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RESUMEN

Los juzgados y tribunales de todas las competencias y jurisdicciones son quienes
administran justicia y aplican la ley interna; pero, en El Salvador, una vez se han
ratificado normativas internacionales, estas son de imperativa aplicacion en el territorio,
existiendo asi, una protecciéon normativa de cardcter nacional e internacional, que en
caso se encuentren en conflicto, de acuerdo a nuestra Constitucion, prevalecera la norma
internacional, de conformidad con el articulo 144 Cn. Para verificar el cumplimiento de
esto ultimo, existe el control de convencionalidad, el cual consiste en garantizar la
aplicacion armoniosa de los tratados, pactos, protocolos y convenciones, a las
resoluciones nacionales. De esta forma, como en todos los niveles judiciales, en materia
de nifos, nifias y adolescentes (en adelante NNA), los juzgados de familia estan
obligados a cumplir las normas nacionales y a hacer el control de convencionalidad;
ahora bien, cuando las sentencias han sido recurridas, son revisadas por otra instancia, es
decir, las Camaras de Familia. La presente investigacion, tiene como objeto central
analizar el control de convencionalidad que se ha aplicado a las resoluciones emitidas
por la Camara de Familia de Occidente durante el ano 2022; es decir, se estudiaran las
resoluciones emitidas por la maxima entidad en materia de familia y NNA. Para realizar
esta investigacion se implementara el estudio de casos, a través del paradigma
hermenéutico y también haciendo uso de los métodos de investigacion descriptiva y
documental. Para dar cumplimiento a los objetivos de la investigacion, se definirdn
términos basicos, entre ellos: control de convencionalidad, enfoque de derechos
humanos, sentencias, entre otros, se haran conclusiones y recomendaciones, del analisis
doctrinario y practico desarrollado. Se pretende una guia para restablecer un innovador
método de regulacion interna, una motivacidon para proponer nuevas formas de
aplicacion del control convencional, a través de un protocolo de actuacion efectivo, que
garantice el marco de proteccion en el Organo Judicial, en materia de familia y NNA.

Palabras clave: administracion de justicia, normativa internacional,
convenciones internacionales, control de convencionalidad, derechos de la nifiez y
adolescencia, sentencias judiciales, juzgados de familia, Camara de Familia de
Occidente y estudio de casos.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene el objetivo de verificar si se aplica el control de
convencionalidad en las sentencias de la Camara de Familia de Occidente, respecto a los
derechos de las NNA, durante el afio 2022. Para ello, primero se expondra el desarrollo
historico de los derechos humanos, las generalidades que engloban el control de
convencionalidad, para finalmente hacer referencia a la aplicacion de los tratados
internacionales de derechos humanos suscritos por El Salvador y que son materializados
por los jueces de familia en sus sentencias o decisiones judiciales.

Como lo establece el articulo 144 de la Constitucion, los Tratados son leyes y al
ratificarse tienen rango constitucional. Si los jueces o Magistrados no las toman en
cuenta, estarian violentando no solo las leyes internacionales, sino la misma
Constitucion y posiblemente derechos humanos fundamentales. En materia de familia, la
omision de la proteccion regulada a nivel internacional, afecta al grupo en condicion de
vulnerabilidad de NNA. Ademas, desde el control de convencionalidad, los jueces estan
obligados a aplicar en sus resoluciones, lineas jurisprudenciales y opiniones consultivas
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que también se pronuncia por
garantizar la proteccion de la nifiez y adolescencia. Por lo anterior, se debe profundizar
acerca de la aplicacion del control de convencionalidad con enfoque de derechos
humanos especificamente para este grupo en condicion de vulnerabilidad.

La Camara de Familia de Occidente en el afio 2022, emitioé 223 sentencias, de las cuales,
en 102 casos no se aplico el control de convencionalidad. 60 de estos casos fueron
divorcios en donde no se establecid cuota alimenticia de los NNA involucrados; las
restantes 42 sentencias corresponden a otras causas, entre ellas el establecimiento de
régimen de visitas y autoridad parental. En los 60 casos donde no se establecid cuota
alimenticia, no solo se inaplicé el control de convencionalidad que regula el articulo
27.4 de la Convencion sobre los Derechos del nifio, sino que se omitid un monto
pecuniario y como consecuencia hubo NNA afectados. (La informacion fue obtenida de
los datos estadisticos de resoluciones que fueron proporcionada en la Cdmara de Familia
de la Seccion de Occidente. Ver cuadro de anexo 3)

