad de la nifiez y adolescencia?, ¢Si en verdad ha
contemplado dentro de sus politicas a los nifios, nifias y adolescentes verdaderamente

desprotegidos, como lo son los nifios de la calle?

Por la falta de los padres o de alguna persona que los guie en desarrollo personal estos
nifios, nifias y adolescentes, por lo que se decidan a la vida de la calle por lo que corren
el gran riesgo de caer en la prostitucién, el consumo de drogas y varias formas de
conducta criminal. Esto este el inico medio de subsistencia, debido que por lo general
no han tratados con adultos en quien poner de su confianza; los nifios, nifias y

adolescentes que velan por sus propios medios pueden sospechar de los ofrecimientos
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de ayuda que se les hacen son solos con interés de capturarlosy retenerlos y pueden

rechazar los servicios que mas necesitan.

Se encuentra una estrecha relacién con el articulo 65 de la Constitucion de la Republica,
en el cual se expresa que la salud de los habitantes de la Republica constituye un bien
publico y que el Estado y las personas estan obligadas a velar por su conservacion y
restablecimiento...” El desarrollo saludable del nifio, nifia y el adolescente se considera
como basica e importante, ya que se pone en juego su crecimiento, el desarrollo, por
ello amerita poner atencion especial ya que de ello depende la calidad de vida que

puedan tener.

De acuerdo con la Convencion de los Derechos del Nifio (CDN) los nifilos deben de
disfrutar del mas alto nivel posible de salud y tener acceso a servicios para la prevenciéon
y el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacién de la salud. La Convencién de
los Derechos del Nifio, hace hincapié a que los Estados parte, deben de adoptar las
medidas apropiadas para reducir la mortalidad infantil y en el ambito de la nifiez y
adolescencia se debe de asegurar atodos los nifios la prestacion de la asistencia médica

y todo lo referente al cuido de la salud de este sector de la poblacion.

Proteccion frente al maltrato La Convencién de Derechos del Nifio hace una breve
referencia a este derecho en su Art. 9 dicho articulo obliga a los “...Estados Parte a velar
porque los nifios no sean separados de sus padres, y mas adelante establece la
acepcion a la regla establecida que es el caso en que el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres...” La obligacion que tiene el Estado de establecer
politicas publicas y programas con la finalidad de prevenir y erradicar toda forma de
maltrato incluyendo el maltrato fisico y emocional en contra de nuestra nifiez y

adolescencia”

2.14 PROTECCION LEGAL DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA EN
ORDENAMIENTOS JURIDICOS INTERNACIONALES

Histéricamente a nivel internacional han surgido muchos instrumentos juridicos que
protegen los derechos de la nifiez y adolescencia. Sin embargo, es necesario aclarar la
naturaleza juridica de los instrumentos internacionales en este caso, los referidos a los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Las Convenciones y los Tratados disponen
de una fuerza juridica de obligado cumplimiento por parte de los Estados que lo han
ratificado a diferencia de lo que sucede con las Declaraciones, que son las que detallan
unos derechos, pero que no implica un compromiso por parte de los estados.

Acostumbran a ser el paso previo a la elaboracién de un convenio o una convencion.
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No obstante, las declaraciones no son siempre juridicamente vinculantes. Este término
se usa a menudo deliberadamente para indicar que las partes no desean establecer

obligaciones vinculantes sino simplemente dan a conocer determinadas aspiraciones.

Los Instrumentos que reconocen estos derechos es la Declaracion sobre los Derechos
Universales del nifio de la Sociedad de Naciones, en el afio de1924; éste es considerado

el primer instrumento legal de reconocimiento derechos de la nifiez especialmente.

El segundo instrumento legal que contempla algunos articulos de los derechos de la
nifiez es la Convencion internacional para la trata de las Mujeres y nifios, dada en el afio
de 1937; ya en el afio de 1948 se da la Declaracion Universal de los derechos Humanos,

que contempla entre sus disposiciones algunas relativas a los derechos de los nifios.

Otra de las declaraciones que contemplan articulos referente a los derechos de la nifiez
son: la Declaracion Universal sobre los derechos del nifio de las Naciones Unidas en el
afio de 1959, en 1969 surge la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, en
1974 la Declaracion sobre la Proteccion de la Mujer y el nifio en Estados de emergencia
o Conflicto Armados, en 1985 se dan las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la administracion de las justicia de menores establecida por las Naciones Unidas, 1986
Declaracién Sobre los Principios Sociales y Juridicos relativos a la Proteccion y el
Bienestar de los nifios, 1989 Convencién sobre los Derechos del Nifio de las Naciones

Unidas, en 1990 se declara afio Internacional de la Familia.

En 1990 se dio la Cumbre Mundial a Favor de la infancia establecida por las Naciones,
en 1995 Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia
contra la mujer, en el 2000 se da la Declaracion del Milenio: Objetivos de desarrollo del
milenio con metas a favor de la nifiez establecidas por las Naciones Unidas y 2004 se
establece el Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo
al a venta de nifios. Pero antes de desarrollar cada uno de ellos es necesario tomar

encueta los siguientes apartados.

2.14.1 Declaracién Universal de los Derechos Humanos 1948

La Asamblea General de la ONU insisti6 en la comision de Derechos Humanos a que se
encargara a redactar un instrumento que internacionalmente protegiera tales derechos;
y siendo por la Asamblea General y el Consejo Econémico y Social de la ONU,
aprobaron en AsambleaGeneral el 10 de diciembre de 1948 la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos. El objetivo principal de este instrumento juridico internacional

era que todos los pueblos y naciones del mundo deben de esforzarse para alcanzar el
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reconocimiento y aplicacion universal y efectiva de los derechos vy libertades
fundamentales de las personas; siendo estos derechos inalienables e inviolables para

todos los seres humanos.

Pero lo importante de esta declaracion es que también en unos de sus apartados
protege a los nifios en cuanto que establece que se debe de conferir cuidados y
asistencias especiales tanto a la maternidad como a la nifiez misma,

independientemente sean considerados legitimos como

ilegitimos. Es necesario mencionar que en el ordenamiento juridico salvadorefio ya no
se hace esta distincion, sino que todos se consideran en igualdad. En nuestro cuerpo
normativo lo encontramos en el Art. 3 de la Constitucidon de la Republica y Art. 202 del
Caddigo de Familia. (Cruz, 1993)

Esta declaracidon consagra muchos derechos entre los cuales se mencionan el derecho
a la educacion en el que pretende fundamentar el desarrollo integro de la nifiez, con la
caracteristica de ser de manera gratuita. La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos protege de manera general los derechos de las personas, esta con la finalidad
de que naciones del mundo garanticen todos los derechos, aunque esta no posee fuerza

coercitiva sino moral para hacer cumplir sus disposiciones.

2.14.2 Declaracion Universal sobre los Derechos del Nifio. Naciones Unidas
1959

“El 20 de noviembre de 1959 la Asamblea General de la ONU aprueba la Declaracion
de los Derechos del Nifio, la cual esta inspirada en los derechos propuestos en la
Declaracién de Ginebra sobre los derechos de la nifiez de 1924, conteniendo diez
principios que ampliaban los derechos enunciados por dicha declaracion de Ginebra”.
Esta declaracion fue elaborada por el Consejo Econémico y Social de las Naciones

Unidas, esta declaracion es también conocida como Dialogo de los Derechos del Nifio.

Esta declaracion reconoce la vulnerabilidad de la nifiez y su gran diferencia con respecto
almundo de los adultos, por lo que se establece la proteccidn y cuidados de los nifios, por
lo que se pretende la proteccion legal de los paises, reconociéndolos desde antes y
después de su nacimiento. Lo encontramos en el Art. 1 de la Constitucién de la

Republica Salvadorefa.

Ademas dicha declaracion partiendo de la premisa de que la humanidad debe al nifio lo

mejor que pueda proporcionarle, insta a los gobiernos, padres de familia, autoridades
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locales, organizaciones particulares y a todas las personas en general a que
reconozcan, protejan y garanticen los derechos y libertades fundamentales del nifio y al
mismo tiempo la declaracion también regula que a la nifiez se le debe proporcionar una
proteccién especial y brindarle a la vez toda oportunidad y servicios que les permita un
desarrollo integro dentro de una sociedad en condiciones de libertad, igualdad y
dignidad.

En este ordenamiento juridico de caracter internacional se incluye y se reconocen los
derechos de un nombre, derecho de una nacionalidad, derechos seguridad social,
derecha a la salud, derecho a una vivienda, derecho a una alimentacién, derecho a
educacién primaria gratuita entre otros. Siendo los principales garantes los Estados
parte y confiere a la sociedad y a las autoridades publicas la obligaciéon de proporcionar
el cuidado y ayuda especial a todos aquellos nifios que no tengan una familia o carezcan

de los medios necesarios para subsistir.

Otro de los aportes importantes que este instrumento juridico proporciona es que la
familia y el Estado estan en la obligaciéon de velar por que los nifios no trabajen antes
de que éstos cumplan una edad minima adecuada. La Declaracion de los Derechos del
Nifilo de 1959 reconociendo derechos a la nifiez pretende garantizar que la infancia
pueda gozar de todos los derechos y libertades que en dicha Declaracién se enuncian,
con la finalidad de que los Estados teniendo como un fundamento moral a dicho
instrumento le garanticen a la nifiez en sus legislaciones internas el desarrollarse dentro
de un ambiente de seguridad, afecto y bajo el amparo y responsabilidad de los padres

y el educarse dentro de un espiritu de fraternidad universal.

2.14.3 Convencion Americana sobre Derechos Humanos 1969

A raiz de los éxitos obtenidos con la Declaracibn Americana de los Derechos vy
Deberes del Hombre y la Declaracién Universal de los Derechos Humanos la
Organizacion de los Estados Americanos considerd necesario la creacion de una
convencion a nivel interamericano la cual deberia de reconocer los derechos
fundamentales de las personas, pero no solamente a nivel declarativo sino dentro de

un régimen juridico obligatorio al cumplimiento de tales derechos.

Por tal razén en la quinta reunion de consulta de Ministerio de Relaciones Exteriores
enSantiago Chile en 1959, se encomendé al Consejo Interamericano de Jurisconsultos
la elaboracion del Proyecto de Convencién sobre Derechos Humanos, ademas de la
creacion del a la institucion encargada de llevar a cabo el cumplimiento de los derechos
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humanos reconocidos en la Declaracién Americana la cual se denominé la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos.

Dicho proyecto de convenciéon fue aprobado en la Conferencia Especializada
Interamericana sobre los Derechos Humanos en San José Costa Rica el 22 de
noviembre de 1969, denominada “Convencion Americana sobre Derechos Humanos”,

ademas de ser, mejor conocida como “Pacto de San José”.

La finalidad que persigue esta Convencién es la consolidacién de un régimen de
libertades personales y de justicia social, la cual su fundamento esta en el respeto y
proteccion de los derechos esenciales de las personas, predominando al mismo
tiempo las instituciones democraticas del continente americano, por lo que también la
convencion establece que los Estados tienen la obligacion de regular en sus
legislaciones internas, medidas necesarias para garantizar el pleno goce vy
reconocimiento de los derechos y libertades que le han sido reconocidos, por lo que

también tienen la obligacion de protegerlos y respetarlos.

Lo importante también de esta Convencion es que establece un apartado dedicado a la
proteccion especial a los derechos de los nifios, en donde éstos deben de gozar de los
derechos de la familia, asi mismo la familia, la sociedad y el Estado tienen la obligaciéon
de adoptar las medidas necesarias para garantizar todos los derechos de los nifios, y

establecer un pleno reconocimiento.

El Pacto de San José como también es denominado tiene el caracter obligatorio para
los estados parte, que reconozcan los derechos fundamentales de los nifios. Mediante
el Decreto Legislativo N° 5 de fecha 15 de junio de 1978, el Estado de El Salvador
ratifica esta convencion, siendo publicado en el Diario Oficial N° 113 de 19 de junio de
1978, siendo el presidente de la Republica ese tiempo el sefior Carlos Humberto
Romero y el presidente del Poder Legislativo el sefior José Leandro Echeverria.
(Meléndez, 2007)

2.14.4 Reglas minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de

Justicia de los menores.

Naciones Unidas 1985. Esta Declaracién su aportacion radica en hacer las siguientes

definiciones: “Menor: es todo nifio o joven que, con arreglo al sistema juridico respectivo,

puede ser castigado por un delito en forma diferentes, a un adulto.” “Menor delincuente:
es todo joven al que se le ha imputado la comision de un delito o se le ha considerado
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culpable de la comision de undelito”.

2.14.5 Declaracién sobre los Principios Sociales y Juridicos Relativos a la

Proteccién y Bienestar de los Nifios 1986

Las Naciones Unidas contintan protegiendo los derechos del nifio, ya que nuevamente
a peticion del Consejo Econdmico y Social, adopta el 3 de diciembre de 1986 un
instrumento de proteccion a la nifiez, conocido con el nombre de Declaracion sobre los
Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los Nifios con
Particular Referencia a la Adopcion y Colocacién en Hogares de Guarda en el Plano

Nacional e Internacional.

Asi mismo debe de haber una preocupacion y atencion por los nifios en estado de
abandono, debiendo establecer los Estados un interés primordial a la nifiez, debiendo
lograr un desarrollo y un futuro mejor. El fin primordial de dicha declaracion es que se
logre un verdadero bienestar familiar, en donde los nifios deben de ser cuidados por sus
propios padres o en caso contario por sus familiares, previamente debiendo estar en las
capacidades de realizar dicha funcién. Es importante recalcar que este instrumento
juridico detalla aspectos para los nifios en estado de adopcion, en donde reconoce los
derechos de los nifios adoptivos, teniendo la facultad de conocer quiénes son su
verdadera familia, por lo que se obliga a los padres adoptivos proporcionar dicha

informacion.

Asi mismo la declaracion establece que cuando el nifio no pueda ser cuidado por sus
propios padres, tiene el derecho de integrarse a una familia permanente, pudiendo estos
emitir su opiniéon cuando fuese necesario. Se ordena a los Estados parte la creacion de
hogares de guarda los cuales deben estar reglamentados en la ley nacional, asi como
también la existencia de una autoridad que supervise el funcionamiento y desarrollo de

estos hogares de colocacion.

2.14.6 Convencion sobre los Derechos del Niflo Naciones Unidas 1989.

Esta convencidn es considerada la mas completa, se refiere a los derechos humanos,
ya que contiene todos los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y culturales
de los nifios y nifias, ademas de contemplar algunos derechos internacionales de
caracter humanitario. Esta convencion establece que todas las nifias y nifios son sujetos

de derechos de los cuales cubren todos los aspectos de sus vidas. (Meléndez, 2007)
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Las raices de la CDN se remontan al ailo 1924, cuando la Liga de Naciones adopté la
Declaracion de los Derechos del Nifio, escrita por Eglantyne Jebb, la fundadora de Save
the Children. En 1948, la Declaracion Universal de Derechos Humanos reconocio la
“naturaleza especial de la nifiez y de la maternidad”, y en 1959 las Naciones Unidas

adoptaron una Declaracién sobre los Derechos del Nifio.

Si bien es cierto anteriormente se han mencionado algunos de los instrumentos juridicos
que regulan algunos derechos de la nifiez, pero era necesario dedicar al menos uno de
ellos a la proteccién integral de los derechos de la nifiez. Después de diez afos de
intensos estudios y de tratar de incluir una proteccioén integra de dichos derechos, el 20
de noviembre de 1989 se aprobd6 la Convencion sobre los Derechos del Nifio, por las
Naciones Unidas. (Meléndez, 2007)

La CDN, es un Tratado Internacional, el cual se encuentra compuesto o integrado por 54
articulos en los cuales se profundiza los derechos del nifio, lo que viene a reafirmar la
necesidad de proporcionarles cuidado y asistencia especiales en razén de su
vulnerabilidad; respondiendo a las necesidades de la implementacion de brindar
proteccién juridica y no juridica del nifio, antes y después de su nacimiento, la
importancia del respeto de los valores culturales de la comunidad del nifio y el papel

crucial de la cooperacion internacional para que los derechos del nifio se hagan realidad.

Basicamente los Estados parte que han ratificado dicha convencién estan legalmente
obligados a cumplirla, en cuanto emprenderan las medidas necesarias para
implementarla ya sea de manera legal, por medio de presupuestos, aspectos
administrativos; pero incluyendo la disponibilidad de la mayor cantidad de recursos que
sean posibles.

El Salvador firmo6 esta Convencién el 26 de enero, la ratifico el 27 de abril, y entré en
vigencia el 2 de septiembre de 1990; dicha Convencion representa un instrumento
juridico internacional, el cual es considerado como el mas importante para la proteccion
de los derechos de la nifiez; este a su vez, constituye, el instrumento de caracter legal
en el cual se establecen de forma muy clara las principales obligaciones que tienen los
Estados con el fin Gltimo de garantizar la existencia real y efectiva de los derechos
fundamentales de los menores.

2.14.7 Convencion Iberoamericana de Derechos de los Jévenes

La Convencién lIberoamericana de Derechos de los Jovenes es el Unico tratado
internacional centrado especificamente en los derechos civiles, politicos, econémicos,
sociales y culturales de las personas jovenes. Fue firmado en la ciudad de Badajoz,

Espafia, en octubre de 2005, y entr6 en vigor el 1 de marzo de 2008.
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Con la intencién de ampliar y especificar derechos contemplados en la Convencién, en
funciébn de las realidades juveniles contemporaneas, el OIJ impulsé en 2016 su
actualizacion a través de un Protocolo Adicional, que fue firmado el mismo afio, en la
ciudad de Cartagena de Indias, Colombia. Gracias a este proceso de fortalecimiento y
difusion, el Pacto Iberoamericano de Juventud que fue aprobado en la XXV Cumbre
Iberoamericana de Jefes de Estado y de Gobierno, incorpora, en su Acuerdo 2, el
compromiso de los paises con el reconocimiento de los derechos de las personas

jovenes, mediante el impulso a la ratificacion y promocion de la Convencion.

Este instrumento juridico puede abordarse desde dos perspectivas. La primera de ellas,
remite a su naturaleza de documento juridico, de pacto internacional, que se viene
insertando en el concierto del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y que
insta a los Estados de la regiébn a comprometerse con el respeto y la garantia de los
derechos de todas las personas jévenes. La segunda, por su parte, enfatiza al caracter
practico del instrumento, en tanto permite el conocimiento, el ejercicio y el disfrute pleno

de todos sus derechos por parte de las personas jovenes.