En El Salvador, la normativa nacional respecto a la cuota alimenticia, no es tan
especifica como a nivel internacional, por lo anterior, un mayor espectro de proteccion
se consigue sumando el andlisis y aplicacion de todas las leyes, tanto nacionales como
internacionales; ergo, el control de convencionalidad no sélo consiste en relacionar
articulos de los tratados internacionales en las sentencias, sino que implica fundamentar
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la proteccion de los derechos de las personas en los casos tramitados en sede judicial.
Este es, a guisa de ejemplo, uno de los derechos que se encuentran regulados en la
normativa internacional y que seran analizados a detalle mas adelante.

En el Capitulo 1, se desarrolla el planteamiento del problema y metodologia de la
investigacion; con los componentes de la situacién problemadtica donde los NNA son
sujetos de vulneracion de sus derechos, al igual que su justificacion de estudio, los
obstaculos y factibilidades de estudio, como asimismo los objetivos e hipdtesis.

En el Capitulo 2, se desarrollan los antecedentes historicos de los derechos humanos,
como el Sistema Internacional de Proteccion de los Derechos Humanos. En el Capitulo
3, se desarrolla la normativa internacional en relacion al Sistema de Proteccion de la
nifiez y la adolescencia y control de convencionalidad.

En ese orden de ideas, en el Capitulo 4, se realiza el analisis de estudio de casos de 18
sentencias emitidas por la Camara de Familia de la Seccion de Occidente, con sede en la
ciudad de Santa Ana, durante el afio 2022. Posteriormente, en el Capitulo 5, se propone
el Protocolo de Actuacion del Control de Convencionalidad, finalizando con las
recomendaciones y conclusiones.

14



CAPITULO I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA Y METODOLOGIA DE
LA INVESTIGACION

1.1. SITUACION PROBLEMATICA

El problema de la investigacion se fundamenta en evaluar la aplicacion del control de
convencionalidad por parte de la Camara de Familia de Occidente en sus sentencias del
afio 2022, respecto a los NNA y asi, analizar las consecuencias de la inaplicacion de la
normativa internacional en dicha instancia judicial. Como por ejemplo en la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, el derecho a la salud se encuentra ampliamente
desarrollado ya que implica una salud plena, examenes periddicos, asistencia necesaria
de prevencidn, etc.

Pregunta General:

- (Se aplico el control de convencionalidad en las sentencias de la Cdmara de Familia de
la Seccion de Occidente, durante el afio de 2022, respecto a la proteccion de los derechos
de nifos, nifias y adolescentes?

Preguntas Especificas:

- ¢Se aplicd el Control de Convencionalidad, desde la perspectiva de los derechos
humanos, en la revision de los casos resueltos por la Camara de Familia de la Seccion de
Occidente, en el afio 20227

- ¢ Cual es el numero de sentencias emitidas por la Camara de Familia de la Seccion de
Occidente, durante el afio 2022, que no cumplieron con el control de convencionalidad?

- (Cudl es la proporcion de las sentencias emitidas por la Cdmara de Familia de la
Seccion de Occidente, de la jurisdiccion de Santa Ana, durante el afio 2022, que si
cumplieron con el control de convencionalidad?

- (Por qué se vuelve necesario que la Camara de Familia de la Seccion de Occidente,
adopte en la jurisdiccion de Santa Ana, un Protocolo de Actuacion Judicial que facilite la
aplicacion del control de convencionalidad en los casos de NNA?

- ;Como se ha aplicado el control de convencionalidad en las sentencias emitidas por la
Cémara de Familia de Occidente durante el afio 20227

15



- (Qué omisiones normativas y de interpretacion generan vulneraciones a los derechos
de los NNA en las resoluciones de la Camara de Familia de la Seccién de Occidente?