Es necesario aclarar que esta Convencion no esta ratificada por El Salvador, sin
embargo, es importante destacar el aporte que realiza al ser un instrumento creado
especificamente para el grupo etario que conforman los jévenes. En su articulo, numeral
segundo, establece una garantia de escucha y expresion libre de la opinion sobre las

cuestiones que los afecten a los jovenes con discapacidad.

2.14.8 Observacion General N° 12 Comité de los Derechos del Nifio 2009.

El derecho del nifio a ser escuchado y la Observacion General No. 12 del Comité de los
Derechos del Nifio EI Comité de los Derechos del Nifio, en su 51° periodo de sesiones,
realizado en Ginebra del 25 de mayo al 12 de junio de 2009, emitié la Observacion
General No. 12: El derecho del nifio a ser escuchado. Para introducir la Observacion, el
Comité alude al articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio que estipula

lo siguiente:

“1. Los Estados Parte garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio
propio el derecho de expresar su opinidn libremente en todos los asuntos que afectan
al niflo, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad

y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al niflo oportunidad de ser escuchado, en todo

procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
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medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas

de procedimiento de la ley nacional.”

El parrafo tiene vital relevancia porque reitera que la escucha del nifio es un principio
general de la CDN y, por tanto, un bastién importante para que las decisiones respondan
a su interés superior y, por otra parte, se recalca en su valor prioritario al interpretar y
exigirse el respeto de todos los demas derechos, lo cual es un valor innovador en la
CDN y en general en las normativas dedicadas a los nifios, nifias y adolescentes.
Asimismo, en el parrafo 4 de esta introduccion, se menciona que: “Los Estados Parte
reafirmaron su compromiso respecto del cumplimiento del articulo 12 en el vigésimo

séptimo periodo extraordinario de sesiones de la Asamblea General, celebrado en 2002.

Sin embargo, el Comité observa que, en la mayoria de las sociedades del mundo, la
observancia del derecho del nifio a expresar su opinién sobre la amplia gama de
cuestiones que lo afectan y a que esa opinion se tenga debidamente en cuenta sigue
viéndose obstaculizada por muchas practicas y actitudes inveteradas y por barreras
politicas y econdmicas. Si bien muchos nifios experimentan dificultades, el Comité

reconoce

especialmente que determinados grupos de nifios, sobre todo los nifios y nifias mas
pequefios, asi como los nifios que pertenecen a grupos marginados y desfavorecidos,

enfrentan obstéculos particulares en la realizacion de ese derecho”.

Se anade: “El Comité también sigue estando preocupado sobre la calidad de muchas
de las practicas que si se estan realizando. Es necesario comprender mejor lo que
implica el articulo12 y cdmo se puede aplicar plenamente para todos los nifios”. En estos
parrafos puede inferirse que el Comité reconoce que el irrespeto de este derecho es muy
comun en las diferentes sociedades, pero hace hincapié que se agudiza mas en los

grupos de nifios marginados y desfavorecidos.

2.15 DERECHO COMPARADO EN RELACION CON LA
PARTICIPACION DE LOS NINOS EN PROCESOS JUDICIALES DE LOS
NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.

2.15.1 Cadigo Civil y Comercial de Argentina

Al Cdédigo Civil y Comercial de Argentina le importa la concrecion expresa de los
mandatos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, documento que cambio el

curso de la historia, al menos en su vision tedrica sobre la nifiez y la adolescencia. En
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consecuencia, la normativa argentina respeta la vision del nifio como sujeto de derechos
humanos; recepta el principio del interés superior del nifio, de autonomia progresiva, el
derecho a ser oido y a que su opinion sea tenida en cuenta, el derecho a la
coparentalidad, a la proteccion de la identidad, a los alimentos como derecho humano y

otros.

Ademas de estos principios, brinda un conjunto de reglas que garantizan la tutela
efectiva de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. De esta forma se manifiesta
una verdadera toma de conciencia en torno a que la participacion en el proceso de las

personas vulnerables es un requisito indispensable para hacerla posible.

El motivo para establecer estas reglas se encuentra completamente justificado y brinda
especial relevancia en aquellos asuntos que involucran a los nifios, como lo menciona
la Convencioén de los Derechos del Nifio. El principio de interés superior impone utilizar

todos los recursos para la proteccién de sus derechos de manera eficaz.

Esto supone que sea en tiempo oportuno, pues la inconsistencia o dilacion de la tutela
jurisdiccional se traduce inexorablemente en un déficit de operatividad de las normas
sustanciales. A lo largo del articulado, el Codigo Civil y Comercial de Argentina, se
incorporan pautas de actuacién y reglas de valoracion de cada intervencion permitida a
la persona menor de edad; ellas operan como recaudo institucional minimo aplicable a
todas las provincias, por debajo de las cuales no es posible proteger adecuadamente

este tipo especial de derechos.

En Argentina, cuando las pretensiones involucran a nifios, nifias o adolescentes
normalmente existe algln tipo de participacion procesal. Puede intervenir en forma
directa si cuenta con edad y grado de madurez para hacerlo. Si no puede comprender
el contenido y sentido de los actos, lo hard en forma indirecta, a través de la figura de su
representante legal. Sin embargo, aun en estos casos, se les reserva un espacio de

actuacion propia.

“En otras palabras, ser parte procesal es una de las diversas formas que puede implicar
la presencia del nifio en un proceso, pero no la Unica, pues su peculiar condiciéon impone
al sistema juridico habilitar y, en algunos casos promover, otras posibles formas de
intervencion.” (Kemelmajer de Carlucci, 2015)

Por eso, la actuacion de las personas menores de edad en el proceso judicial no puede
encasillarse en el concepto tradicional de parte procesal, que se refiere a aquel que
pretende y frente a quien se pretende; o quien reclama y frente a quien se reclama la

satisfaccién de una pretension. Con acierto, Fernandez sostiene que el concepto de
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parte "calcado" del proceso de adultos puede resultar incompatible seguin la edad,
excepto adolescente proximo a la mayoria edad. El Cddigo Civil y Comercial de
Argentina desborda estos limites y regula a lo largo de su articulado diferentes

mecanismos que le confieren protagonismo en la defensa de sus intereses y derechos.

2.15.2 Codigo de Familia de Costa Rica
En Costa Rica, el Codigo de Familia fue promulgado en un intento por mejorar la
situacion de los conflictos que se desarrollaban en la materia. No se contaba con que el
cambio, tanto en politicas sociales como culturales, iba a exigir una renovacion en la
legislacion, no solo para reforzarlo en areas de divorcio, filiacién o tutela, sino ademas
en el reconocimiento de los derechos de las personas menores de edad. Esto lo trae a

colacion esta investigacion, la cual nace con el proyecto de codigo procesal.

“En caso de que se presente un divorcio, una separacién o una situacion en la cual se
vean involucrados los menores de edad (y medie un contrato que nazca de las
circunstancias entre las partes), no se pueden derogar o eximir las obligaciones de
ambos padres con sus hijos. Ellos Gnicamente tienen como finalidad fijar o definir algunos

aspectos de la autoridad parental.” (Valerin, 2019)

En Costa Rica, el reconocimiento de una capacidad de calidad progresiva permite
analizar los grados en los que la participacion se puede dar, dependiendo de la voluntad
del menor y de su nivel de autonomia, la cual es muy importante a la hora de reconocer
estos derechos de las personas menores de edad, si bien muchisimas de estas personas
no tienen una autonomia total y voluntad a la hora del manejo de sus decisiones, es
necesario que se plantee un rango de representacion. Esto sin que ninguna de las
personas de ningun grupo etario quede fuera de ese rango. El primer rango es de cero
a cuatro afios, en el que seran responsables tanto padres, tutores, como el juez
encargado. Al no tener el nifio ninguna capacidad volitiva, debe realizarse una

investigacion detallada.

El segundo, de cinco a diez afios, igual que en el caso anterior, seran responsables
tutores, padres y el juez, pero entra el area de la interdisciplinariedad; es decir,
trabajadores sociales, psicologos, u otros profesionales que den una visiéon y una
posicién mas acertada del menor y tomen su opiniéon para desarrollarla en el proceso de
custodia personal. Y, por ultimo, de los once a los diecisiete afios, en el que ya el menor
de edad cuenta con una capacidad, discernimiento y cierto grado de madurez que le
permite ser parte del proceso de custodia personal de manera activa. Mas alla de solo
escuchar su opinién, la figura de los padres o tutores cambia en este rango, ya que, si
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bien son responsables del menor, no necesariamente son la voz de ellos durante todo

el tiempo del proceso.

2.15.3 Codigo de los Nifios y Adolescentes de Peru

En Perq, el Poder Judicial aprobé el Protocolo de Participacion Judicial del Nifio, Nifia y
Adolescente, implementando las Reglas de Brasilia, cuyo ambito de aplicacion es
garantizar el derecho del nifio a ser oido en todos los procesos judiciales que le afectan:
divorcios e invalidez matrimonial de los padres, custodia, régimen de Vvisitas,
autorizacion de viajes, autorizacibn para enajenar bienes, acogimiento familiar,
adopcion por excepcion, suspension, pérdida y extincion de la patria potestad, violencia
fisica, psicoldgica, sexual o econémica; nifios y adolescentes en conflicto con la ley

penal; abusos sexuales, delitos en perjuicio de los nifios, entre otros.

Uno de los principales problemas relacionados con la participacion de la nifia, nifio y
adolescente en el proceso tutelar es la gran inseguridad juridica generada por la no
desconcentracion de las Unidades de Investigacion Tutelar del Ministerio de la Mujer y
Poblaciones Vulnerables (MIMP), debido a que, en la mayoria de las provincias del pais,

el Poder Judicial, a través de sus jueces de familia o mixtos, asume esta competencia.

En el Perq, el Protocolo de Participacion Judicial del Nifio del Poder Judicial prescribe
en su considerando 18 que el juez tiene la obligacidon de garantizar la observancia del
derecho a ser oido de los nifios con discapacidad que experimenten dificultades para
hacer oir su opinion. Asimismo, que estos nifios deben tener disponibles los modos de
comunicacion que necesiten para facilitarles la expresién de sus opiniones. (Espinoza,
2017)

En el Perd, el derecho de la nifia, nifio y adolescente a participar y ser escuchado en el
ambito judicial no es un derecho que esta siendo garantizado de manera efectiva,
porque los procedimientos judiciales no han sido disefiados considerando las
caracteristicas especificas de la nifiez; generando como consecuencia que se presenten
barreras para su acceso a la justicia, su exclusién en el proceso y que esta problematica

sea valorada desde una Optica adultocéntrica.

CAPITULO lIl: METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.

3.1 TIPO DE ESTUDIO
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La investigacion del Derecho de participacion de los nifios, nifias y adolescentes se
realizara en los juzgados primero, segundo, tercero y cuarto de Familia de la ciudad de
San Miguel, se hard un estudio que consistird en revisar procesos de divorcios por
mutuo consentimiento de los cényuges, por separacion de los cényuges durante uno o
mas afos consecutivos y por ser intolerable la vida en comdn entre los conyuges, para
identificar si los nifios, nifias y adolescentes son escuchados, de qué forma se hace

efectivo ese derecho en los nifios, nifias y adolescentes.

Se verificard mediante la observacién de expedientes para conocer como se desarrolla este
derecho en los cuatro juzgados relacionados, para identificar desde la practica en los
procesos en referencia, si se escucha a los nifios en todas los motivos de divorcio, 0 si
solamente se realiza en los procesos de divorcios por algunos motivos, en qué etapa del
proceso se realiza esa escucha y la forma en que se valora la misma, lo que permitir
visibilizar el desarrollo que ha tenido el interés superior y el derecho a opinar y ser oido
gue sefiala la Ley de Proteccion Integral de La Nifiez y Adolescencia, asi como lo
establecido en la Observacion General N° 12 del Comité de Los Derechos del Nifio, en

relacion al Derecho de escucha.

De acuerdo a las ideas acotadas, es menester considerar que en esta dinamica no solo
es importante el actuar judicial, sino también los distintos autores que se involucran en
este quehacer, por lo que sera de utilidad conocer la persecucion que tienen entes como
como procuradores adscritos a los Juzgados de Familia, secretarios, psicélogos,
abogados en el libre ejercicio de la profesién, abogados de clinicas juridicas de
universidades, asi como la opinidbn de nifio y adolescente entre otras instituciones
administrativas que laboran en lo relacionado a la nifiez y adolescencia, entre ellos el

Juez Especializados de la Nifiez y Adolescencia.

Por lo anterior, el tipo de estudio de la investigacién serd mixto, consistiendo este en un
conjunto de procesos sistematicos, empiricos y criticos de investigacién que implica la
recoleccién y el analisis de datos cuantitativos y cualitativos, asi como su integracion y
discusion conjunta para realizar inferencias producto de toda la informacién recopilada,
método considerado pertinente utilizar porque nos permitird conocer como los nifios,
nifias y adolescentes son 0 no tomados en cuenta en sus Derecho de opinar y ser oidos

en los procesos de divorcio y la forma en que se realiza.
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3.2 METODO

La principal base sera la observacion de expedientes y entrevista de los operadores, para
conocer la forma concreta en gque se realiza la escucha en los procesos de familia para
llegar a una conclusion, por tal razén el método inductivo se constituye como el método
a utilizar en nuestra investigacion por la naturaleza de esta y del tema que tiene como
fin conocer el cumplimiento del derecho de participacion de los nifios, niflas y

adolescentes en los procesos de divorcios.

El método de observacién cientifica tiene la capacidad de describir y explicar el
comportamiento, al haber obtenido datos adecuados y fiables correspondientes a
conductas, eventos y situaciones perfectamente identificadas e inciertas en un contexto

historico.

Hemos de mencionar, que existe una coincidencia con la investigacién cientifica en
general, puesto que se trata de una secuencia de actividades destinadas a ampliar el

ambito de nuestros conocimientos.

En ese sentido tendremos la siguiente orientacion, formulacion de un problema: en
muchos estudios, se parte de un periodo de observacion exploratorio para llegar
posteriormente a una sistematizacion en donde todo esté planificado. En la observacion
exploratoria se trata de especificar mejor el problema y las variables que resultan

relevantes, también nos indica como organizar el proceso y que puede ser observado.

En ese contexto, se observaran los procesos de por mutuo consentimiento de los
coényuges, por separacion de los cényuges durante uno o mas afios consecutivos y por
ser intolerable la vida en comun entre los conyuges, luego de esto, daremos paso a la
explicacién de este la forma en que se desarrolla, el derecho de escucha de los nifios,
nifias y adolescentes, en los procesos mencionados, siese Derecho se ve evidenciado
en todos los procesos de Divorcio o solamente se efectiviza en algunos y dependiendo
de ese desarrollo, se identificard la consonancia de la practica con lo establecido en la
normativa a nivel nacional, y el contenido desarrollado en la Observacion General N°12

del Comité de los Derechos del Nifio.

3.3 POBLACION Y MUESTRA

Por la naturaleza de la investigacion desarrollada, como base el Derecho de los nifios,

nifas y adolescentes a ser escuchados en los procesos de divorcio.
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La poblacion objeto de estudio seran: jueces, procuradores de familia, abogados en el

libre ejercicio, abogados de centros de practicas juridicas de universidades, psicélogos,

un Juez Especializado de la Nifiez y Adolescencia, un nifio y una adolescente, haciendo

un total de 18 entrevistas las que se detallan en la siguiente tabla.

Poblaciéon
. Juzgado Juzgado Juzgado Juzgado
Ug'd,alq qle 1°de 2° de 3°de 4° de Otros estra
nalisis Familia Familia Familia Familia
Jueces de familia
1 1 1 3
Juez Especializado
Nif
de Nifiez 1 4
Procuradores
Adscritos
1 1 1 3
Abogados
de Centro de practica
Juridica Universidades
3
3
Abogados
en el libre ejercicio 4 4
Psicologas
2
Nifios y Adolescentes
2
18
Total 2 1 1 2 12

Ademas de la entrevista, se realiza en la investigacion una muestra que consiste en la

revision de 65 expedientes, de los procesos de divorcio, donde existen nifios, nifias y
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adolescentes, en los Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel, de enero de 2019

a enero de 2020, muestra que se representa en la siguiente tabla:

Afio de verificacion de expediente 2019-
2020

Unidad de Analisis
Muestra obtenida por cada juzgado

Juzgado 1°de 10
Familia
Juzgado 2° de 10
Familia
Juzgado 3°de 35
Familia
Juzgado 4°de 10
Familia
Total 65

3.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS

La técnica que se utilizara en la presente investigacion sera la entrevista focalizada, que
servira para poder recolectar la informacion relevante de la forma en la que en la realidad
se desarrolla el derecho de participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los
procesos de divorcio, para identificar si en la practica el Derecho en referencia se hace
efectivo en los tres motivos de divorcio o solamente en algunos motivos, las entrevistas
servirdn ademas para conocer la necesidad o no de contar con un protocolo que permita

tener una guia general de cémo abordar la tematica en referencia.

Para ello, se utilizara el disefio de la entrevista a dieciocho personas, utilizando las
mismas preguntas para Jueces de Familia y de Nifiez, Procuradores de Familia,
abogados de Clinicas Juridicas de Universidades, abogados en el libre ejercicio;
respecto a la entrevista de nifio y adolescente se utiliza entrevista con otro tipo de

preguntas considerando la informacién que era necesario recopilar, asi como también
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para la entrevista de las psicologas se utiliza siempre la entrevista estructurada pero con
otras preguntas dado la naturaleza la funcién que las mismas desarrollan, quienes nos

brindaran informacién importante que posteriormente se analizara.

También se utilizara como instrumento en la investigacion una guia para revisién de
expedientes en los cuatro juzgados de Familia, de la ciudad de San Miguel, guia que
nos permitird obtener informacién importante para dar respuesta a los objetivos

planteados.

Informacion que luego sera procesada mediante una matriz con nueve temas
fundamentales de la que se obtendra la informacidn necesaria para conocer, la forma
en se desarrolla el proceso de escucha, si esa escucha se realiza en todos los procesos
de divorcio, si se les notifica la resolucion final de los procesos en la que se les resuelve
a sus progenitores. Mediante esas téchicas cualitativas nos permitird conocer
directamente la realidad socio juridica del Derecho de participacion de los nifios, nifias y
adolescentes, en los procesos de divorcio en los Juzgados Familia de la ciudad de San

Miguel El Salvador.

3.5 ETAPAS DE LA INVESTIGACION

En este apartado y siguiendo la naturaleza de nuestra investigacién es importante

establecer que seguiremos las siguientes etapas:
Etapal

Considerando gue se trata de una investigacion de tipo mixta, en esta primera etapa se
realiza un planteamiento del problema: el estudio del Derecho de los nifios, nifias y
adolescentes dentro de los procesos de divorcio en sus tres motivos, relacionando la
normativa nacional e internacional existente en relacién a este Derecho y la vinculacién

con la Observacion General numerol2 del Comité de los Derechos del Nifio.
Etapa Il

En esta etapa se disefian las estrategias metodoldgicas, eligiendo la de tipo mixto,
considerando que es un método con el que se lograra realizar una combinacion entre lo
cualitativo y cuantitativo, que permitird obtener la informacién necesaria que daré la base

para el analisis de la informacion obtenida.
Etapa lll
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La etapa tres es donde se realiza el trabajo de campo, que se desarrolla considerando
la metodologia elegida en la etapa anterior y con los instrumentos que para el tema de
investigacion se eligieron, para el caso la entrevista realizada a personas encargadas
de realizar la actividad relacionada al tema de investigacién como son jueces de familia,
procuradores de familia, abogados en el libre ejercicio, abogados de centros de practicas
juridicas de universidades, psicélogos, un Juez Especializado de la Nifez y

Adolescencia, un nifio y una adolescente.

Por otra parte, en esta investigacion de campo también se utiliza una guia para
Recoleccion de la informacion; verificando expedientes de los procesos de divorcios en
los Juzgados primero, segundo, tercero y cuarto de familia de la ciudad de San Miguel,

con un numero de sesenta y cinco expedientes.
Etapa IV

En esta etapa se procede a recopilar la informacion obtenida tanto en la entrevista de la
muestra de la poblacion de los diferentes sectores indicados, como la obtenida mediante
la guia de verificacion de expedientes, esta Ultima se analiza mediante temas
fundamentales, la informacion de las entrevistas y de la guia de verificacion de

expedientes se ilustra en una tabla y gréaficos de pastel.

Se realiza un analisis e interpretaciéon de la informacién que nos permite conocer como
se desarrolla el Derecho de los nifios, nifias y adolescentes respecto al Derecho de
opinar y ser oido, etapa determinante en la investigacibn que nos permite hacer

conclusiones recomendaciones y una propuesta.

CAPITULO IV: PROCEDIMIENTO DE ANALISIS E
INTERPRETACION DE RESULTADOS.

En este capitulo se expone la informacién recopilada mediante los instrumentos

relacionados en el capitulo anterior para la respectiva interpretacion de los mismos.

La en entrevista se contestd por una poblacion de 3 Jueces de Familia, 1 Juez
especializado de Nifiez y Adolescencia, 3 Procuradores Adscritos a los Juzgados de
Familia, 3 Abogados de los Centros de Practicas de las Universidades y 4 abogados en

el libre ejercicio, un nifio y un adolescente y dos psicélogas.

Se utilizaron tres entrevistas abiertas para la obtencién de los resultados, la primera
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entrevista con las mismas interrogantes que se realizé a 3 Jueces de Familia, 1 Juez
especializado de Nifiez y Adolescencia, 3 Procuradores Adscritos a los Juzgados de
Familia, 3 Abogados de los Centros de Practicas de las Universidades y 4 abogados en

el libre ejercicio, la que consta de cinco interrogantes.

Se utilizé, ademas una segunda guia de entrevista con cinco interrogantes que fue

utilizado para obtener la informacion de un nifio y una adolescente.

Una tercera quia de entrevista con interrogantes abiertas fue utilizada para obtener la

informacién de dos psicélogas. Haciendo un total de 18 personas entrevistadas.

En ese orden de ideas es que se desarrolla en este capitulo, primeramente, el andlisis
e interpretacion de entrevistas realizadas a Jueces de Familia, Juez de Nifiez y
Adolescencia, Procuradores a los Juzgados de Familia, abogados de los Centros de
Practicas de las Universidades y abogados en el libre ejercicio, luego se realizara el
analisis e interpretacion de la informacién de un nifio y una adolescente y finalmente se

hace el andlisis e interpretacion de las entrevistas realizadas a las dos psicélogas.

Por lo que a continuacion se hace el analisis e interpretacién de resultados obtenidos
sobre las respuestas que emitieron Jueces de Familia, Juez de Nifiez y Adolescencia,
Procuradores a los Juzgados de Familia, abogados de los Centros de Practicas de las

Universidades y abogados en el libre ejercicio, lo cual se hace de la siguiente manera:
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TABLA 1

Como parte del trabajo que usted realiza ¢toman en consideracién la opinién de

los nifios, niflas y adolescentes cuando se presenta un caso de divorcio? (Si es

asi, mencione en qué procesos de divorcio)

Procuradores

Adscritos

las tres
de

se

Si,

causales

en

divorcio

escuchan a los
nifios, nifas vy
adolescentes,
tomando en
cuenta esa
opinion acorde al
interés superior

del nifo.

Abogados de los Centros de
Practicas Juridica de las

Universidades

En los casos por vida intolerable y

por separacion de los conyuges por
uno o0 mas afios consecutivos,
porque cuando vida

es por

intolerable pueden existir
vulneraciones de derechos a los
nifios y en esos casos hosotros
tomamos a bien escucharlos y con
base a lo que ellos nos dicen,
nosotros colocamos un apartado en
la demanda expresando cual ha
sido la opinion del nifio para que al
momento de presentar la demanda
se conozca cual es la opinion del
nifio y esta misma opinién se pueda
contrastar con la escucha que se
haga dentro del proceso judicial.
de

sugerimos qué preguntas se le

Ademas, esto también
deberian hacer al nifio dentro de la

escucha judicial.

Abogados
en el libre
ejercicio
Si, en

algunas
ocasiones
Gnicamente
en la causal
segunda del
articulo
ciento seis
del
de Familia,
dada

complejidad

Cddigo

la

de este.

Jueces de Familia

Si, en este Juzgado,

se escuchan los
nifos nifias y
adolescentes en los
procesos de
divorcio, pero
normalmente  sélo
hacemos en los
divorcios por
separaciéon de los

cényuges por uno o
mas afios
consecutivos 'y en
divorcios

los por

intolerabilidad de la

vida entre los
cényuges.
Realmente en los
casos de mutuo
consentimiento
nosotros no lo
hacemos tampoco

en los casos donde
hay allanamiento y

deberiamos hacerlo.

Juez de Nifiez

y Adolescencia

_

En el Juzgado
gue presido no
ventilan

de

en

se
casos
divorcios,
ese sentido no
podria  opinar

sobre ello.
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GRAFICO 1

Como parte del trabajo que usted realiza ¢toman en consideracion la
opinién de los nifios, nifias y adolescentes cuando se presenta un caso
de divorcio? (Si es asi, mencione en qué procesos de divorcio)

0%

31%

M Procuradores Adscritos

B Abogados de los Centros de Practicas Juridica de las Universidades
Abogados en el libre ejercicio

M Jueces de Familia

M Juez de Niflez y Adolescencia

Respecto de la escucha de las opiniones de los nifios, nifias y adolescentes en los
procesos de divorcio la mayoria de los entrevistados mencionan, que si se les toma en
consideraciéon. Quienes dicen que no, mencionan que no sucede en todos los
procesos de divorcio y que existe una causal por la cual no toma en cuenta la
opinién de los nifios, niflas y adolescentes. Otros, no opinan debido a la naturaleza
del proceso, tal es el caso del Juzgado de Nifiez y adolescencia, por no conocer

procesos de divorcio.

De la informacién reflejada en el cuadro y grafico anterior que fue tomada de diferentes
profesionales que estan constantemente conociendo de procesos de divorcio en los
Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel, se constaté que el Derecho de opinién
de los nifios, nifias y adolescentes se realiza en parte y no es un Derecho que se
evidencie en la totalidad de procesos de divorcios, pues fue reconocido por varios
profesionales que en los procesos de divorcio por mutuo consentimiento entre los
coényuges no se realiza, que incluso en los Juzgaos no se realiza cuando hay
allanamientos.

Cuando no se toma en cuenta la opinion del nifio, nifia y adolescente, no se esté en
sintonia con lo que establece el parrafo. 32 de La Observacion nimero 12 que en el
inciso primero que establece que debe darse al nifio oportunidades de ser escuchados
en todo procedimiento judicial y administrativo que afecte al nifio, por lo que el comité
recalca que es una disposicion aplicable a todos los procedimientos judiciales
pertinentes que afecten al nifio, sin limitaciones y con inclusion de, por ejemplo,
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cuestiones de separacion de sus progenitores, entre otros.

TABLA 2

¢cConsidera que es necesario aplicar un protocolo de escucha y participacion a

los nifios, nifias y adolescentes en los procesos judiciales para cumplir con el

Derecho de opinién y ser oido como lo establece el art. 94 de la LEPINA?

Procuradores

Adscritos

un
como guia

protocolo

si

seria pertinente,

sin
deben
en cuenta
circunstancias

embargo,
tomarse

las

de cada nifio,

nifia o]
adolescente y el
desarrollo
progresivo  de
sus

capacidades.

Abogados de los
Centros de Practicas
Juridica de las
Universidades

L

Si, nosotros creemos

que facilitaria las
condiciones en las
que se escucha al
nifio, nifia 0
adolescente y

permitiria que sea
una regla en todos
los procesos en los
que ellos puedan
salir afectados.

Abogados en el
libre ejercicio

Si, deberia existir

un protocolo en el
que las partes
procesales y
materiales
puedan acudir a
la cita de
entrevista de los
nifios, nifias vy
adolescentes.

Jueces de Familia

Si, nosotros
consideramos que
es importante tener
una herramienta
gue nos permita
conocer de manera

mas acertada la
opinibn de los
nifios, nifas vy

adolescentes.

Tener un protocolo
seria muy Util para
asegurarnos de no
vulnerar ningun
derecho que tienen
los niflos nifias y
adolescentes.

Juez de Nifiez y
Adolescencia

L

Diria que si, solo para el
hecho que se sefiale los
puntos esenciales para la
preparacion y debida
orientaciéon del abordaje.
Pues no puede
encajonarse una forma de
abordar la escucha
dependera de cada nifia,
nifio o adolescente y el
caso en concreto. Incluso
debe tenerse presente todo
lo relacionado con el
abordaje a victimas, pues
por lo general los casos se
refieren a vulneraciones de
derechos. Ello implica
realizar una escucha que
no permita o al menos
reduzca la posibilidad de
revictimizar.
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GRAFICO 2

é¢Considera que es necesario se aplique un protocolo de escucha y
participacion a los los niiios, nifias y adolescentes que en los
procesos judiciales, para cumplir con lo establece el art. 94 de la
LEPINA?

B Procuradores Adscritos

B Abogados de los Centros de Practicas Juridica de las Universidades
m Abogados en el libre ejercicio

B Jueces de Familia

M Juez de Nifiez y Adolescencia

Todos coinciden con la que si seria necesidad de un protocolo de escucha para que los
nifios, nifias y adolescentes. Unos mencionan que es necesario conocer y tomar en
cuenta las circunstancias de los nifios, nifias y adolescentes y no solo hacerlo como una
obligacion legal. Otros mencionan que este protocolo solo debe ser una guia para
preparar y orientar la escucha de los nifios, nifias y adolescentes sin perder de vista el
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes y de esa forma no vulnerar los

derechos de estos.
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TABLA 3

En los casos que se escucha a los nifios, nifias y adolescentes, la opinién es

tomada en cuenta por Juzgador al momento de resolver, como se mencionaen la

Observacion General N° 12 del Comité de los Derechos del Nifio.

Procuradores
Adscritos

Debe valorarse

junto con los
demas
elementos
probatorios. Esta
debe
considerarse,
valorarse y
motivarse en el
fallo, pero no es
Unica para tomar

una decision.

Abogados de los

Centros de Practicas

Juridica de las
Universidades

L

Claro,

es un

elemento que debe
valorarse como todos
los que se introducen
al proceso. Se debe
valorar al igual que la

prueba aportada.

Abogados en el
libre ejercicio

Unicamente

en
cuanto al afecto y
la relacion de los
padres y
cuidadores.

Jueces de Familia

Nosotros, siempre

tomamos en
cuenta la opinion
de los nifios, nifas
o] adolescentes
como parte de los
elementos a
valorar, ya que los
consideramos

sujetos procesales.

Juez de Nifiez y
Adolescencia

L

Debe hacer una relacion de
su opinién en la forma que
el juzgador la valora, una
valoracién integral junto a
los demas elementos que
obren en el proceso. No
debemos dejar de lado que
la opinién se vuelve crucial
al momento de decidir.
Pues es una peticién que
podria desatenderse solo
si va en contra de su

interés superior.
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GRAFICO 3

En los casos que se escucha a los nifios, niflas y adolescentes

la opinion es tomada en cuenta por el juzgador al momento de

resolver, como se menciona en la Observacion General N° 12
del Comité de los Derechos del Nifio:

23%

B Procuradores Adscritos

B Abogados de los Centros de Practicas Juridica de las Universidades
Abogados en el libre ejercicio

M Jueces de Familia

M Juez de Niflez y Adolescencia

Los profesionales coinciden que debe sertomada en cuenta y valorada la opinién de los
nifos, nifias y adolescentes, algunos mencionan que se debe valorar como cualquiera
de los elementos probatorios que integran al proceso. Otros expresan que el juzgador
se podria desentender de esta opinion si va en contra del interés superior del nifio, nifia
o adolescente.

Los resultados reflejados en la tabla y gréfico anterior confirman la importancia que
tienen los juzgadores de valorar la opinién de los nifios, nifias y adolescentes en el
momento de ser escuchados, elemento importante que sefiala la observacion nimero
12 de la Convencidn sobre los Derechos del nifio, especificamente en el péarrafo 28
donde establece “Es necesario tener "debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio". Estos términos hacen referencia a la capacidad
del nifio, que debe ser evaluada para tener debidamente en cuenta sus opiniones o para
comunicar al niflo la influencia que han tenido esas opiniones en el resultado del

proceso”.
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TABLA 4

¢En la practica, laresolucién de los procesos de divorcio de los progenitores, se les hace

del conocimiento a los nifios, nifias y adolescentes?

Procuradores
Adscritos

que no son parte

Abogados de los
Centros de Practicas
Juridica de las
Universidades

visto en ningln caso.

Abogados en el
libre ejercicio

de entendimiento

Jueces de Familia

gue el nifio no es

Juez de Nifiez y
Adolescencia

Un acto de|No, en los Juzgados | No se les hace del | No, en este | Debe hacerse del
comunicacién no|de Familia de San|conocimiento, tal|Juzgado no lo|conocimiento cuando
se realiza, ya|Miguel no lo hemos |vez por el grado|hacemos debido a|estos procesos afectan

directa o indirectamente a

integrante de la de los nifos, | plenamente parte |la nifiez y adolescencia.
relacion nifas y|del proceso y si|Generalmente se
procesal. adolescentes y|entendemos que |invisibilizan, incluso se
como les pueda|debemos hacerlo|llega al punto de no

afectar es una obligacion | hacerles saber las

psicolégicamente. | que no estamos | decisiones que un juzgador

cumpliendo. toma en un caso concreto.

GRAFICO 4

¢En la préctica, la resolucion de los procesos de divorcio de los
progenitores, se les hace del conocimiento a los nifios, nifias y
adolescentes?

B Procuradores Adscritos

B Abogados de los Centros de Practicas Juridica de las Universidades
Abogados en el libre ejercicio

W Jueces de Familia

M Juez de Nifiez y Adolescencia

En la mayoria de las respuestas se establece que no se le hace saber a los nifios. nifias
y adolescentes la resolucién en los procesos de divorcio de sus progenitores. Unos

mencionan que como acto procesal no se realiza porque los nifios, nifias y adolescentes
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no son parte del proceso. Otros mencionan que no se realiza por el grado de
entendimiento de los nifios, nifias y adolescentes, ya que esta resolucion puede
afectarles. También se contest6é que en la generalidad de los procesos no se les hace

saber la resolucién y los nifios, niflas y adolescentes, que son invisibilizados.

Los resultados obtenidos y reflejados en la tabla y grafico detallados anteriormente nos
indican que, en la practica, en lo relacionado a los procesos de divorcios en los Juzgados
de Familia de la Ciudad de San Miguel, en donde existen nifios, nifias y adolescentes
actualmente no se les estd haciendo del conocimieniento a los nifilos, nifias vy

adolescentes el resultado de las resoluciones.

Respecto a este punto el literal d) de la observacion nimero 12 del Comité de Los
Derechos del nifio en lo relacionado a la Informacién sobre la consideracion otorgada a
las opiniones del nifio (comunicacién de los resultados al nifio) en el péarrafo 45
establece “Dado que el nifio tiene derecho a que sus opiniones se tengan debidamente
en cuenta, el encargado de adoptar decisiones debe informar al nifio del resultado del
proceso y explicar cbmo se tuvieron en consideracion sus opiniones. La comunicacion
de los resultados al nifio es una garantia de que las opiniones del nifio no se escuchan
solamente como mera formalidad, sino que se toman en serio. La informacién puede
mover al nifio a insistir, mostrarse de acuerdo o hacer otra propuesta o, en el caso de

un procedimiento judicial o administrativo, presentar una apelacién o una denuncia”.
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TABLAS

¢Existe o no alguna alternativa procesal para los nifios, niflas y adolescentes ante la

resolucion que tome el Juzgador luego del divorcio de sus progenitores?

Procuradores
Adscritos

Pueden
interponer
recursos e iniciar
los procesos
donde ellos
actuarian como

parte procesal.

Abogados de los
Centros de Précticas
Juridica de las
Universidades

En la practica no he
visto que lo hagan de
forma independiente
sino a través de sus

padres.

Abogados en el
libre ejercicio

Si, existe Ia
revision de la
sentencia o]
recursos que la

Ley Procesal de

Familia estatuye.

Jueces de Familia

En de
divorcio no hemos

casos
tenido ningin
recurso por parte
de los nifios, nifias

y adolescentes.

Juez de Nifiez y
Adolescencia

Si
cualquier tipo de recurso

pueden interponer

porque son sujetos
procesales de conformidad
al art. 3 de la Convencion
sobre los Derechos del

nifio y la LEPINA.

GRAFICO 5

¢ Existe 0 no alguna alternativa procesal para los nifios, nifias y
adolescentes ante la resolucion que tome el Juzgador luego del

14%

43%

B Procuradores Adscritos

divorcio de sus progenitores?