La problematica anterior surge, porque algunos derechos no estan regulados
concretamente en el Codigo de Familia, en la Ley Procesal de Familia o en la Ley
Crecer Juntos para la Proteccion Integral de la Primera Infancia, Nifiez y Adolescencia,
por lo que, si los Magistrados y jueces de Familia no toman en cuenta el desarrollo pleno
de los derechos fundamentales de NNA, se crea un verdadero problema juridico-social,
que el mismo Estado, a través del ~ Organo Judicial, debe solventar aplicando la
normativa internacional, como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

La inaplicacion del control de convencionalidad en el ambito judicial es
multicausal, es decir, por falta de politicas publicas, de capacitaciones judiciales,
conciencia judicial, entre otros. Entonces, es necesario abordar el tema de investigacion
para confirmar si existe inoperancia por parte del Estado frente al control de
convencionalidad en materia de NNA.

La proteccion de los derechos de NNA, constituye valor fundamental en una
sociedad que pretende practicar la justicia social y los derechos humanos. Estos valores,
se encuentran intimamente relacionados con el derecho social y la paz, en la medida que
un elemento esencial es la proteccion de la familia, que es connatural a la existencia
misma del nifio. (Aguilar Cavallo Gonzalo, 2010, p.10).

1.2. JUSTIFICACION

Los NNA en El Salvador y a lo largo de la historia han sido considerados como grupo en
condicion de vulnerabilidad, de igual forma, dentro de la familia, la sociedad y la
escuela se ven sometidos a sistemas adultocentristas de proteccion, educacion y de
convivencia. La familia y la sociedad imponen de manera subjetiva y de acuerdo a sus
capacidades los mecanismos para cumplir las obligaciones derivadas de los derechos que
poseen los NNA. Por lo anterior, deben existir de forma imperativa, no solo regulaciones
basicas, sino la consiente obligacion de darles cumplimiento. Normalmente, los casos de
NNA son promovidos porque previamente existid un vinculo familiar, en los que se
toman en cuenta casi Unicamente los derechos de los conyuges sobre los NNA, por lo
que, el Organo Judicial a través de los juzgados competentes, debe ser participe activo
en la proteccion de los derechos de los mismos. En ese orden de ideas, al ser del
conocimiento de los Magistrados de la Cdmara de Familia, la casi nula proteccion a los
derechos de los NNA por parte de los juzgados de primera instancia de familia, tienen la

16



obligacion de sefialar la vulneracion a los derechos, que deriva de la omision de la
aplicacion normativa, por parte de los tltimos.

Es decir, si la normativa nacional no regula un aspecto importante de derechos humanos,
pero estd regulado a nivel internacional, el funcionario judicial debe ejecutar la ultima;
aplicar la normativa internacional que fue adoptada como norma nacional, amplia la
esfera de proteccion de los derechos humanos, sobre todo en caso que una disposicion
legal nacional no regule algun derecho humano. Por lo tanto, es necesario conocer los
Tratados Internacionales, jurisprudencia y Opiniones Consultivas de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la
Convencioén Americana sobre Derechos Humanos.

Para hacer un intro a nuestro estudio, existen tres Camaras de Familia: la Camara de
Familia de la Seccion del Centro, Camara de Familia de la Seccién de Oriente, y la
Camara de Familia de la Seccion Occidente, que estan obligadas a tutelar derecho no
solo de la familia, sino de NNA en sus zonas geograficas y tienen mayor obligacion que
los propios juzgados de primera instancia, ya que su examen se vuelve mas minucioso.
Desde esta perspectiva, hemos decidido analizar la fundamentacion del control
convencional de derechos humanos en las sentencias de Familia de la Camara de
Occidente, especificamente en Santa Ana, en el afio 2022 y analizaremos si la falta de
este control es factor de vulneracion de los derechos de la niiez y adolescencia. De ser
asi, sera necesario dar un aporte significativo para que se aplique el control de
convencionalidad y exista mayor proteccion de los derechos humanos de los NNA.

El estudio del control de convencionalidad en materia de NNA es importante porque
permite evidenciar como la falta de aplicacion de normas internacionales puede derivar
en la vulneracion de derechos fundamentales. En contextos donde los marcos juridicos
nacionales son insuficientes, el uso adecuado de tratados y jurisprudencia internacional
se vuelve clave para garantizar una proteccion efectiva de los NNA, especialmente por
parte del 6rgano judicial, cuya responsabilidad en este ambito es determinante.