B Abogados de los Centros de Practicas Juridica de las Universidades

Abogados en el libre ejercicio

B Jueces de Familia

Juez de Nifiez y Adolescencia

Respecto de las alternativas para poder recurrir en los procesos judiciales que afecten

a los nifios, niflas y adolescentes, algunos mencionan que si cuentan con mecanismos

para impugnar las resoluciones en las que ellos o ellas sientan que se les ha vulnerado
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un derecho. Sin embargo, otros, mencionan que no es asi ya que ellos no son parte
material en el proceso por lo que no cuentan con la intervencion procesal necesaria para

interponer un recurso.

Al analizar los resultados de esa Ultima pregunta realizada a los entrevistados
encontramos la importancia de hacer efectiva la notificacion de los resultados de las
resoluciones a los nifios, nifias y adolescentes, puesto que, si no si no se tiene
conocimiento de lo resuelto, no existe la posibilidad de poder pronunciarse o impugnar
por alguna inconformidad respecto a derechos derivados que puedan surgir de la

resolucion final dada a sus progenitores.

Siguiendo la observacion ndmero doce del Comité de Los Derechos del nifio, en lo
relacionado en el literal €) parrafo 46 Quejas, vias de recurso y desagravio sefala “Es
necesario disponer de legislacion para ofrecer a los nifios procedimientos de denuncia
y vias de recurso cuando su derecho a ser escuchados y a que se tengan debidamente

en cuenta sus opiniones sea pasado por alto y violado”.

4.1 ANALISIS DE ENTREVISTA PARA NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES EN
PROCESOS DE DIVORCIO DE SUS PROGENITORES.

La entrevista fue realizada a un nifio de siete afios de edad, hijo de una pareja que se
divorci6 en el afio dos mil diecinueve, cuando era de cinco afios de edad, el divorcio fue
por el motivo de separacién de los conyuges por uno o mas afios consecutivos; la
segunda entrevista fue realizada a una adolescente de trece afios de edad, hija de un
matrimonio que se divorcio a finales del afio dos mil diecinueve, por el motivo de mutuo
consentimiento de los cényuges, procesos que se realizaron en dos Juzgados de la

ciudad de San Miguel.

La entrevista se contestd por una poblacién de un nifio y una adolescente. Haciendo un
total de dos entrevistas de esta poblacion. Es asi como el instrumento de recoleccién
de informacion de trabajo de campo citado se elaboré con 5 interrogantes con preguntas

abiertas.

Por lo que a continuacion se hace el andlisis e interpretacién de resultados de los
hallazgos encontrados sobre las respuestas que se obtuvo de esta entrevista y se

desarrolla de la siguiente manera.
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TABLA 1

¢cCuantos afos tiene?

Nifio Adolescentes

7 afos. 13 afios.

En la pregunta inicial planteada obtenemos una muestra de un nifio y una adolescente
de siete y trece afios de edad, en el caso del nifio fue por el motivo de divorcio por
separacion de los cényuges por uno 0 mas afios consecutivos y en el caso de la
adolescente fue por un divorcié por mutuo consentimiento de los cényuges, edad que

esta dentro del rango de la poblacion estudiada en relacion al Derecho de opinar y ser

oido.
TABLA 2

¢En el proceso de divorcio de sus progenitores, ¢le preguntaron su opinion?

Nifio Adolescentes

Si, me hicieron unas preguntas. No. No me Illamaron.

En la tabla anterior se identifica que respecto al nifio entrevistado en el divorcio
por separaciéon de los cényuges por uno o mas afios consecutivos, si fue
escuchado, diferente fue, el caso de la adolescente que en el proceso de divorcid
por mutuo consentimiento entre los cényuges, nunca fue tomada en cuenta, no se

le oy6 ni se le pregunt6 su opinion.
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TABLA 3

¢Escucharon de su opinién de forma presencial?

Nifio Adolescentes

Si, mi maméa me llevo al Juzgado. No. No me llamaron.

La tabla presentada respecto a la tercera pregunta relacionada a si fue realizada la
opinidn de forma presencial, el resultado fue positivo dado que el nifio hijo de los
progenitores del proceso de divorcio por separacion de los conyuges por uno 0 mas
afios consecutivos, si fue escuchado de forma presencial, circunstancia que no sucedié

en el proceso de divorcio por mutuo consentimiento entre los conyuges.

TABLA 4

¢cLe explicaron sobre el proceso y los efectos de su opinién?

Nifio Adolescentes

El resultado que presenta la pregunta planteada nos refleja una informacion interesante
respecto a la forma en que se desarrolla el proceso de escucha y opinién de los nifios,
nifias y adolescentes en los procesos de divorcios, puesto que el nifio entrevistado en
el caso en referencia indica no haber contado con una explicacién del proceso, ni los
efectos que produce el mismo respecto a su opinion en el proceso, lo que indica que la
forma en que se realiz6 falté hacer énfasis en lo relativo a este apartado, respecto a la
adolescente que se entrevistd, tampoco tuvo esta oportunidad en el proceso

desarrollado respecto a sus progenitores.

TABLAS

¢cLe hicieron saber el resultado del proceso?

Nifio Adolescentes
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Esta Gltima pregunta relacionada con hacer saber el resultado de lo resuelto a los nifios,
nifias y adolescentes respecto a la decision que se tomo en el proceso de divorcio de
sus progenitores, identificamos que a los entrevistados no se les hizo saber ese
resultado, lo que indica que a la fecha es necesario hacer efectivo esos Derechos a los
nifios, nifias y adolescentes, lo que implica para los operadores de justicia un papel mas
activo para hacer efectivos la totalidad de los Derechos, dado que si no se hace saber
el resultado, también no se podria hacer uso de ninguna alternativa de impugnacion
cuando exista desventaja o vulneracion a derechos derivados del resultado del divorcio

de sus progenitores.

4.2 ANALISIS E INTERPRETACION DE ENTREVISTA PARA PSICOLOGOS.

La entrevista fue realizada a dos psicologas, quienes tienen experiencia trabajando con
nifios. Ademas, una de ellas ha laborado en un Juzgado de Familia. Por lo que tienen
conocimiento sobre la forma de escucha a los nifios en los procesos de divorcio de sus

progenitores.

La entrevista se contest6 por una poblacion de dos psicélogas. Haciendo un total de dos
entrevistas de esta poblacién. Es asi como el instrumento de recoleccion de informaciéon

de trabajo de campo citado se elaboré con 5 interrogantes con preguntas abiertas.
Por lo que a continuacion se hace el analisis e interpretacion de resultados de los

hallazgos encontrados sobre las respuestas que se obtuvo de esta entrevista y se

desarrolla de la siguiente manera.
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TABLA 1

¢cConsidera que es necesario que se aplique un protocolo de escucha y

participacion en los procesos judiciales que intervengan nifios, nifias y

adolescentes, para cumplir con lo establecido en el art. 94 de la LEPINA?

Psicéloga 1 Psicéloga 2

No necesariamente, porque
cuando ese derecho no resulte
conveniente al interés superior del
nifio, nina o adolescente, este se
ejercerd por medio de su madre,
padre, representante o]
responsable.

Antes que todo es importante
recalcar que ningun nifio, nifia o
adolescente podra ser obligado de
cualquier forma a expresar su
opinién.

Por el momento no existe ni ha
existido ningun protocolo, se va
dando en base a los requerimientos

de cada juez o jueza

Creo que si es necesario llevar un protocolo
de escuchay participacion de los nifios y nifias
y adolescentes en los procesos de divorcio, ya
gue ellos tienen derecho a opinar y ser oidos

ante el proceso de separacion de sus padres.

El resultado obtenido por parte de las psicélogas entrevistadas reflejada un resultado

dividido, porque una de las entrevistadas considera que no es necesario contar con un

protocolo, mientras que la siguiente profesional entrevistada considera necesaria la

existencia de un protocolo, lo que coincide con la mayoria de la poblacién entrevistada

en instrumentos que fueron consultaos a otros profesionales durante la investigacion.

Lo que hace considerar viable la existencia de un protocolo de escucha y participacién

pues proporcionaria una guia para el personal que tenga que intervenir en procesos

donde sea necesario escuchar la opinion de los nifios nifias y adolescentes.
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TABLA 2
¢Considera usted que los Jueces toman en cuenta la opinion de los nifios, nifias

0 adolescentes al momento de resolver en el proceso de divorcio de sus padres?

Psicéloga 1 Psicéloga 2

Si, lo toman en cuenta, de lo contrario | Hasta cierto punto creo que si ya que ellos

seria nulo conforme al articulo 223 de | buscan el bienestar cognitivo, emocional y
la LEPINA, La consecuencia por|conductual de los nifios y niflas vy
violentar este derecho de opinion y | adolescentes.

de ser oido es: la invalidez de lo
actuado y todo lo que sea su
consecuencia inmediata. Antes no se
les daba intervencién porque eran
vistos como objetos y hoy con la
LEPINA y LA CONVENCION DE
LOS DERECHOS DEL NINO, son
considerados y consideradas sujetos
gque también tienen derechos.
Actualmente la escucha se efectia a
través de videollamadas debido a la
pandemia por COVID-19. Y asi evitar
gue el nifio, nifia 0 adolescente salga
de casa.

En este sentido juega un papel muy
importante el estudio que efectla el
Equipo Multidisciplinario, ya que le da
herramientas al juez o jueza a la hora

de emitir un veredicto.

La tabla anterior arroja un resultado positivo en cuanto a la valoracion que realizan los
jueces de la escucha de los nifios, nifias y adolescentes en procesos donde se resuelve
el divorcio de sus progenitores, incluso reconocen la consecuencia que tiene el no

hacerlo como es el caso de la nulidad de lo actuado.

Otro dato importante que se pudo conocer es que actualmente para hacer efectivo El

Derecho en referencia incluso se ha recurrido a la tecnologia por medio de video
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llamadas, debido a la pandemia por COVID-19. y de esa forma evitar que el nifio, nifia

0 adolescente salga de casa.

TABLA 3
¢cConsideraimportante hacerle saber al nifio, nifia 0 adolescente laresolucion del

proceso?

Psicéloga 1 Psicéloga 2

Si considero que es necesario hacerle saber

Si, es importante hacerle saber que . o .
la resolucion del proceso a los nifios, nifias y

apa y mama ya no estaran juntos .
papa y y J adolescentes debido a que ante el proceso de

ue ya no pueden convivir bajo el| . . . -
que y P J divorcio de los padres la dinamica familiar

mismo techo, para ello es . . .

cambia y por ende la rutina diaria.
imprescindible que un profesional de
la salud mental sea este psicologo o
psicéloga prepare en primer lugar a
los padres para que estos puedan
explicarle la situacién a los hijos e
hijas, haciéndoles saber que no es su
culpa y expresandoles lo mucho que

lo o los quieren.

De la tabla anterior sobre la importancia de hacer saber a los nifios, nifias y adolescentes
la resolucion de lo actuado a sus progenitores, las entrevistadas coinciden en que es

una accién que debe realizarse.

Factor importante a tomar en cuenta de las respuestas obtenidas es la forma en que
debe hacerse, como expertos en el area, mencionan la importancia que un profesional
de la psicologia prepare tanto a los progenitores como a los nifios, nifias y adolescentes

sobre la nueva dindmica familiar, lo que sin duda traera cambios.
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TABLA 4
¢De qué manera podria afectar al nifio, nifla o adolescente no tomarlo en cuenta

en un proceso de divorcio de sus progenitores?

Psicéloga 1 Psicéloga 2

Puede afectar no tomar en cuenta a los nifilos

Porque si no se escucha al nifio, nifia o L
y nifias y adolescentes en un proceso judicial

0 adolescente, podria darse la - . o
de las siguientes maneras: a nivel psicoldgico,

posibilidad que se le confiere el .
emocional y conductual, apegado a una

cuidado al padre o madre que|, , . . :

dinamica familiar que ya no existe.
posiblemente sea el menos idéneo o
sea un maltratador o maltratadora, y
que ejerce castigo fisico el cual esta

prohibido.

Al escuchar al niflo, nifia o
adolescente él o ella dice con qué
padre prefiere quedarse, con el que
mas garantiza sus derechos o con el
que el nifio, nifia o adolescente se

siente co6modo o cémoda.

Las respuestas obtenidas por las profesionales entrevistadas, expresadas de diferentes
formas, indican que definitivamente el no escuchar a los nifios, nifias y adolescentes

afectaria significativamente.

La afectacién que se logra identificar en los factores expresados por las psicélogas, son
aquellos Derechos derivados del proceso de divorcio, entre ellos el cuidado personal,
en cambio se si escucha al nifio, nifia y adolescente se tiene la posibilidad de otorgar el

cuidado al padre que mejor garantice sus derechos.

Otro elemento para tomar en cuenta identificado de la entrevista a las profesionales en

referencia es el hecho de considerar la afectacion que puede existir a los nifios, nifias y
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adolescentes al no ser escuchados y son también aquellos aspectos psicolégicos,

emocionales y conductuales.

TABLA S
¢Qué informacioén se le debe proporcionar a los nifios, nifias o adolescentes que

opinan en el proceso de divorcio de sus padres y a qué edad debe hacerse?

Psicologa 1 Psicologa 2

Considero que la informacion que se les debe

La informacion es un derecho al cual . , .
de brindar y la edad mas apropiada,

debe tener acceso el nifo, nifia o ,
dependerd de la edad que tengan, de la

adolescente, y se debe proporcionar . . .
y prop personalidad y de las circunstancias

con la ayuda de un especialista, .
concretas del proceso de separacion y

sicélogo, psicéloga para minimizar | .. .
P g0. p ga p divorcio que hayan llevado los padres; es de

el impacto psicolégico que trae . .
analizar las consecuencias y las

consigo un proceso de divorcio sobre . , .
repercusiones que tendra en la vida de cada

todo cuando hay hijos, hijas de por nino y nifa y adolescente, todos

medio. . .
reaccionamos de diferentes maneras ante los

No existe edad especifica, se podria| . -

diversos acontecimientos.
hablar de seis a ocho afios como
minimo, pero en este caso se valora
su capacidad mental, su madurez
emocional ya que la edad mental
juega un papel muy importante para
determinar el tipo de informacién y la
manera en que se dara a conocer al

nino, nifa o adolescente.

El resultado obtenido en la tabla anterior respecto a la informacién que se le debe
proporcionar a los nifilos, nifias y adolescente, las profesionales de la psicologia
consideran que deberia realizarse con un especialista en la psicologia para minimizar

el impacto que genera enfrentarse a un divorcio.

Por otra parte, respecto a la edad que debe hacerse no existe un nimero en que se
pueda decir que a esa edad es la indicada, dado que existen muchos factores que deben
contribuir para desarrollar ese Derecho, pues se pueden tener en cuenta la capacidad
mental, la madurez emocional, de todos esos factores depende la informacién que se
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debe brindar y la forma en que se debe realizar, asi como también se debe considerar

la personalidad y las circunstancias concretas del proceso de separacion.

Cuando analizamos las respuestas brindadas por las psicélogas entrevistadas
encontramos sintonia con elementos que se desarrollan en la normativa como lo
dispuesto en el inciso primero parte final del art. 94 de la LEPNA cuando sefiala que “La
opinion de los nifios, nifias y adolescentes seré recibida con métodos acordes a su edad

y sera tomada en cuenta en funcién de su desarrollo evolutivo.”

En la observacién nimero 12 del Comité de los Derechos del Nifio, en el literal c) en lo
referente a la evaluacion de la capacidad del nifio, especificamente en el parrafo 44
expresa “Las opiniones del nifio deben tenerse debidamente en cuenta, siempre que un
analisis caso por caso indique que el nifio es capaz de formarse un juicio propio. Si el
nifio estd en condiciones de formarse un juicio propio de manera razonable e
independiente, el encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones
del nifio como factor destacado en la resolucién de la cuestién. Deben establecerse

buenas practicas para evaluar la capacidad del nifio”.

Cuando consideramos lo expuesto por los profesionales en el area de la psicologia y
las disposiciones legales establecidas en las diferentes normativas identificamos que no
existe una edad especifica en la que digamos que es la adecuada para escuchar al nifio,
nifia y adolescente, que dependera de cada caso en especifico y por lo que los
juzgadores deben implementar buenas practicas de forma que el Derecho en referencia

se haga efectivo y no por la falta de este se vulnere ese Derecho.
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4.3 REVISION DE EXPEDIENTES

Se revisaron expedientes de los Juzgados Primero, Segundo, Tercero y Cuarto de
Familia de la ciudad de San Miguel, mismos de los que se obtuvo muestra que se refleja

en la siguiente matriz.

UNIVERSO Y MUESTRA DE VERIFICACION DE EXPEDIENTES CONSULTADOS.

Afio de verificacion de expediente 2019-2020

Um,d.a(.j sis Muestra obtenida por cada juzgado
Anélisis
Juzgado 1° de 10
Familia
Juzgado 2° de 10
Familia
Juzgado 3° de 35
Familia
Juzgado 4° de 10
Familia

Total 65

Para recopilar la informacioén necesaria en la investigacion se disefié una guia para la
verificacidn de los expedientes en la se trabajé con temas fundamentales para obtener

el resultado de la muestra obtenida, temas que se especifican en la siguiente matriz.
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Muestra obtenida por cadaJuzgado

® Jjuzgado 1° de Familia
-Juzgado 2° de Familia

|
Juzgado 3° de Familia

TEMAS FUNDAMENTALES VERIFICADOS EN LA MUESTRA DE EXPEDIENTES

Rubro Temas fundamentales analizados en los expedientes
1 Motivo de divorcio
2 Rango de edad del nifio, nifia o adolescente
3 Verificacion de informe de equipo multidisciplinario
4 Los nifios, nifias y adolescentes fueron escuchados en el proceso
5 Forma en que se documento la escucha del nifio, nifia o adolescente
6 En qué momento procesal se realizd la escucha del nifio, nifia o adolescente
7 El nifio, nifia y adolescente fue acompafiado por abogado
8 . El Juzgador valor6 en la resolucion la escucha del nifio, nifia y adolescente
9 Se notificé al nifio, nifia y adolescente el resultado final del proceso y si realizé alguna

alternativa procesal.
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Por lo que a continuacion se desarrolla el andlisis e interpretacién de resultados de los

hallazgos encontrados sobre las respuestas que se obtuvo de la consulta de los

expedientes relacionados, lo que se refleja de la siguiente manera:

TEMA FUNDAMENTAL N° 1. MOTIVO DE DIVORCIO

TABLA 1
Matriz de tema fundamental N.° 1
Por
separacion
P Por ser
de los .
conyuges intolerable la M
Mut Vi n comdn uestra
ConseuntL:r%ient durante uno o d:netrecl?)s :
mas afos .
0] . conyuges
consecutivos
Motivo de
divorcio 18 40 7 6
procesos procesos procesos procesos

GRAFICO 1

Motivo de divorcio

= Mutuo consentimiento

= Por ser intolerable la vida entre los cdnyuges

= Por separacion de los cdnyuges durante uno o mas afios consecutivos

De los cuatro Juzgados de Familia a los que se solicitdé poder revisar el 10% de los

casos en donde habian nifios por las tres causales de divorcio, solamente se nos
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permitié revisar la cantidad de 65 expedientes en total, 10 del Juzgado 1° de Familia 10
del Juzgado 2° de Familia, y fue el Juzgado tercero de Familia el Unico que nos permitio
revisar los solicitado con la cantidad 35 expedientes 10 del Juzgado 4° de Familia, fue
con esta muestra que pudimos revisar el procedimiento que se realiza en los tres
Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel, respecto de la primera causal pudo
identificarse que la generalidad de los casos solamente se presenta el acuerdo, se
realiza la Audiencia de Sentencia donde se homologa el acuerdo y no se realiza
Audiencia de escucha de los nifios, nifios y adolescentes y por esa razon el nimero de
expedientes proporcionados por esta causa fue la cantidad de dieciocho expedientes,
con lo referente a la segunda causal puede se observé la mayor cantidad de casos en
donde se realiza el derecho de escucha y con la tercera Causal por ser intolerable la
vida en comun solamente se nos proporciono la cantidad de siete expedientes dado que
se nos informé que por esta causal son pocos los casos que se presentan y de esta

cantidad son declarados inadmisibles o improponibles.

TEMA FUNDAMENTAL N° 2 RANGO DE EDAD

TABLA 2

Matriz de tema fundamental N.° 2

03 a 6- 7-12
afios afios 13-17 afios Muestra
Rango de edad
del nifio, nifia o
adolescente
31 nifios o 53 nifios o 27 nifios, nifias o - L
111 nifios, nifias
nifias nifias adolescentes

o adolescentes
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GRAFICO 2

Rango de edad

m 03-6 afios ® 7-12 aflos = 13-17 afios

En este rubro es importante mencionar que no obstante la muestra analizada es un total
de 65 expedientes, al revisar los mismos se obtuvo la cantidad de ciento once nifios,
nifias y adolescentes, porque se verificd procesos en donde habian dos o tres nifios,
nifias y adolescentes, respecto al primero rubro en edades de 03 a 06 afios, consta en
actas de escuchas en donde el Juez observé el comportamiento de nifios que no
obstante no se expresaron verbalmente pero pudo identificar la afinidad con uno de
los conyuges lo que fue considerado enla resolucion final para resolver el cuidado
personal por ejemplo, con el segundo y tercer rubro 7-12 y 13 a 17 afios de edad, los
ninos, ninas y adolescentes que estuvieron en audiencia de escuchas se les realizan
preguntas generales respecto a sus datos generales, con quien residen, como se llevan
con sus progenitores y si conocen las razén por  la que se encuentran en esa lugar

de lo ellos emiten su opinion.

117



TEMA FUNDAMENTAL N°
MULTIDISCIPLINARIO

TABLA 3

3 VERIFICACION DE

INFORME DE EQUIPO

Matriz de tema fundamental N.° 3

Verificacion de
informe de equipo
multidisciplinario

No consta en

Consta en :
expediente el expediente Muestra
Si constan en 37 65

expedientes

No consta en 28
expedientes

expedientes en total

GRAFICO 3

VERIFICACION DE INFORME DE EQUIPO
MULTIDISCIPLINARIOVERIFICACION DE INFORME DE EQUIPO
MULTIDISCIPLINARIO

m Si consta en el expediente

= No consta en el expediente

En la muestra observada pudo identificarse que respecto a los procesos por la causal

de mutuo consentimiento no se realiza la escucha de los nifios, nifias y adolescentes

ni se realiza estudio por parte del equipo multidisciplinario, con las causales de

separacion y de vida intolerable no siempre se realizan los estudios y el estudio que

con mas frecuencia se realiza es el socio-econdémico que toman de parametro para
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resolver derechos conexos como la cuota alimenticia, identificando que no se cumple

satisfactoriamente los Derechos de los nifios, niflas y adolescentes porque al no

realizar estos estudios no es posible identificar las nifias y adolescentes ni se realiza

estudio por parte del equipo multidisciplinario, con las causales de separacién y de

vida intolerable no siempre se realizan los estudios y el estudio que con mas

frecuencia se realiza es el socio-econémico que toman de parametro para resolver

derechos conexos como la cuota alimenticia, identificando que no se cumple

satisfactoriamente los Derechos de los nifios, niflas y adolescentes porque al no

realizar estos estudios no es posible identificar las condiciones en que encuentran los

mismos.

TEMA FUNDAMENTAL N° 4 LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
FUERON ESCUCHADOS EN EL PROCESO

TABLA 4

Matriz de tema fundamental N.° 4

Los nifios, nifias y
adolescentes
fueron
escuchados en el
proceso

Si consta en No consta
el en el Muestra
expediente expediente
Si constala
escucha en No consta en 16 65
49 expedientes expedientes en total

expedientes
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GRAFICO 4

Los nifos, nifas y adolescentes fueron escuchados en el
proceso

= Si consta en el expediente = No consta en el expediente

Con relacion al Derecho de escucha de los nifios nifias y adolescentes, no obstante
tener una muestra de 65 expedientes, si consta la escucha en cuarenta y nueve de
los expedientes verificados que corresponde a las causales de separacion de los
cényuges y por ser intolerable la vida en comun, y con la causal por mutuo
consentimiento de los dieciocho expedientes consultados solamente se realizé la
audiencia de escucha en dos de los dieciocho expedientes consultados,
encontrando que dieciséis de los expedientes verificados por la causal en comento
no se realiz6 audiencia de escucha, solamente se homologo6 el acuerdo sin que los
nifos, nifias y adolescentes tuvieran participacion respecto a la resolucion de la
solicitud y acuerdo de sus progenitores, no cumpliéndose con el derecho
establecido en los articulos 94 de la LEPINA, 7 literal j de la Ley Procesal de
Familia, articulo 12 de la Convencidon Sobre Los Derechos del Nifio ni con lo
establecido en la Observacion General nimero 12.
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TEMA FUNDAMENTAL N° 5 FORMA EN QUE SE DOCUMENTO LA
ESCUCHA DEL NINO, NINA O ADOLESCENTE.

TABLAS

Matriz de tema fundamental N.° 5

Forma en
que se

documenté la
escucha
del nifio, nifia
0

adolescente

Si consta No consta
en el en el
expediente expediente Muestra
Si consta en
Audiencia
especial de No consta en
escuchade 16 65

nifio, nifiay expedientes expedientes en total
adolescente
en 49

expedientes

GRAFICO 5

De la muestra obtenida en 49 expedientes se constatd, que la escucha del nifio,

Forma en que se documentd la escucha del nifio, nifias
o adolescente

= Si consta en el expediente = No consta en el expediente
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nifia y adolescente se realiza en un documento por separado que en los Juzgados
la identifican como Audiencia Especial de Escucha y opiniobn, en donde
documentan las generales del nifio los comparecientes y lo contestado por el nifio,
nifia y adolescente y en dieciséis de los expedientes verificados no se encontro la
misma y es en los procesos que corresponde a la causal de divorcio por mutuo

consentimiento.

TEMA FUNDAMENTAL N° 6 EN QUE MOMENTO PROCESAL SE REALIZO LA
ESCUCHA DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE.

TABLA 6
Matriz de tema fundamental
N.° 6
En qué Antes de Antes de Muestra
S, | e | e
realizé la Sentencia
escucha del
nifio, nifia o 49
adolescente 33
expedientes 16 expedientes en total
expedientes

GRAFICO 6

En qué momento procesal se realizd la escucha del nifio,

nina o adolescente

= Antes de la Audiencia Preliminar = Antes de la Audiencia de Sentencia

De los 65 expedientes verificados la escucha se realiz6 en 49 expedientes,
cantidad de la cual en 33 expedientes se realiz6 antes de la Audiencia Preliminar y

en 16 expedientes se realizé previo a la Audiencia de Sentencia, circunstancia
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generalmente obedece al momento en que las partes procesales los hacen

comparecer.

TEMA FUNDAMENTAL Ne 7 EL NINO, NINA Y ADOLESCENTE FUE
ACOMPANADO POR ABOGADO.

TABLA 7

Matriz de tema fundamental

N.°7

El nifio, nifiay
adolescente fue
acompafiado
por abogado

Presencia de

con abogado

expedientes

Presencia de Procurador
abogado adscrito al Muestra
particular Juzgado
No se 49 49
presentaron expedientes en total

GRAFICO 7

= Presencia de abogado particular

El nifo, nifa o adolescente fue acompanado por un
abogado/a

= Presencia de Procurador Adscrito al Juzgado = =
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En los procesos analizados no se encontr6 acompafiamiento por parte de abogado
del nifio de forma particular, solamente consta la presencia de procurador y
procuradora adscrita al Juzgado de Familia, esto se evidencié en los 49 casos

observados, lo que refleja que en la practica en la generalidad de los casos no se
hace uso de esta figura.

TEMA FUNDAMENTAL N° 8. EL JUZGADOR VALORO EN LA RESOLUCION
LA ESCUCHA DEL NINO, NINA Y ADOLESCENTE.

TABLA 8
Matriz de tema fundamental N.° 8
Se valoré en En Muestra
acta de resolucion de
El' Juzgador escucha Sentencia
valoré en la
resolucion la
escucha del
nifio, nifla 'y Solamente se
adolescente . . resuelve sin
Si se valoro en motivar la 49 procesos
49 expedientes P
escucha del
nifio.
GRAFICO 8

El Juzgador valord en la resolucion la escucha del nifio,
nifia o adolescente

m Se valord en acta de escucha ® En resolucién de Sentencia
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En los 49 expedientes que se observaron consta un acta por separado en donde
se documenta la escucha del nifio, nifia y adolescente, y en lo referente a la
sentencia pudo identificarse que en la generalidad de las mismas, no existe una
motivacién en la que se justifique que se realiz6 la escucha y participacion del
nifio, nifia y adolescente y las razones por la que se resuelve de tal forma en lo
referente a sus derechos, no obstante que se toman en cuenta, no se documenta

en la sentencia la fundamentacién de la escucha del nifio, nifia y adolescente.

TEMA FUNDAMENTAL N° 9. SE NOTIFICO AL NINO, NINA Y ADOLESCENTE
EL RESULTADO FINAL DEL PROCESO Y SI REALIZO ALGUNA

ALTERNATIVA PROCESAL.

TABLA 9
Matriz de tema fundamental N.° 9
e Sele No se le
Se le notifico hizo hizo saber el Muestra
al nifio, nifia saber el
resultado resultado
adolescente
el resultado
del proceso. 65
0
65no sele expedientes en total
hizo saber
GRAFICO 9

Se le notificd al nifo, nina o adolescente el resultado del
proceso

0%

= Se |le hizo saber el resultado = No se le hizo saber el resultado
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En los sesenta y cinco expedientes verificados, no se encontrd ni un solo
caso en el que se notificara al nifio, nifia y adolescente la resolucion final
dada a sus progenitores, ni tampoco se identificé ningiin expediente en el
gue se interpusiera algun tipo de recurso por parte de nifio, nifia y
adolescente, pues no tienen conocimiento de la resolucion final, lo que
refleja que en lo relacionado a este Derecho de participacion no se cumple
con la expectativa sefialada en las leyes especiales y convencion sobre los

derechos del nifio.

4.4 ANALISIS E INTERPRETACION DE ENUNCIADO DEL PROBLEMA,
HIPOTESIS Y OBJETIVOS. ENUNCIADO DEL PROBLEMA Y SOLUCION

En la investigacion se formulan ciertos pasos importantes para llevarla a cabo entre
los que tenemos el enunciado del problema que se planted de la siguiente manera
¢Cual ha sido el cumplimiento sobre el derecho de escucha de los nifios, nifias
y adolescentes cuando se tramitan los divorcios por sus tres motivos en los

Juzgados de Familia de la Ciudad de San Miguel, en los afios 2019 a 2020?

En el desarrollo de la base tedrica se abordé lo relacionada al Derecho que tienen los
nifios, nifias y adolescentes a ser oidos, asi como la recepcién normativa existente a la
tematica (Cap. Il pagina 35 a la 39 Infra), por lo que durante la investigacion de campo
se realizaron entrevistas a Jueces de Familia, a un Juez de Nifiez y Adolescencia,
procuradores de Familia adscritos, abogados de centros de practicas juridicas de
universidades, abogados en el libre ejercicio, psicélogas, un nifio y una adolescente

respecto a la tematica.

También se revisaron expedientes de procesos de divorcios por los tres motivos
sefalados en el art. 106 del Cédigo de Familia, en los cuatro Juzgados de Familia de la
ciudad de San Miguel, lo que se desarrollé en (Cap. IV andlisis e interpretacion de

resultados pagina 88 Infra).

Lo relacionado a si se realiza la escucha a los nifios, nifias y adolescentes en los
procesos de divorcio por los tres motivos, se identificé que en la practica el Derecho de
escucha de los nifios, nifias y Adolescentes no se le da cumplimiento en la tramitacion

de divorcio por los tres motivos, porque cuando se trata del divorcio por la causal de
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mutuo consentimiento de los cényuges, solamente se homologé el acuerdo y se
dicta la sentencia, sin que los nifios, nifias y adolescentes tengan participacion,
lo anterior por haber constatado mediante los diferentes mecanismos de
entrevista y verificacion de expedientes que este se realiza se realiza en los
motivos de separacion de los cényuges y por ser intolerable la vida en comun,

no asi en la causal de mutuo consentimiento.

4.5 VERIFICACION DE HIPOTESIS

4.5.1 HIPOTESIS PLANTEADA

“La participacion de las nifias, nifios y adolescentes en los procesos de divorcio
de los Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel, incide en el cumplimiento
de sus demas Derechos derivados de la responsabilidad parental de sus
progenitores”

La participacion de los nifios, nifias y adolescentes es un Derecho de mucha importancia
dentro de cualquier proceso administrativo o judicial que se realice tal y como se ha
desarrollado en el marco teérico de esta investigacion, en los temas: La intervencion
procesal del nifio, nifia y adolescente derecho al acceso a la justicia y en el tema la

participacién del nifio, nifia y adolescente en el proceso judicial (paginas 41y 42).

Cuando el derecho de participacion no se hace efectivo, en el tema especifico
investigado que son los procesos de divorcio, incide negativamente en el cumplimiento
de otros derechos derivados de la responsabilidad parental de sus progenitores, lo que
pudimos verificar mediante la investigacion de campo realizada, en la que dejé
documentada en el capitulo IV Andlisis e interpretacion de resultados de expedientes,
especificamente en la Matriz de tema fundamental N.° 4 identificado como los nifios,

nifias y adolescentes fueron escuchados en el proceso.

En el instrumento desarrollado para entrevista de la psicéloga también se pudo constar
esta informacién en la tabla y pregunta nUmero cuatro donde expresan su opiniéon en
relacion a la manera que podria afectar al nifio nifia y adolescente no tomarlo en cuenta
en un proceso de divorcio, las profesionales indicaban que podria afectar en el Derecho
al cuidado, personal, asi como también aquellos aspectos psicol6gicos, emocionales y

conductuales.
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No cumpliéndose con el derecho establecido en los articulos 94 de la LEPINA, 7 literal
j de la Ley Procesal de Familia, articulo 12 de la Convencion Sobre Los Derechos del
Nifio, ni con lo establecido en la Observacion General niumero 12. Lo que incide

negativamente en el cumplimiento de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

4.6 LOGRO DE OBJETIVOS

4.6.1 OBJETIVO GENERAL

“Identificar si en la practica se da cumplimiento al Derecho de los nifios, nifias y
adolescentes a participar en los procesos de divorcio en los Juzgados de Familia

de la ciudad de San Miguel”

Durante la investigacion de campo se logré cumplir con este objetivo, dado a que se
realizé una revision de una muestra de expedientes en los Juzgados Primero, Segundo,

Tercero y Cuarto de Familia de la ciudad de San Miguel.

Mediante esta investigacion se verificé que en los procesos de divorcios desarrollados
en los Juzgados relacionados, respecto a la participacion se realiza parcialmente,
porgue no se desarrolla en todos los procesos de divorcio y la generalidad es que
cuando se trata del motivo de divorcio por mutuo consentimiento, no se le da
participacion al nifio, nifia y adolescente, porque el tramite tradicional que se realiza en
que luego de presentada la solicitud, solamente se homologan los acuerdos de los
solicitantes, se realiza la respectiva sentencia, sin que los nifios, nifias y adolescentes
tengan conocimiento de este proceso por parte de los juzgadores, vedandoles el

Derecho a los nifios, nifias y adolescentes cuando se trata de la causal en referencia.

4.6.2 OBJETIVO ESPECIFICO |

“Conocer cual es el procedimiento que se utiliza en los Juzgados de Familia de la
ciudad de San Miguel para dar cumplimiento al Derecho de los nifios, nifias y

adolescentes a ser escuchados en los procesos de divorcio de sus progenitores”

En la investigacién de campo realizada en los expedientes de los juzgados Primero,
Segundo, Tercero y Cuarto de Familia de la ciudad de San Miguel, se pudo cumplir con

este objetivo, La escucha de los nifios, niflas y adolescentes se realiza en una Audiencia
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Especial de escucha, que se documenta en una acta por separado, documento en el
que se hace constar la presencia de los comparecientes entre ellos el nifio, nifia y
adolescente, el procurador adscrito, se le pregunta al nifio, nifia y adolescente sobre sus
datos generales, el motivo por el cual se encuentra en ese lugar entre otras preguntas
relacionada a los derechos derivados del proceso de divorcio, por ejemplo como se
siente en el lugar donde se encuentra, como es la relacién con sus responsables o

cuidadores.