Con los resultados obtenidos en la investigacion, proponemos desarrollar un Protocolo
de Actuacion para disminuir la vulneracion a los derechos humanos de los NNA por
parte del Organo Judicial y especificamente por la Camara de Familia de la ciudad de
Santa Ana.
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1.3. DELIMITACIONES DE LA INVESTIGACION

1.3.1. Delimitacion Geografica
El espacio geografico en el que esta centrada la investigacion es la Ciudad de Santa Ana,
en 2022.

1.3.2. Delimitacion Temporal
Con respecto al tiempo, se tomard como referencia las Sentencias emitidas durante el
afio 2022 por la Camara de Familia de Occidente en la Ciudad de Santa Ana.

1.4. HIPOTESIS

1.4.1. Hipotesis General
1. En El Salvador no se aplica el Control de Convencionalidad en las Sentencias
Definitivas en la Cédmara de Familia de Occidente, lo que provoca consecuencias
negativas en el marco de la proteccion de los niflos, nifas y adolescentes en el afio 2022.

1.4.2. Hipotesis Especificas
1. En El Salvador, se ha identificado que no se ha aplicado el control de
convencionalidad en relacion al derecho de familia, nifiez y adolescencia.

2. Desde un enfoque de derechos humanos no se ha aplicado el Control de
Convencionalidad, en la experiencia salvadorefia a través de la revision de casos, de la
Camara de Familia de Occidente en el afio 2022; en consecuencia, habra vulneracion a
los derechos de la nifiez y la adolescencia.

3. Es necesario comprender desde el enfoque de derechos humanos, la aplicacion del
Control de Convencionalidad, en la experiencia salvadorefia a través de la revision de
casos, de la Camara de Familia de Occidente en el afio 2022; para que en un futuro se
pueda tutelar integralmente los derechos de la nifiez y la adolescencia.

4. A través del andlisis de las sentencias por medio de la no aplicacion del control de
convencionalidad, puede acarrear una violacion a los derechos de los NNA, tales como
al derecho no separacion de los padres, derecho de reunion de familia, derecho de juicio
propio, derecho a la libertad de expresion, derecho a la proteccion de los nifios, nifias y
adolescentes privados de su medio familiar, el derecho a un alto nivel de salud, derecho
de todo nifio a un nivel de vida adecuado, derecho a la recuperacion y reintegracion
social, entre otros.
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5. Se debe de proponer un protocolo de revision en la Secretaria de la Camara respecto a
la aplicacion del control de convencionalidad, y de esa forma proteger los derechos de la
nifiez y la adolescencia.

1.5. OBJETIVOS

1.5.1. Objetivo General
Analizar el Control de Convencionalidad en las sentencias definitivas emitidas en la
Cémara de Familia de Occidente y sus implicaciones en el marco de la proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes en el afio 2022.

1.5.2. Objetivos Especificos

1. Identificar la evolucién histdrica de la aplicacion del Control de Convencionalidad
con relacion a los derechos de nifiez y adolescencia en la experiencia salvadorefia.

2. Brindar un marco tedrico y juridico que permita comprender el fundamento, alcance y
aplicacion del control de convencionalidad en materia de derechos de NNA, mediante el
estudio del desarrollo historico de los derechos humanos, los mecanismos de proteccion
nacional e internacional, y la estructura del Derecho Internacional Publico, a fin de
contextualizar y sustentar el andlisis jurisprudencial de las sentencias emitidas por la
Cémara de Familia de Occidente durante el afo 2022.

3. Analizar desde el enfoque de derechos humanos, la aplicacion del Control de
Convencionalidad en materia de nifiez y adolescencia, mediante la revision de sentencias
emitidas por la Camara de Familia de Occidente en el afio 2022, a partir de los principios
establecidos en la Convencidon de los Derechos del Nino, la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

4. Determinar a través del andlisis de las sentencias por medio de la no aplicacion del
control de convencionalidad, que la misma acarrea una violacion a los derechos de los
NNA, tales como al derecho no separacion de los padres, derecho de reunion de familia,
derecho de juicio propio, derecho a la libertad de expresion, derecho a la proteccion de
los nifios, nifias y adolescentes privados de su medio familiar, el derecho a un alto nivel
de salud, derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado, derecho a la recuperacion y
reintegracion social, derecho a la proteccion y garantia judicial entre

19



5. Proponer un protocolo de actuacion judicial para la aplicacion efectiva del control de
convencionalidad en materia de NNA en la Camara de Familia de Occidente,
fundamentado en el andlisis de 18 sentencias emitidas en el afo 2022, y estructurado
bajo los criterios de identificacion de necesidades del NNA, reconocimiento del derecho
vulnerado, aplicacion del marco normativo nacional e internacional, y justificacion de la
resolucion conforme al bloque de convencionalidad.