4.6.3 OBJETIVO ESPECIFICO I

“Verificar si en los procesos de divorcio se les hace saber a los nifios, nifias y
adolescentes el resultado de las sentencias que se resolvieron a sus progenitores

y las alternativas procesales habilitadas”

El objetivo en referencia que se propuso en la investigacion también fue cumplido y este
se logré mediante la investigacion de campo realizada, entre ellas la entrevista realizada
a diferentes sectores siendo estos Jueces de Familia de la ciudad de San Miguel,
colaboradores juridicos, abogados de Centros de practicas de universidades y

abogados en el ejercicio libre

Finalmente fue velicado con la revisién de la muestra de expedientes de los cuatro
juzgados estudiados, en los que se pudo identificar que en ni uno de los casos revisados
existe documentado que a los nifios, nifias y adolescentes se les haya notificado la
sentencia resuelta a sus progenitores, circunstancia que comprueba que al no ser
notificada la misma a los nifios, nifias y adolescentes, como consecuencia en ningdn

caso se observo la interposicién de medio de impugnacion.

CAPITULO V: CONCLUSIONES /RECOMENDACIONES Y/
PROPUESTA.

El Derecho de patrticipacion de las nifas, niflos y adolescentes y su cumplimiento en la
practica judicial de los procesos de divorcio en los juzgados de familia del departamento
de San Miguel, El Salvador, en los afios 2019 al 2020.” Tema que se ha abordado el
trabajo de Investigacion, sobre el cual se presentan las siguientes conclusiones,

recomendaciones y una propuesta.
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5.1 CONCLUSIONES

-El Derecho de participacion de los nifios, niflas y adolescentes en los procesos de
divorcio en los Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel, en la practica se realiza
de forma limitada, dado que el mismo no es desarrollado cumpliendo con todas las
expectativas que implica este Derecho y de acuerdo con lo desarrollado en el articulo
94 de la LEPINA y 12 de la Convencion Sobre Los Derechos del Nifio, ni con lo

establecido en la Observacion General niUmero 12

Se concluye que el Derecho es limitado, porque el mismo no se hace efectivo cuando
se trata de divorcio por el motivo de mutuo consentimiento, no se realiza la escucha y
opinién de los nifios, niflas y adolescentes, **ese limite también implica que no se
realizan los estudios psicosociales y econémicos, circunstancia que no permite conocer
la situacion que enfrentan las familias, ni las condiciones en que se encuentran los nifios,
nifias y adolescentes, estudios que permitirian verificar si los acuerdos alcanzados entre

los cényuges son congruentes con al interés superior del grupo etario en referencia.

-El procedimiento que se desarrolla en los procesos de divorcio, la escucha de los nifios,
nifias y adolescentes, respecto a situaciones de interés como cuidado personal,
relacion y trato, alimentos, no se realiza en todos los procesos de divorcio, se verificd
gue el Derecho de opinar y ser oido, se realiza cuando se trata de los motivos por
separacion de los conyuges durante uno o mas afos consecutivos y en los procesos

por el motivo de ser intolerable la vida en comuan entre los cényuges.

-Cuando se trata de procesos de divorcio, por el motivo de mutuo consentimiento de los
conyuges, la generalidad de los procesos, luego de presentado los acuerdos, solamente
se realiza la homologacion de los mismos, se desarrolla la Audiencia de Sentencia y se
termina el caso, no se hace efectivo el Derecho de opinar y ser oido para los nifios,
nifias y adolescentes, lo que implica desconocimiento por parte del Juzgador de las
condiciones en que se encuentran los nifios, nifias y adolescentes, ni lo que esperan
luego de disuelto el vinculo de sus progenitores, quienes en el afan de terminar su
relacién podrian consentir acuerdos que no son los que mejor garantizan los derechos

de los nifios, nifias y adolescentes.

-El Derecho de participacién también implica que en los procesos judiciales que puedan
afectar los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes entre los que se pueden citar lo
referente al cuidado personal, relacién y trato y alimentos, puedan conocer la

resolucion final. En los procesos de divorcios desarrollados en los Juzgados de Familia
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de la ciudad de San Miguel, no se les hace saber a los nifios, nifias y adolescente la
resolucion final resuelta a sus progenitores, ese desconocimiento, no permite hacer uso
de algun medio de impugnacion cuando lo resuelto ocasione un agravio a los Derechos

derivados de la responsabilidad de sus progenitores.

5.2 RECOMENDACIONES

Realizada la investigacion documental y de campo sobre EI Derecho de participacion
de las nifas, nifios y adolescentes y su cumplimiento en la practica judicial de los
procesos de divorcio en los juzgados de familia del departamento de San Miguel, se

realizan las siguientes recomendaciones.

-En aras de hacer efectivo el Derecho de participacion de los nifios, niflas vy
adolescentes en los procesos de divorcio, se recomienda a los operadores de justicia
de los Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel, mayor protagonismo, que
permita dar cumplimiento a todos los parametros desarrollados en el articulo 94 de la
LEPINA, 12 de la Convencién Sobre Los Derechos del Nifio, y lo indicado en la

Observacion General nimero 12, en lo relacionado al Derecho de escucha.

-Realizar acciones de activismo judicial que permitan crear estrategias que se ajusten
a las necesidades que requieren los nuevos retos como el que se ha enfrentado con
la pandemia del COVID 19 y en lo referente a la tecnologia, de forma que permitan
desarrollar un mejor trabajo cuando no sea posible contar con la presencia de los
nifios, nifias y adolescentes y de esa forma se pueda hacer efectiva el Derecho de

participacion de los nifios nifias y adolescentes.

-Desarrollar la Audiencia de Escucha de los nifios, nifias y adolescentes en todos los
procesos de divorcio, para evitar que cuando se realicen procesos de divorcio por el
motivo de mutuo consentimiento de los cdnyuges, también se haga efectivo el derecho
de participacién de los nifios, nifias y adolescentes y evitar de esa manera que en
algunos casos puedan quedar en desventaja con relacién a los derechos derivados de

la disolucién del vinculo matrimonial de sus progenitores.

-Desarrollar mecanismos que permitan notificacion las resoluciones de los procesos
de divorcio a los nifios, nifias y adolescentes, a efecto de tener conocimiento de lo
resuelto con sus progenitores, accion que se tiene que desarrollar tomando en cuenta
gque la misma no ocasione un menoscabo a los Derechos de los mismos, para evitar

que la omisién de la notificacién implique no hacer uso de los medios necesarios para
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garantizar los derechos derivados del divorcio de sus progenitores.

-Finalmente se recomienda a los Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel
contar con un Protocolo de accion que les permita tener desarrollados lineamientos
generales que indiguen pasos y mecanismos a seguir cuando tengan que contar con
la participacién de un nifio, nifia y adolescente, protocolo que serviria para orientar no
solamente al juzgador, sino también a los colaboradores y miembros de los equipos
multidisciplinarios, en relacion al trato y mecanismo a seguir referente a la poblacion

en comento.
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5.3 PROPUESTAS

Se propone la utilizacién de contar con un protocolo de escucha en los procesos
judiciales en los que se involucren nifios, nifias o adolescentes. Este protocolo esta
disefiado siguiendo las directrices que sefiala la Observacion General N°12 del Comité
sobre los Derechos del Nifio, aunado con la informacién que a la que tuvimos acceso,
esto permiti6 que se pudieran observar y conocer las situaciones que debian ser

incluidas el protocolo, el cual se encuentra adjunto en el anexo 6.
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Anexol. Guia de revision de expedientes

Fecha de

Consulta

Juzgado

Primero

Segundo

Tercero

Cuarto

Referencia

Ano

2019

2020

Causal de
Divorcio

Mutuo

Consentimiento

Separacion de los
Conyugues

Vida Intolerable

Cantidad de los hijos

Edad de los hijos

Consta en el expediente:

rinforme del equipo
multidisciplinario
de entrevista con
los NNA:

consta en el expediente:

Se realizé la escucha:

En qué momento procesal se realizé la escucha

Se hizo acompafiar
por abogado:

Representado por el
procurador adscrito

Se hizo constar en algin documento la informacidn vertida por el NNA:

Detallar las condiciones en que se realizé la escucha; por ejemplo: si se tomod en cuenta la edad del

NNA, sise leinformé al NNA de qué se trataba el proceso, que podia opinar o no, las consecuencias
o efectos que tiene su opinidn, etc.)

El Juez/a valoré la opinién o situacion del NNA:

Se le informo al NNA del resultado del proceso:
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Anexo 2. Matrices de entrevistas

Herramienta

Entrevistas

Sujetos

items

Procuradores
Adscritos

Abogados de los
Centros de
Précticas Juridica
de las
Universidades

Abogados en el
libre ejercicio

Jueces de Familia

Juez de Niflez y
Adolescencia

Analisis

Herramienta

Entrevistas

Sujetos

items

Nifios/Nifas

Adolescentes

Herramienta

Entrevistas

Sujetos

items

Psicologa 1

Psicologa 2
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Anexo 3. Guia de entrevista a expertos

Comisién de Acreditacidn de la
Calidad de la Educacién Superior
UNIVERSIDAD GERARDO BARRICS (UGB)
UNIVERSIDAD ACREDITADA
GERARDO BARRIOS 2019- 2024
Lideras en Gestion del Conatimiento
Fecha:
Nombre:
Cargo:

Lugar donde labora:

Tema de Investigacion: “EL DERECHO DE PARTICIPACION DE LAS NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES Y SU CUMPLIMIENTO EN LA PRACTICA JUDICIAL DE
LOS PROCESOS DE DIVORCIO EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DEL

DEPARTAMENTO DE SAN MIGUEL, EL SALVADOR, EN LOS ANOS 2019 AL
2020.”

Objetivo: Identificar si en la practica se da cumplimiento al Derecho de los

nifios, niflas y adolescentes a participar en los procesos de divorcio en
los Juzgados de Familia de la ciudad de San Miguel.

Preguntas:

1. Como parte del trabajo que usted realiza ¢toman en consideracion la
opinién de los nifios, niflas y adolescentes cuando se presenta un caso
de divorcio? (Si es asi, mencione en qué procesos de divorcio)?

2. ¢Considera que es necesario aplicar un protocolo de escucha y
participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los procesos
judiciales como lo establece el art. 94 de la LEPINA?

3. ¢En los casos que se escucha a los nifios, nifias y adolescentes, la
opinién es valorada por el Juzgador al momento de resolver, como se
menciona en la Observaciéon General N° 12 del Comité de los Derechos
del Nifio?
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4. (En la practica, la resolucion de los procesos de divorcio de los
progenitores, se les hace del conocimiento a los nifios, nifias y

adolescentes?

5. ¢Existe o no alguna alternativa procesal para los nifios, nifias y
adolescentes ante laresolucién que tome el Juzgador luego del divorcio

de sus progenitores?
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Anexo 4. Guia de entrevista al nifio/nifia/adolescente

EL SALVADOR, CA. Comision de Acreditacidn de la
Calidad de la Educacitn Superior
NIVERSI I
UNIVERSIDAD UNIVERS! DADI“GCE::I:E:D?RR 05 (UGB)
GERARDO BARRIOS 2019- 2024
Lideres en Gestian del Conodimients
Fecha:

Nifio/Nifia/Adolescente
Edad:

Lugar:

Tema de Investigacion: “EL DERECHO DE PARTICIPACION DE LAS NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES Y SU CUMPLIMIENTO EN LA PRACTICA JUDICIAL
DE LOS PROCESOS DE DIVORCIO EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DEL
DEPARTAMENTO DE SAN MIGUEL, EL SALVADOR, EN LOS ANOS 2019 AL
2020.”

Objetivo: Identificar si en la practica se da cumplimiento al Derecho de los nifios,
nifias y adolescentes a participar en los procesos de divorcio en los Juzgados de
Familia de la ciudad de San Miguel.

Preguntas:
1. ¢Cuantos afos tiene?
2. En el proceso de divorcio de sus progenitores, ¢le preguntaron su
opinion?
¢Escucharon de su opiniéon de forma presencial?
¢Le explicaron sobre el proceso y los efectos de su opinion?
¢cLe hicieron saber el resultado del proceso?
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Anexo 5. Guia de entrevista a Psic6logos/as

EL SALVADOR, CA. Comision de Acreditacidn de la
Calidad de la Educacitn Superior
UNIVERSIDAD UNIVERSIDADI“GCE::I:E:D?RRIOS (UGB)
GERARDO BARRIOS 201- 2024
Lideres en Gestidn del Conocimiento
Fecha:
Nombre:
Cargo:

Institucion en la que labora:

Tema de Investigacion: “EL DERECHO DE PARTICIPACION DE LAS NINAS,
NINOS Y ADOLESCENTES Y SU CUMPLIMIENTO EN LA PRACTICA JUDICIAL
DE LOS PROCESOS DE DIVORCIO EN LOS JUZGADOS DE FAMILIA DEL
DEPARTAMENTO DE SAN MIGUEL, EL SALVADOR, EN LOS ANOS 2019 AL
2020.”

Objetivo: Identificar si en la practica se da cumplimiento al Derecho de los nifios, nifias
y adolescentes a participar en los procesos de divorcio en los Juzgados de Familia de
la ciudad de San Miguel.

Preguntas:

1. ¢Considera que es necesario lleve a apliqgue un protocolo de escucha y
participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los procesos judiciales como
lo establece el art. 94 de la LEPINA?

2. ¢Considera usted que los Jueces toman en cuenta la opinién de los nifios, nifias
o adolescentes al momento de resolver en el proceso de divorcio de sus padres?

3. ¢Considera importante hacerle saber al nifio, nifla o adolescente la resolucién
del proceso?

4. ¢De qué manera podria afectar al nifio, nifia o adolescente no tomarlo en cuenta
en un proceso de judicial?

5. ¢Qué informacion se le debe proporcionar a los nifios, nifias o adolescentes que

opinan en el proceso de divorcio de sus padres y a qué edad debe hacerse?
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PROTOCOLO DE ESCUCHA Y
PARTICIPACION EN PROCESOS
JUDICIALES DE NINOS, NINAS Y

ADOLESCENTES

PRESENTADO POR:

Licda. Alba Cristabel Argueta de Rivera
Licda. Evelyn Eloisa Bonilla Orellana

Licda. Gissel del Rosario Quintanilla Martinez

ASESOR:

MSC. Omar Exequiel Posada Portillo

EL SALVADOR, SAN MIGUEL, JULIO DE 2021.

INTRODUCCION
La Convencién de los Derechos del Nifio (1989), en su articulo 12, manda a garantizar

que aquellos nifios, nifias y adolescentes que se encuentren en circunstancia de

formarse un juicio propio manifiesten su opinién de manera libre en aquellos asuntos



gque le afecten, tomando en cuenta para ello sus opiniones, considerando su edad y

madurez.

DEFINICIONES

Se entiende por nifio, nifia o adolescente (NNA), desde la definicion de la Convencion
Internacional de los Derechos del Nifio (1989), a “todo ser humano menor a los 18 afios
de edad”.

La nifiez y adolescencia no son etapas de preparacion para la vida adulta, sino formas
de ser persona, tan validas como cualquier otra, no son fases de la vida definida a partir
de las ideas de dependencia o subordinacién a los padres u otros adultos, sino de

desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia personal, social y juridica.

DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Los derechos humanos son “garantias legales universales que protegen a los individuos
y grupos frente a acciones u omisiones que puedan afectar sus libertades y su dignidad
humana. Se basan en el respeto a la dignidad y al valor de cada persona como individuo
y como miembro de una comunidad, de un grupo o de la sociedad en su conjunto”.

La Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (1989), establece derechos que
deben ser aplicados a todos los nifios, nifias y adolescentes, sin excepcion alguna. En
este marco, se reconoce la relaciéon entre el NNA, su familia, la comunidad y el Estado,
de acuerdo con las responsabilidades, derechos y deberes que la Convencién
Internacional de Derechos del Nifio establece para cada uno de dichos actores, en el
ejercicio y goce de los derechos de los NNA.

SUJETOS DE DERECHOS

Los nifios, niflas y adolescentes son sujetos de derechos, lo que significa que a partir
de la Convencion se les reconoce como portadores de derechos y no como "objetos"
sobre los cuales los adultos ejercen derechos. Son sujetos con valor, dignidad y
derechos propios. En este sentido, no se les define a partir de sus carencias o
deficiencias, sino en base a sus atributos y sus derechos ante el Estado, la familia y la

sociedad.

PRINCIPIOS PARA LA ACTUACION

INTERES SUPERIOR DEL NINO/A

El interés superior del nifio/a es uno de los principios rectores de la Convencién
Internacional de los Derechos del Nifio (1989).

Significa que, en cualquier accién gue involucre a nifios/as o adolescentes, su interés

superior debera ser la consideracion primordial, lo que incluye todas las decisiones que



le afectan y que son tomadas por los garantes: la familia, la comunidad, instituciones de
la sociedad y el Estado. Es una garantia que los NNA 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 conculquen. Este principio es, siempre, la satisfaccion de sus
derechos y nunca se puede aducir un interés del nifio superior a la vigencia efectiva de
sus derechos.

Las funciones de este principio son ayudar a que las interpretaciones juridicas
reconozcan el caracter integral de los derechos del nifio/a o adolescente; obligar a que
las politicas publicas den prioridad a los derechos de la nifiez o adolescencia; permitir
gue los derechos de la nifiez 0 adolescencia prevalezcan sobre otros intereses, sobre
todo si entran en conflicto con estos; orientar a que tanto los padres como el Estado en
general, en sus funciones que les son relativas, tengan como objeto "la proteccion y

desarrollo de la autonomia del nifio, nifia 0 adolescente en el ejercicio de sus derechos”.

CORRESPONSABILIDAD DE LOS GARANTES DE DERECHOS

Desde un enfoque de derechos, el Estado, los garantes corresponsables y los garantes
interrelaciénales, tienen obligaciones para con el desarrollo y proteccion de los NNA.
Esto implica tener una mirada colectiva de lo publico y considerar la colaboracion y
complementariedad de roles y funciones entre los diversos actores, entendiendo que
ninguno de ellos por si solo es capaz de brindar una proteccion integral.

INCLUSION

Propone la transformacion de las culturas, politicas y practicas de todas las
instituciones, abordando las caracteristicas y particularidades de nifios/as y
adolescentes, procurando el aprendizaje, integracion y la participacién de todos/as. Se
relaciona con el Principio de No Discriminacion establecido en la CIDN.
INTEGRALIDAD

La integralidad exige comprender, que “la satisfaccién de los derechos de las nifias y
los nifilos debe ser simultanea, porque sus derechos son interdependientes los unos de
los otros, y de igual categoria e importancia para lograr un desarrollo adecuado y acorde
a la etapa del ciclo vital”.