1.6. FACTIBILIDADES Y OBSTACULOS

En el desarrollo de la investigacion se cuentan con los recursos bibliograficos, juridicos
y materiales suficientes para llevar a cabo el cumplimiento de los objetivos planteados.
Como investigadores, nos retamos a comprobar los conocimientos doctrinarios y
normados para realizar un contraste entre lo teorico del deber ser y la aplicacion de las
normas en la practica judicial.,

Para materializar lo anterior, sumado a las fuentes bibliograficas previamente
seleccionadas, se han realizado las gestiones de acceso a las sentencias que seran
estudiadas de acuerdo a la delimitacion del tema, es decir, a las emitidas por la Camara
de Familia de Occidente en el ano 2022.

Respecto a los obstaculos que pueden aparecer en el trayecto de la investigacion, se debe
tomar en cuenta la posibilidad de modificar la muestra que ha sido establecida si no se
obtiene dentro de ella el cumplimiento de los objetivos establecidos.

1.7. DISENO METODOLOGICO

1.7.1. Tipo y diseiio metodoldgico
1.7.1.1. Tipo de investigacién

Se propuso realizar una investigacion de tipo documental, cuya investigacion, segin
Fuentes Andrade, se refiere a la exploracion de documentos. (Andrade, 2008, P.23).

Posteriormente, con un método analitico, donde segiin Fuentes Andrade, se realiza un

estudio de cada elemento de los hechos que los componen, desde lo general a lo mas
especifico, de esa forma deriva una conclusion del todo. (Andrade, 2008, P.24).
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Este método analitico se realizd con enfoque de derechos humanos, como el relacionado
a los derechos de alimento, educacion, salud, alto nivel de vida, vida adecuada, medio
ambiente sano, entre otros, en relacion a la filiacion, autoridad parental cuidado personal
y todo lo referente al cumplimiento de las garantias por parte del Estado, en nuestro
estudio, representado por la Camara de Familia de Occidente como parte del Organo
Judicial. De igual forma, se realizé la investigacion desde la perspectiva de estudio de
casos, que se retoma de las sentencias de la Camara de Familia de Occidente del afio
2022, donde estan involucrados los derechos de los NNA de Santa Ana.

Todo se realizd6 desde un enfoque de investigacion cualitativa, donde segun Fuentes
Andrade, este se ocupa de la recoleccion de datos, sin medicién numérica; no obstante,
se ocupa también de la descripcion genérica, no especifica y la interpretacion de los
fenomenos sociales como realidades subjetivas complejas, junto al disefio de carécter
abierto. (Andrade, 2008, P.24).;

1.7.1.2. Disefio metodologico.

El disefio metodologico utilizado fue el estudio de casos, donde segun Fuentes Andrade,
se refiere al estudio de hechos y acontecimientos que derivan en una conclusion a partir
de un andlisis. (Andrade, 2008, P.25). El estudio de casos, o estudio de sentencias, se
profundizd en el espacio geografico de la Ciudad de Santa Ana, en el 2022.

La poblacion con la que se trabajod, es decir, la muestra se tomo de la siguiente forma: La
Céamara de Familia de Occidente, tiene competencia jurisdiccional en los departamentos
de Santa Ana, Ahuachapan, Sonsonate y La Libertad. En el ano 2022 la Camara de
Familia de Occidente emitié 480 sentencias, es decir, dirimi6 480 casos. Respecto al
departamento de Santa Ana, se conocieron solo en esa jurisdiccion 223 casos y de esos,
102 involucraron a NNA, este ultimo numero refleja el universo de la investigacion.
Ahora bien, la muestra objeto de andlisis serdn 18 sentencias.

De lo anterior, es necesario destacar, que se han seleccionado esas 18 sentencias, como
muestra de tipo tedrica, ya que son las que se ha determinado que tienen mayor impacto
en cuanto a derechos de la nifiez y la adolescencia segin andlisis de la Camara de la
Familia de la Seccion de Occidente, sobre todo a consecuencias de figuras importantes a
nivel del derecho de familia como lo son precisamente el cuidado personal, autoridad
parental filiacion, medidas cautelares y divorcios, entre otros.
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En el trabajo de investigacion se requirid bibliografia respecto al control de
convencionalidad de autores importantes desde la perspectiva epistemoldgica, como
Pedro Nikken, Gregorio Peces Barba, Norberto Bobbio, Hans Kelsen, Alfred Villa,
Luigi Fejarroli, entre otros, de los que se retomo una reflexion sucinta y ejemplificada
del porqué se debe aplicar el control de convencionalidad en la proteccion de los
derechos humanos respecto a la familia, nifiez y adolescencia. De igual forma, se ocupd
normativa juridica nacional e internacional, Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y 18 sentencias de la Camara de Familia de Occidente.

1.7.2. Técnica de investigacion

1.7.2.1. Analisis de contenido

En este trabajo, ademas se ocupo la técnica de analisis de contenido, especificamente en un
minucioso andlisis de dieciocho sentencias emitidas por la Camara de Familia de Occidente,
Santa Ana, retomadas de las emitidas durante el afio dos mil veintidos que estaban relacionadas a
NNAs. Con esta técnica se permitio identificar de qué forma se aplico el control de
convencionalidad, en las decisiones judiciales, contrastando en ellas también si se hizo uso en el
contenido de las sentencias su fundamentacion con base a la normativa juridica nacional e
internacional.

De igual forma se utilizd esta técnica en los contenidos bibliograficos, tesis y otros tipos de
documentos.

1.7.3. Tipo de instrumento a utilizar.

Se utilizé la ficha para el andlisis de estudio de casos, por cada sentencia analizada,
bibliografia y tesis encontrada.

Se analizaron 18 sentencias de la Camara de Familia de la Seccion de Occidente con
sede en Santa Ana, en el afio 2022, donde estan involucrados NNA y se verifico si se
aplico el control de convencionalidad; para esto, se utiliz6 dentro de los instrumentos
una ficha para analisis de estudio de casos, por cada sentencia judicial estudiada, como
un instrumento disefiado para estructurar la informacion esencial de cada una de las
sentencias seleccionadas, facilitando asi la identificacion de los elementos mas
importantes para analizar el control de convencionalidad, como por ejemplo referencia,
partes técnicas, padres del nifio o adolescente involucrado, juzgado de primera instancia,
fechas, lugar, conclusiones, derechos vulnerados, entre otros.
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1.7.4. Plan de analisis de resultados.

Dentro del plan de investigacion se establecié un enfoque de caracter cualitativo de
interpretacion de casos (en este caso de las 18 sentencias); es decir un disefio de estudio
de casos, para aplicar método analitico, y llegar a un paradigma interpretativo de los
mismos.

Para obtener la fuente de informacidon, en este caso las sentencias, se realizaron y
gestionaron las coordinaciones necesarias con la Cdmara de Familia de la Seccion de
Occidente de Santa Ana, en el Edificio “Angel Gochez Castro.”

1.7.5. Estrategia para analisis de resultados

Como fuentes primarias se tuvo acceso a las sentencias de la Camara de Familia de
Occidente en Santa Ana durante el afio 2022, sobre todo en el indice de busqueda; de
forma simultanea, se analizaran sentencias de conformidad a la doctrina contenida en
libros de autores especializados, ubicados en la Biblioteca de la Corte Suprema de
Justicia y el Consejo Nacional de la Judicatura, de igual manera contenidos en libros,
informes, ensayos, entre otras investigaciones relacionadas con el control de
convencionalidad en materia de derecho de familia; posteriormente se retomaran fuentes
secundarias como tesis entre otros, donde se ocuparan de igual forma la técnica de
estudio de casos y el instrumento de fichas resimenes.

En ese orden de ideas, es necesario destacar que el nivel de investigacion ha sido de tipo

explicativa, es decir se ha basado en el fendémeno de hechos de causa y efectos, llegar a
una conclusion y dar solucion a la problematica de investigacion.
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CAPITULO II. ANTECEDENTES DE LOS DERECHOS HUMANOS Y DEL
DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

2.1. DERECHOS HUMANOS

2.1.1. Concepto de derechos humanos

Toda ser humano, desde el momento de la concepcion tiene derechos, no es necesario
que el Estado los reconozca, pero si estd en la responsabilidad de garantizarle y
respetarles los mismos al primero, por la base de inherencia y dignidad humana que
posee; por ejemplo, desde el momento de la concepcidn, a un nifio se le puede otorgar
una donacion por via testamentaria como parte de los derechos civiles, no se le puede
provocar un aborto porque el Estado estd en la obligacion de sancionar penalmente esta
accion y cuando el nifio nazca y se desarrolle, poco a poco, se le deben garantizar
derechos como la salud, educacion, vivienda, alimentacion, medio ambiente sano, entre
otros.