La integralidad alude a la integracion y articulacion de diversas dimensiones, en una
superposicion progresiva de niveles. Un primer nivel referido a la complejidad que se
reconoce a las situaciones que enfrentan los nifios, nifias y adolescentes. Integralidad
significa en este sentido, comprension, medida e intervencion atendiendo a todas las
facetas del problema. Un segundo nivel referido a la participacién, involucrando la

accion coordinada del conjunto de actores vinculados al desarrollo, socializacion,



crianza y proteccion infantil (familia, comunidad, establecimientos educacionales, entre
otros actores). Un tercer nivel referido a considerar en las acciones a los mismos nifios,
nifas y adolescentes, reconociéndolos como sujetos capaces de interactuar e
interlocutar con los actores adultos, desde su posicion y con su visién y voz subjetiva.
Cada uno de estos niveles tiene, en parte una dinAmica propia. Sin embargo, parece
imprescindible un avance conjunto de los tres ambitos, como un desafio para el avance
en la profundizacion del bienestar y protagonismo infantil, que integre los diversos

ambitos de desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes.

AUTONOMIA PROGRESIVA

La CIDN en su Art. 5°, sefala que “los Estados Partes respetaran las responsabilidades,
los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia
ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con la evolucion
de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la presente Convencién”.

De lo anterior, se desprende que los nifios, nifias y adolescentes, tendran
progresivamente la facultad de ejercer sus derechos de acuerdo con la evolucion de sus
facultades, edad y madurez, y en base al acompafiamiento y guia que realicen sus
padres o tutores, confiriéndoles progresivamente un mayor protagonismo en la
definicién de su identidad y una mayor incidencia en las decisiones sobre los asuntos

que les conciernen.

PARTICIPACION

La participacion implica que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a expresarse
libremente sobre cuestiones que afectan su vida social, econdmica, religiosa, cultural y
politica. Dicho derecho abarca el derecho a ser oido, el derecho a la informacion y
derecho a la libertad de asociacion.

En funcion del derecho a la escucha, los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a
tomar decisiones sobre los asuntos que directa o indirectamente les afectan. Debe
partirse de la presuncién de que los nifios, nifias y adolescentes estan en condiciones
de formarse dicho juicio y no procede establecer limites minimos de edad, sino que ha
de determinarse caso por caso.

Para la primera infancia, ha de contemplarse como una opcién adecuada a estos efectos
el reconocimiento y respeto de las formas no verbales de comunicacion, como el juego,
la expresion corporal y facial, y el dibujo y la pintura, mediante las cuales desde edades

muy cortas demuestran capacidad de comprender, elegir y tener preferencias. En la



participacién de los nifios, nifias y adolescentes ha de haber un intercambio de
informacion, es decir, la conversacion ha de ser bidireccional, para obtener la opinién
real de lo que los nifios, nifias y adolescentes quiere expresar y evitar caer en
suposiciones y/o ideas preconcebidas.
La participacion de los nifios, nifias y adolescentes permite un adecuado desarrollo y
autonomia. Se trata de que tengan la capacidad de poder manifestar sus opiniones,
potenciar sus capacidades, generar confianza y favorecer su participacion en
condiciones de pleno derecho. Es necesario que sus opiniones sean tomadas en
cuenta, y que esta patrticipacion se configure como una herramienta de autoproteccion,
permitiendo desarrollar mecanismos de resiliencia en los nifios, nifias y adolescentes.
En su proceso de crecimiento, aquellos que disfrutan de estos Derechos, aprenden a
ejercer el resto ellos. La participacion de nifios, nifias y adolescentes siempre debe ser
inclusiva, lo cual significa que:
- Las posibilidades de participacion estdn adaptadas a las necesidades y proceso
evolutivo de los niflos, nifias y adolescentes.
- Se da una representatividad equilibrada en las actividades.
- Esto implica la diversidad de experiencias y pertenencias socioculturales,
diferentes edades, género y capacidades.
- Se promueve la diversidad de opiniones, prestando la méaxima atencion a los

grupos excluidos.

AMBITO DE APLICACION

El presente protocolo se aplicara a todos los nifios, nifias y adolescentes atendidos en
el ambito judicial de la ciudad de San Miguel, El Salvador, desde el momento que entran
en contacto con el mismo y a lo largo de todo su proceso, asi como a todos los
profesionales y entidades colaboradoras que presten sus servicios en este ambito de
actuacion.

Del mismo modo, se aplicara a padres, madre, tutores y responsables, ademas de otros
familiares o personas adultas significativas relacionadas con los nifios, nifias vy
adolescentes, en tanto que ejerzan de portavoces y estén en condiciones de aportar
informacion sobre la opinion de los nifios, nifias y adolescentes a quien representen.
OBJETIVOS

OBJETIVO GENERAL:

Garantizar el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados y
escuchadas y a participar activamente en los procesos de divorcio y demas procesos

gue les afectan, en la ciudad de San Miguel, El Salvador, y lograr que la escuchay la



participacién de los nifios, nifias y adolescentes sean un objetivo comun de todas las

entidades y profesionales que intervienen en el sistema judicial.

Objetivos especificos:

v" Promover la escucha y la participacion de los nifios, nifias y adolescentes como

un elemento central y transversal de la accion protectora.

v' Garantizar que la opinién de los nifios, niflas y adolescentes se tenga en

consideracion en la toma de decisiones estableciendo los cauces necesarios.
v' Conocer de forma directa las opiniones de los nifios, nifias y adolescentes.
v' Apoyar a los nifios, niflas y adolescentes en la reflexién sobre su proceso.

v' Establecer métodos e instrumentos sistematizados para recoger las opiniones
de los nifios, niflas y adolescentes, adecuados a su edad y caracteristicas

personales y favorecer su participacion.

v' Favorecer que los Juzgados tengan herramientas adecuadas para formarse la

certeza positiva de lo que los nifios, nifias y adolescentes opinan.

LA ESCUCHA Y PARTICIPACION EN EL PROCESO DE PROTECCION

CUANDO

Al comienzo de la intervencién con los nifios, nifias y adolescentes, (en el momento en
gue se considere mas adecuado) se le informara de sus derechos y especialmente de
la posibilidad de participar dando su opinién, y de que la misma se tendra en cuenta. Si

tras la valoracion profesional se decide algo diferente, se justificara la decisién tomada.

En todos estos casos, a los nifios, nifias y adolescentes se les dara la opcién de plasmar
su opinion por escrito directamente, o a través de un representante o profesional
adecuado. Se valorara por el equipo la misma, teniendo en cuenta dicha opinién siempre

que redunde en su interés superior.

El Comité plantea del derecho del nifio a ser escuchado se concreta en una serie de
notas caracterizadoras, que pueden extraerse de la referida Observacion General, y

que, en lo que interesa a los efectos de este estudio, cabe sintetizar del siguiente modo:

* El derecho a ser escuchado es renunciable. «Para el nifio, expresar sus opiniones es



una opcion no una obligacién» [OG 12, Pag. 16 y 134.b)].

» Ha de ser escuchado todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio.
Ahora bien, debe partirse de la presuncion de que el nifio estd en condiciones de
formarse dicho juicio y no procede establecer limites minimos de edad, sino que ha de
determinarse caso por caso. Para la primera infancia, ha de contemplarse como una
opcion adecuada a estos efectos el reconocimiento y respeto de las formas no verbales
de comunicacién, como el juego, la expresion corporal y facial y el dibujo y la pintura,
mediante las cuales los nifios muy pequefios demuestran capacidad de comprender,
elegir y tener preferencias. La Convencion, lo determinante sera el grado de madurez
del nifio, definido como «la capacidad de un nifilo para expresar sus opiniones sobre

cuestiones de forma razonable e independiente» (OG 12, Pag. 20, 21 y 52).

* La evolucién de la capacidad de formarse un juicio propio no precisa que el nifio tenga
un conocimiento exhaustivo de todos los aspectos del problema planteado, sino que

basta con que disponga de una comprension suficiente del mismo (OG 12, Pag. 21).

» Los Estados parte también tienen la obligacion de garantizar la observancia de este
derecho para los nifilos que experimenten dificultades para hacer oir su opinién. Los
nifios con discapacidad deben tener a su disposicion y poder utilizar los modos de
comunicacion que necesiten para facilitar la expresion de sus opiniones. También debe
hacerse un esfuerzo por hacer viable. La escucha y el interés superior del menor el
derecho a la expresion de opiniones para los nifios pertenecientes a minorias, migrantes

y otros nifios que no hablen el idioma mayoritario (OG 12, P4ag. 21).

* El derecho del nifio a ser escuchado presupone ausencia de presiones; es decir, debe
ejercerse con libertad. Tal libertad ha de conceder al nifio la iniciativa para «destacar y
abordar las cuestiones que ellos mismos consideren pertinentes e importantes» [OG 12,
Pag. 22y 134.].

* Las modalidades de escucha deben atender al principio de prudencia en cuanto a su
namero, para prevenir la victimizacion por reiteraciones innecesarias. No obstante, el
Comité entiende que dicha escucha deber ser entendida como «un proceso y no como
un acontecimiento singular y aislado». Ello implica que quienes deben conducir los
procedimientos hayan de valorar la necesidad y oportunidad de los actos de escucha,

sin que esto permita suprimir este deber (OG 12, Pag. 24 y 133).

* EINNA, debe recibir informacion sobre cual es el objetivo de la escucha, las cuestiones
gque van a ser abordadas y las consecuencias de las decisiones que puedan adoptarse.

El Comité reclama que el proceso resulte «transparente e informativo» [OG 12, Pag. 25



y 134.a)].

* El entorno en el que se desarrolle la escucha ha de ser amigable. En palabras de la
Observacién General 12: «no se puede escuchar eficazmente a un nifilo cuando el
entorno sea intimidatorio, hostil, insensible o inadecuado para su edad», lo que implica
cambios no solo en los espacios y elementos fisicos, sino también en la actitud de los

actores del proceso (Pag. 34).

* La seguridad para el nifio y una correcta evaluacion del riesgo que para él pueda tener
el hecho de expresar su opiniébn ha de ser una prioridad de todo proceso de escucha.
Ello implica, en el contexto de este estudio, la conveniencia de establecer estrategias
de proteccién de los nifios que reconozcan los riesgos particulares que puedan existir,

por motivos familiares, de grupo o sociales [OG 12, Pag. 134.h)].

SOBRE QUE SE INFORMARA

En la primera entrevista de presentacion se informara a los nifos, nifias y adolescentes

del proceso de diagnéstico y valoracion (en qué consiste, medidas, opciones...).

Para la elaboracién de una ficha se solicitard a los nifios, nifias y adolescentes si
consideran que existe algun profesional, familiar o persona significativa que pueda tener

informacioén relevante.

En las siguientes entrevistas de exploracién y estudios, se tomara en cuenta la opinién
de los niflos, nifias y adolescentes tanto si es de forma espontanea, es decir, sin
necesidad de haber preguntado directamente, o recogida a través de los cauces de
participacién expuestos, y se tendra en cuenta en la elaboracion de las diferentes

propuestas.

En el Informe diagndstico, en el apartado “opinion de los nifios, nifias y adolescentes”
se recogera su opinién y qué procedimiento se ha seguido (si existen comparecencias,
si se ha extraido de las conversaciones mantenidas con él o a través de algln
representante elegido por él). En el caso de que esté residiendo en un centro de
proteccion o en una familia de acogida se tomara en consideracion la informacién
transmitida por sus cuidadores principales, teniendo en cuenta que los nifios, nifias y
adolescentes deben conocer que esta informacion, asi como la recabada en fases
anteriores del proceso, sera transmitida al equipo multidisciplinario y utilizada en el
diagnostico de su situacion y de la medida de proteccién a proponer. Debera quedar
reflejado si la decision y propuestas formuladas son acordes con la opinién de los nifios,
nifias y adolescentes, o en qué medida se ha incluido, o en su caso, justificar porqué se

ha decidido otros acuerdos.



Se informara a los nifios, nifias y adolescentes de las posibles propuestas. Con
anterioridad a la presentacion formal de las mismas, se les expondran y posibilitara que
expongan su opinion, la cual sera valorada y plasmada en un documento. Dicha opinién
sera tenida en cuenta e incluso podra modificar las decisiones que previamente hayan
sido previstas para los procesos de divorcio siempre tomando en cuenta el interés
superior del nifio, nifias y adolescente. (Dependiendo de la decisién y de la informacion
recabada durante el estudio, el equipo valorara si es necesario 0 adecuado comunicarle

las decisiones a tomar previamente a su puesta en marcha).

RECEPCION DE CASOS Y ATENCION CONTINUADA

Tras informar a los nifios, nifias y adolescentes de sus derechos y comprobar que los
han entendido, se tendra en cuenta su apreciacion acerca de la gravedad y urgencia de
la desproteccion; para ello sera necesario recoger su opinion sobre la situacion familiar
y necesidades propias, su valoracion de las posibles causas y necesidades, asi como
propuestas de resolucidén. Se adaptara el modo de recoger esta participacion a su edad,
capacidades cognitivas, aptitud y actitud, asi como al nivel de comunicaciéon de los
nifios, nifias y adolescentes en el caso de que sean extranjeros o con diversidad
funcional. Cuando sea posible, tras la valoracion inicial junto con los nifios, nifias y
adolescentes, se planificara la intervencion prevista recogiendo sus propuestas,

sugerencias y posibles quejas.

Serda preciso tener en cuenta lo aportado por los nifios, nifias y adolescentes sobre quién
es para ellos su familia, asi como la importancia que otorgan a sus miembros u otras
personas significativas con las que exista vinculacion. Pueden aportar ideas a la hora
de organizar o disefiar el tipo de relacion con cada uno de ellos: donde, como, juntos,

separados...pudiendo establecer diferencias segun las diferentes figuras.

Si se ha tenido contacto con los nifios, nifias y adolescentes desde el momento de
recepcion del caso, en el momento de plantear las diligencias previas o su derivacion a
un proceso o institucion, se les informaréd previamente, se recogeran su opinion y

posibles propuestas, dejando constancia por escrito.

Cualquier decision tomada fuera del proceso normal del caso (por ejemplo, por
internamiento en un centro sin haber terminado el diagnéstico...), conllevara la
informacién a los nifios, nifias y adolescentes de los motivos, recogiéndose su opinién
a la mayor brevedad posible en coordinacion con el centro/familia donde haya sido

ingresado. (Dependiendo de la medida y de la informacién recabada, el equipo valorara



si es necesario 0 adecuado comunicarle las medidas a tomar previamente a su puesta

en marcha).

DIAGNOSTICO Y VALORACION

En la primera entrevista de presentacion se informara a los nifios, nifias y adolescentes

del proceso de diagnéstico y valoracion (en qué consiste, medidas, opciones...).

Para la elaboracién de una ficha se solicitard a los nifios, nifias y adolescentes si
consideran que existe algun profesional, familiar o persona significativa que pueda tener

informacioén relevante.

En las siguientes entrevistas de exploracion y estudios, se tomara en cuenta la opinién
de los nifios, nifias y adolescentes tanto si es de forma espontanea, es decir, sin
necesidad de haber preguntado directamente, o recogida a través de los cauces de
participacién expuestos, y se tendra en cuenta en la elaboracion de las diferentes

propuestas.

En el Informe diagndstico, en el apartado “opinién de los nifios, nifias y adolescentes”
Se recogera su opinién y qué procedimiento se ha seguido (si existen comparecencias,
si se ha extraido de las conversaciones mantenidas con él o a través de algln
representante elegido por él). En el caso de que esté residiendo en un centro de
proteccion o en una familia de acogida se tomara en consideracion la informacién
transmitida por sus cuidadores principales, teniendo en cuenta que los nifios, nifias y
adolescentes deben conocer que esta informacion, asi como la recabada en fases
anteriores del proceso, sera transmitida al equipo multidisciplinario y utilizada en el
diagnostico de su situacion y de la medida de proteccién a proponer. Debera quedar
reflejado si la decision y propuestas formuladas son acordes con la opinién de los nifios,
nifias y adolescentes, o0 en qué medida se ha incluido, o en su caso, justificar porqué se

ha decidido otros acuerdos.

Se informard a los nifios, nifias y adolescentes de las posibles propuestas. Con
anterioridad a la presentacion formal de las mismas, se les expondran y posibilitar4 que
expongan su opinion, la cual sera valorada y plasmada en un documento. Dicha opinién
sera tenida en cuenta e incluso podra modificar las decisiones que previamente hayan
sido previstas para los procesos de divorcio siempre tomando en cuenta el interés
superior del nifio, nifias y adolescente. (Dependiendo de la decisién y de la informacion
recabada durante el estudio, el equipo valorara si es necesario 0 adecuado comunicarle

las decisiones a tomar previamente a su puesta en marcha).



PROGRAMAS DE INTERVENCION

Uno de los principios rectores de este Protocolo es el Principio ejercicio progresivo de
las facultades de nifios, nifias y adolescentes. La CDN, en su articulo 5, reconoce el
principio de autonomia progresiva del nifio en el ejercicio de sus derechos, apareciendo
los nifios en esa disposicién como titulares de derechos, con la facultad de ejercerlos por
si mismos, sin que se determine una facultad de los padres u otros adultos de
representar a los nifios en el ejercicio de derechos fundamentales imponiendo
tacitamente a los adultos, la facultad, el derecho y el deber, de impartir al nifio direccion
y orientacidn adecuadas para que el nifio ejerza sus derechos. Finalmente, la forma que
adoptara esa tarea de direccién y orientacién ird variando conforme evolucionen las

facultades del nifio.

Debido a las caracteristicas preventivas de este protocolo se dispone de diferentes
mecanismos que garantizan los procesos de participacion en sus diferentes niveles de
accion. En entrevista inicial se deberd recoger la opinion de los nifos, nifias y
adolescentes, la cual quedara reflejada por escrito en el documento hecho para tal fin.
Para ello se les explicara qué profesionales van a intervenir y en la forma en que van a
hacerlo, cuél va a ser su funcion y los objetivos planteados. Los nifios, nifias y
adolescentes podran tanto plantear nuevos objetivos como proponer suprimirlos o
modificarlos. A lo largo de toda la intervencion se escuchara y se tendra en cuenta la

opinién de los nifios, niflas y adolescentes en todos aquellos asuntos que les afecten.

A la hora de plantear el cese de este Protocolo de intervencion se escuchara a los nifios,
nifias y adolescentes respecto a la intervencién que se ha llevado a cabo y la finalizacion
de esta. Se valorara de forma conjunta el grado de consecucién de los objetivos. Para
todo ello, es necesario integrar en los instrumentos de trabajo la ficha de recogida de

opinidn, la cual estara a su disposicion para poder expresar sus opiniones y sugerencias.