En ese orden de ideas, cuando sea mayor de edad, tendra derechos laborales, civiles,
politicos, y de formar su propia familia, donde, pues, constitucionalmente el Estado debe
de garantizarle incluso vivienda digna, entre otros; sin dejar a un lado a las personas en
situacion de vulnerabilidad como las nifias, nifios y adolescentes, que por medio de la
Ley Crecer Juntos para la Proteccion Integral de la Primera Infancia, Nifiez y
Adolescencia (de ahora en adelante citada solo como Ley Crecer Juntos) que es en el
caso de El Salvador, se les debe tutelar cada uno de los derechos que también estan
contemplados en la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de 1989 de la Organizacion
de las Naciones Unidas ONU. Para contextualizar lo anterior, es necesario, definir
doctrinariamente que son derechos humanos.

El profesor Gregorio Peces Barba, considera que “los Derechos Humanos son la
Facultad que la norma atribuye de proteccion a la persona en lo referente a su vida, a
su libertad, a la igualdad, a su participacion politica y social, o a cualquier otro aspecto
fundamental que afecte a su desarrollo integral como persona, en una comunidad de
hombres libres, exigiendo el respeto de los demas hombres, de los sociales y del Estado,
vy con posibilidad de poner en marcha el aparato coactivo del Estado en caso de
infraccion” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, s.f. p. 11).

En esa linea de pensamiento pues, todo ser humano, tiene derechos frente al Estado,
tiene derechos de primera generacion, los civiles y politicos; también de segunda
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generacion como los econdmicos, sociales y culturales; de tercera generacion como los
de desarrollo, a la paz, a un medio ambiente sano, a participar en el patrimonio de la
humanidad y asistencia comunitaria; de cuarta generacion como el de acceso a las
tecnologias de la informacion y comunicacion de todos los individuos. Hay que hacer la
aclaracion que muchos hacen critica a la anterior clasificacion, pero esa viene
proporcionada a través de diferentes eventos historicos de la lucha social de
reconocimiento de derechos que el mismo Estado ha vulnerado y se han venido
afirmando por medio de la positivacion de las leyes, tanto nacionales como
internacionales.

“El profesor Eusebio Ferndndez, dice sobre el tema que toda persona posee unos
derechos morales por el hecho de serlo y que éstos deben ser reconocidos y
garantizados por la sociedad, el derecho y el poder politico, sin ningun tipo de
discriminacion social, econdmica, juridica, politica, ideologica, cultural o sexual. Estos
derechos son fundamentales, es decir se hallan estrechamente conectados con la idea de
dignidad humana y son al mismo tiempo las condiciones del desarrollo de esa idea de
dignidad.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, s.f. p. 11).

En ese orden de ideas, toda persona, tiene derechos, no es necesario que el Estado los
reconozca, pero el tltimo debe de garantizar cada uno de ellos en los diferentes sectores
de la sociedad, pero no basta solo esa perspectiva, sino que como sociedad, tenemos el
deber moral también de respetar a todo ser humano y no vulnerar derechos, en los casos
de las nifias, nifios y adolescentes es mas complejo aun, ya que historicamente se
encuentra en el grupo de personas en situacion de vulnerabilidad de sus derechos y es
alli donde se necesita una responsabilidad compartida entre el Estado, sociedad y
familia, para que exista eficacia en la tutela del bienestar fisico, psicoldgico y moral de
las NNA como parte de los derechos humanos que les corresponden.