CcOMO

PREPARANDO EL ENTORNO

Bajo la rdbrica «medidas para garantizar la observancia del derecho del nifio a ser
escuchado», el Comité sefiala en la Observaciéon General 12 una sucesion de fases

necesarias para que dicho derecho sea adecuadamente atendido.



Preparacion.

Resulta fundamental que el nifio esté informado sobre su derecho a expresar su opinion,
sobre las modalidades en las que puede hacerlo (directamente, por medio de
representante o de un érgano apropiado) y sobre las consecuencias que ello implica,
asi como sobre la forma, el tiempo y el lugar en que se desarrollara la escucha (OG 12,
Pag. 41).

Los expertos consultados por esta Institucion pusieron de relieve las dificultades para
averiguar la informacion que ya tiene el NNA, sobre el procedimiento judicial que le
afecta, sea de proteccion o de familia. En muchas ocasiones esta informacioén o no se
le ha facilitado o bien se le ha ofrecido de manera sesgada en circunstancias del conflicto

familiar de que se trate.

El Convenio Europeo sobre el Ejercicio de los Derechos de los Nifios, hecho en
Estrasburgo el 25 de enero de 1996, y promovido por el Consejo de Europa. Este
instrumento, que contiene varios preceptos bajo la rubrica «derechos procesales del
nifio», ofrece en el articulo 5 un elenco de derechos, sobre los que los Estados deben
examinar la oportunidad de su implantacién, dirigidos tanto a asegurar la capacidad del

menor de ser escuchado como a que su opinidn pueda ser realmente tenida en cuenta:

a) El derecho a solicitar la asistencia de una persona apropiada de su eleccién con el

fin de que les ayude a expresar su opinion.

b) El derecho a solicitar por si mismos o a través de otras personas u organismos la

designacion de un representante distinto y, en los casos oportunos, de un abogado.
c¢) El derecho a nombrar su propio representante.

d) El derecho a ejercitar en todo o en parte los derechos de las partes en dichos
procedimientos.
Es necesario crear las condiciones que garanticen la confidencialidad, realizando la

entrevista en un lugar en el que sienta seguridad.

v Evitar elementos distractores e interrupciones. Los ni tienen que sentir la
seguridad de que el adulto responsable de la audiencia esta dispuesto a
escuchar y tomar en consideracion seriamente lo que hayan decidido
comunicar. También es importante que no haya interrupciones durante la
recogida de esta informacion, con el fin de dejar clara la importancia de
esta opinién, evitando la percepcién de que el entrevistador tiene cosas

mas importantes que hacer.



v' Siempre que sea posible y los nifios, niflas y adolescentes presten su
consentimiento para ello, la entrevista se debe celebrar sin la presencia de
progenitores o adultos que puedan tener algun conflicto de intereses

respecto del divorcio de sus progenitores.

v Evitar que haya presiones de cualquier tipo para que pueda ejercer su

derecho con libertad. Crear un entorno amigable.

v Debe registrarse cuidadosamente y de manera fiable la opinién de los

nifos, nifias y adolescentes. Evitar preguntas o actitudes sugestivas.

v" Reducir al minimo el nimero de profesionales con los que tiene que

relacionarse.

v Los juguetes pueden crear un ambiente amistoso, pero también pueden
ser un elemento de distraccion. Valorar segin edad y caracteristicas de los
nifios y lasnifas.

v Si la entrevista tiene que realizarse en el hogar, debe seleccionarse un
lugar privado de la casa que esté alejado de los progenitores o hermanos
y que parezca ser el lugar mas neutral, con el consentimiento de nifios,
nifias y adolescentes, o el lugar que él mismo prefiera para poder hablar

con el profesional.

PRESENTACION

v" Presentarse a los nifios, nifias y adolescentes, si no se les conoce,
indicando su nombre y profesion.
v' Explicar el cometido y funcionamiento del proceso de divorcio, si es

necesario, asi como el motivo por el que esta ahi.

v Los nifios, niflas y adolescentes han de recibir informacién y explicacién
acerca de sus derechos, ademas de hacerles saber que no es una

obligacion opinar.

v Explicar el porqué de la entrevista, quien va a saber su opiniéon y qué
oportunidades de expresar la misma puede haber. En este momento es
muy importante aclarar sus expectativas, explicandoles el papel del
entrevistador, asi como hablar sobre la confidencialidad, es decir a quién

se le facilitara esta informacion.



v' Se debe prever el tiempo suficiente para lograr comunicar, informar y
explicar, al nivel de entendimiento de cada nifio, nifia y adolescente, todas
las implicaciones, beneficios y resultado de la recogida de su opinién en el

proceso de divorcio de sus padres.

v' Para hacerse un juicio, los nifios, nifias y adolescentes deben disponer de

informacion y de comprension suficiente

v Permitir que exploren la habitacién y el material que haya (juegos, cuentos,
pinturas...). Si hay material de grabacion hay que explicar por qué y pedir

consentimiento.

v" Responder a las preguntas espontaneas que hagan.

Evaluacién de la capacidad del nifio.

El juicio de madurez no es una apreciacion propiamente juridica, por lo que el juzgador
requerira en muchos casos a estos efectos de apoyo técnico. Los equipos psicosociales
deberan también aplicar y respetar el enfoque de la Convencién y el Comité y los
elementos caracterizadores del derecho del nifio a ser escuchado, en especial la
presuncion de existencia de capacidad de formarse un juicio propio. El Comité recuerda
gue «cuanto mayor sean los efectos del resultado en la vida del nifio, mas importante

serd la correcta evaluacion de la madurez de ese nifio» (OG 12, P4g. 30).

Por otra parte, el Comité afirma de manera categérica que «si el niflo esta en
condiciones de formarse un juicio propio de manera razonable e independiente, el
encargado de adoptar decisiones debe tener en cuenta las opiniones del nifio como

factor destacado en la resolucién de la cuestion» (OG 12, Pag. 44).

v' Comprensién y nivel de madurez (valorar si existe informacion previa)

v' Competencia verbal (verdad-mentira)

- Pedir a los nifios, nifias y adolescentes que etiqueten comentarios como verdad

0 mentira.
v Lograr un acuerdo verbal para que diga la verdad.

v Relato de una historia neutra y valorar comprensién y posibles preguntas.

v Mientras se construye el rapport con NNA. se pueden tomar notas sobre

su desarrollo lingliistico y sus niveles de razonamiento y conocimiento. Se



debe analizar tanto su capacidad verbal como el tipo de lenguaje con el
gue se siente mas familiarizado. Una técnica que puede ayudar consiste
en pedirles que narren de forma espontanea una historia y también algun
cuento popular que conozcan. La comparacién de ambas historias puede
ayudar a distinguir las expresiones espontaneas de la repeticién de

informacion.

ESCUCHA MEDIANTE POR ELECTRONICOS

En la sociedad actual, los medios de comunicacién han avanzado aceleradamente, y
se encuentran en la mayoria de los hogares, lo que permite el uso de una cantidad
medios electronicos, lo que permite la viabilidad de utilizar los mismos en diferentes

actividades y procesos.

Los procesos judiciales se justifican en la medida que sirvan de medios para sustituir la
justicia "de propia mano" con resguardo de los derechos y garantias fundamentales en
tanto que areas de libertad que deben ser respetadas por terceros y por el Estado y, al

mismo tiempo, optimizadas por éste.

Una forma de mejorar los procesos es valiéndose de los avances que la humanidad
pone al servicio de si misma. En este sentido destacan las tecnologias de informacion
y comunicacion (en lo sucesivo, TIC) que han definido un nueva era en la evolucién de

la humanidad, dejando atras a la edad industrial para pasar a la edad de la informacion.

Ya que los medios tecnoldgicos tienen como objetivo aportar informacién de forma mas
rapida, teniendo en cuenta que no en todos los casos los nifios, niflas y adolescentes
pueden asistir a las audiencias con sus progenitores o responsables. En muchos casos,
los nifios, niflas y adolescentes se encuentran fuera del pais o sufren de alguna
discapacidad que le impide trasladarse a los Juzgados, por ello ha sido importante la

escucha de estos por medios electrénicos.

ESTABLECER LAS REGLAS BASE

v Explicar al profesional qué debe corregir al momento de redactar la

entrevista.

v Ofrecer la posibilidad de el nifio o la nifia que elijan un representante para
expresarse. En todo caso, deberia comprobarse que no existe conflicto de

intereses y que la persona designada puede transmitir la opinién de los



nifios, nifias y adolescentes fielmente.

ESTABLECER RAPPORT

Ayuda mucho mostrarse paciente, agradable, ser percibido como apoyo, ser capaces

de empatizar con sus estados emocionales, comprender sus preocupaciones y por

supuesto, transmitirles calma y serenidad. Establecer una relacion calida y de confianza

puede facilitar la revelacion de un intento de aleccionamiento, especialmente importante

en los casos de los nifios, nifias y adolescentes que podrian haber sido maltratados en

la vida familiar.

v

El contacto visual y la cercania fisica son herramientas muy Utiles para
conectar emocionalmente. Aproximadamente hasta los 12 afios, los nifios,
nifias y adolescentes viven en un mundo muy diferente al de los adultos,
tanto desde el punto de vista sensorial como perceptual, por lo que
agacharse para hablar con ellos y escucharlos implica acortar esa distancia
y establecer una relacién afectiva mas fuerte. Aplicar la escucha activa
significa oirlos atentamente, colocandose a la altura de sus ojos, para

poder establecer contacto visual.

Mostrar interés por sus gustos y aficiones. Donde vive, con quién...

Preguntar por la composiciébn de la familia, sus nombres, amigos

relevantes, otros cuidadores...habitos, hechos importantes.

Pedir que cuente un hecho reciente e importante para él o ella o pedir que
describa un hecho repetitivo, por ejemplo, su juego preferido. Evitar hacer
preguntas complejas, siendo preferible que las preguntas sean frases
cortas y sencillas. Las respuestas se deben interpretar teniendo en cuenta
el nivel de desarrollo cognitivo. Los términos usadosdeben ser concretos y

visuales.

Reforzar que haya relato mostrandole interés por el mismo tanto de manera
verbal (por ejemplo, con expresiones como ¢de verdad?), como no

verbales.

INTRODUCIR LA INFORMACION QUE EXISTA

Introducir el tema comenzando por los estimulos menos sugestivos

v

De lo que ha sucedido en el pasado tanto para él como de otros miembros



de la familia con los que convive.

v De lo que sucede en el presente y prevision respecto al futuro préximo.

v' De sus derechos y de lo que las leyes le protegen.

v" De sus deberes y responsabilidad de acuerdo con su edad y madurez.

Audiencia.

Esta debe ser realizada en el marco de lo que el Comité denomina un «contexto propicio
y gue inspire confianza». Existe una clara preferencia por la confidencialidad del acto y
se apunta a la posibilidad de que esta audiencia adopte la forma de una conversacion
mas que de un escrutinio (OG 12, Pag. 42 y 43). Solo hay referencias genéricas a que
el nifio sea oido en condiciones idéneas para la salvaguardia de sus intereses, sin
interferencias de otras personas o a la necesidad de que estas actuaciones se

desarrollen en un entorno adecuado.

Respecto a los nifios niflas y adolescentes que figuran en los procesos de Divorcio es
importante mencionar que no obstante ser un proceso que involucra a sus progenitores,
también es necesario que a los mismos sean escuchados en relacion a Derechos que
derivaran de este proceso entre ellos cuidado personal, régimen de relacién y trato y
alimentos, aspectos necesarios de los que rigurosamente se les tiene oir y escuchar su
opinioén.

Los aspectos relacionados a estos Derechos derivados del divorcio, al momento de oir
y escuchar la opinién de los NNA, el juzgador debe valorar de acuerdo al caso
especifico y la madurez del NNA, circunstancia para la cual se debe de auxiliar del
equipo multidisciplinario que le permita por una parte de acuerdo al requerimiento del
caso Yy las circunstancias del NNA, apoyo al momento de escuchar su opinion y la otra
circunstancia seria la verificacion por medio de los estudios psicosociales y econémicos
verificar la informacién obtenida mediante la escucha, elementos que permitirian al
juzgador tener una certeza positiva de que la decision que toma esta fundamentada en

informacion objetiva.

CIERRE

v" Volver a temas neutrales para lograr un alivio emocional. Al finalizar la

entrevista se debe procurar que exista un periodo de transicién, de



conversacion general o0 juego que permita manejar los sentimientos

generados.

v Darle las gracias por participar

Facilitar nuevos contactos si los nifios, nifias y adolescentes los demandan

Comunicacion de los resultados al NNA.

Una vez finalizada la escucha de la opinién que voluntariamente aportan los nifios, dado
que el nifio tiene derecho a que sus opiniones se tengan debidamente en cuenta, el
encargado de adoptar decisiones debe informar al nifio del resultado del proceso y
explicar como se tuvieron en consideracion sus opiniones. La comunicacion de los
resultados al nifio es una garantia de que las opiniones del nifio no se escuchan
solamente como mera formalidad, sino que se toman en serio. La informacién puede
mover al nifio a insistir, mostrarse de acuerdo o hacer otra propuesta o, en el caso de

un procedimiento judicial o administrativo, presentar una apelacion o una denuncia.

En el cual el acto de escucha no tiene una dimensidn pasiva ni se agota en si mismo,
sino que el encargado de adoptar la decisién en cuestion debe comunicar al nifio el
resultado del proceso. Esto pone de manifiesto, una vez mas, que se piensa en el nifio
como en un actor del proceso y que, por tanto, ha de tener derecho a reaccionar frente
a la decision adoptada: «La informacion puede mover al nifio a insistir, mostrarse de
acuerdo o hacer otra propuesta o, en el caso de un procedimiento judicial o

administrativo, presentar una apelacion o una denuncia» [OG 12, Pag. 45y 134.)].

Como consecuencia de lo anterior, el ordenamiento debe prever vias especificas de
recurso cuando el nifio considere que su derecho a ser escuchado y a que se tengan

debidamente en cuenta sus opiniones no haya sido satisfecho (OG 12, Pag. 46 y 54).

QUEJAS, VIAS DE RECURSO Y DESAGRAVIO

Es necesario disponer de legislacion para ofrecer a los nifios y las nifias procedimientos
de denuncia y vias de recurso cuando su derecho a ser escuchados y a que se tengan
debidamente en cuenta sus opiniones sea pasado por alto y violado. Los nifios y las
nifias deben tener la posibilidad de dirigirse a un defensor o una persona con funciones
comparables en todas las instituciones dedicadas a los nifios, como las escuelas y las
guarderias, para expresar sus quejas. Los nifios y las niflas deben saber quiénes son

esas personas y como pueden acceder a ellas.



En el caso de los conflictos familiares sobre la consideracion de las opiniones de los
nifios y las nifas, debe tener la posibilidad de recurrir a una persona de los servicios de
juventud de la comunidad. Si el derecho de los nifios y las nifias a ser escuchado se
vulnera en relacion con procedimientos judiciales y administrativos (art. 12, parr. 2), los
nifios y las niflas deben tener acceso a procedimientos de apelacién y denuncia que
ofrezcan vias de recurso para las violaciones de derechos. Los procedimientos de
denuncia deben proporcionar mecanismos solventes para garantizar que los nifios

confien en que al utilizarlos no se exponen a un riesgo de violencia o castigo.

De forma genérica en todos los informes que emita el equipo multidisciplinario, debe
constar la opinién de los nifos, nifias y adolescentes, asi como una fundamentacion
sobre el grado de coincidencia con la decisién que se adopte o con la propuesta que se

realiza.
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ANEXOS

RECOGIDA DE OPINION DEL NNA

Fecha:

NOMBRE DE NINO, NINAO ADOLESCENTE

N.°

NOMBRE DEL PROFESIONAL

I —

TIPO DE PROCESO:
Lugar donde serealiza:

OPINION RECOGIDA A PROPUESTA DE:

Nifio, nifla o adolescente

Equipo Técnico

Centro de proteccion

Obligacién Legal

Otros (especificar):

MODO DE RECOGIDA DE INFORMACION:

Escrita

Oral

Dibujo

Otros (especificar):

MOTIVO:

Inicio de expediente o intervencidon en un proceso.

Otros (especificar):




VALORACION — PROPUESTA:

FORMA:

Presencial

Medios Virtuales

Escrita

Otros (especificar):

PROFESIONAL QUE LO REALIZA:

CONTENIDO:




OBSERVACIONES:




LT A DECALOGO DE
7 PARTICIPACION
ESUCHA PARA NINOS.
NINAS Y
ADOLESCENTES (NNA)

Los NNA tienen derecho a <
S Los profesionales debemos
participar en la toma de =
acompafnar y ser

decisiones de los asuntos o
facilitadores para
que les afecten S5, a0 £ :
diteciamente  EBs GA posibilitar experiencias de
R reflexidén y participacion,
derecho en la Convenciodn :
teniendo en cuanta sus

de los Derechos del nino- < SR,
pensamientos y opiniones.

FA

La escucha del NNA se Eliminar los criterios de edad
debe configurar como un respecto al derecho del NNA a
derecho, no sujetos a ser escuchado, sustituyéndolo

por formulas alternativas.
Cuando el mensaje no sea verbal
estar atento a los gestos y
lenguaje corporal.

Para la escucha del nino,
nina o adolescentes tener
en cuenta la
confidencialidad del acto,
crear un ambiente confianza
y empatia. Disponer de
tiempo necesario y
suficiente para que sean
escuchados.

7 3 8

Se debe evitar la falsa

criterios de necesidad u
oportunidad.

Promover la escucha y
participacion de los NNA,
desde la posiciodn
profesional que se ocupe.

través de la participaciodén los participacién o la pseudo
NNA comienzan a comprender que participacidén, tratando

tienen derechos pero que estos siempre que los NNA puedan
vienen acompafnados de expresar su opiniodn con

libertad, en todos los
asuntos que sean de su
interés.

responsabilidades. E1l ser
escuchado trae 1la
responsabilidad de escuchar a

otros.
IIIIIIIIIIIEE]IIIIIIIIIIIIIII IIIIIIIIIIIIDI::IIIIIIIIIIIIII

Ser informados implica dar Aplicar técnicas de escucha

informacion clara y activa y dialogos
oportuna con un lenguaje asertivos, que no sean
claro y acorde con su amenazantes, tratando
desarrollo cognitivo y su siempre de mediar y buscar
madurez emocional. alternativas a sus dudas.
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