“La nocion de derechos humanos se corresponde con la afirmacion de la dignidad de la

persona frente al Estado. El poder publico debe ejercerse al servicio del ser humano: no
puede ser empleado licitamente para ofender atributos inherentes a la persona y debe
ser vehiculo para que ella pueda vivir en sociedad en condiciones consonas con la
misma dignidad que le es consustancial.” (Nikken, 2007, p.1)

Desde esa perspectiva, el doctrinario advierte, que muchas veces los ciudadanos creen
que deben de pedirle al Estado que se les respeten sus derechos, y es todo lo contrario, es
el Estado que tiene la obligacion de tutelar y garantizar cada uno de los derechos de las
personas; pues, ninguna persona tiene que ir a suplicarle al Estado que le respete sus
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derechos, es este el que tiene que actuar de oficio en caso de una vulneracion de los
derechos humanos y mas ain en los casos de nifas, nifios y adolescentes que son
personas que estan dentro del grupo de situacion de vulnerabilidad.

“Los Derechos Humanos, son el conjunto de derechos y libertades fundamentales para
el disfrute de la vida humana en condiciones de plena dignidad, y se definen como
intrinsecos a toda persona por el mero hecho de pertenecer al género humano. Estos
derechos, establecidos en la Constitucion y en las leyes, deben ser reconocidos y
garantizados por el Estado.” (Fundacion Mexicana para la Educacién, la Ciencia y la
Cultura [FMC], s.f.)

Siguiendo en esa linea, una de las formas por medio el cual el Estado puede respetar y
garantizar los derechos humanos, es por medio de la creacion de normativas, es decir, de
leyes nacionales a favor de las personas en situacion de vulnerabilidad, como pueden ser
las nifias, nifios y adolescentes, personas adultas mayores, personas con capacidades
especiales, entre otras; ademas, de suscribirte a diferentes tratados internacionales, y
poner en marcha lineas de accion para que en las diferentes instituciones de Estado se
tutelen los derechos de este grupo de personas y existan sanciones para prevenir la
vulneracion a esos mismos derechos.

“Los Derechos Humanos son el conjunto de prerrogativas inherentes de que goza toda
persona. Se encuentran reconocidos en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y en los tratados internacionales en los que el Estado es parte.” (CNDH,
2019, p.5)

Desde esa logica, a nivel de América Latina, se ha venido reconociendo en las diferentes
constituciones la importancia de los derechos humanos, hay que ser hincapié que todo
viene de diferentes eventos historicos como por ejemplo la Carta Magna de 1215, como
asimismo la Revolucion Francesa de 1789, la Revolucion Mexicana de 1910, la Segunda
Guerra Mundial, la Creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1948 | la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos; también, instrumentos internacionales
como los Pactos de los Derechos tanto Civiles y Politicos, como los Econémicos,
Sociales y Culturales de 1966, la creacion del Pacto de San José o la Convencion sobre
los Derechos Humanos de 1969 que dieron origen a la creacion de la Comision y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Con ello, se da la creacion de diferentes tratados internacionales para que las personas en
situacion de vulnerabilidad, sean protegidas a nivel, no solo nacional sino internacional,
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como en el caso de las nifias, nifios y adolescentes, donde en la Organizacion de las
Naciones Unidas, ONU, se da la creacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, esto el 10 de diciembre de 1989; es a partir de este instrumento internacional, que
obliga a todos los paises a crear su propia normativa nacional de proteccion integral de
los derechos de la nifiez y la adolescencia; como por ejemplo, en El Salvador en el 2010
se da la creacion de la LEPINA y en el 2022 la Ley Crecer Juntos, que tiene como base
el principio del interés superior la nifiez y la adolescencia.

“Los derechos humanos son los derechos que tenemos bdsicamente por existir como
seres humanos; no estan garantizados por ningun Estado. Estos derechos universales
son inherentes a todos nosotros, con independencia de la nacionalidad, género, origen
étnico o nacional, color, religion, idioma o cualquier otra condicion. Varian desde los
mas fundamentales el derecho a la vida hasta los que dan valor a nuestra vida, como los

derechos a la alimentacion, a la educacion, al trabajo, a la salud y a la libertad”.
(Defensoria del Pueblo de Colombia, 2022, p. 74)

De lo anterior, podemos decir, que no importa si en cualquier pais hay un extranjero, si
una persona tiene una cultura diferente, si practica una religion diversa, si es de piel
color blanca o morena, siempre se les debe respetar su integridad personal, ya que es un
ser humano y tiene dignidad, ademés de tener derecho de acceso a la educacion, salud,
un medio ambiente sano, y si es una nifia, nifio o adolescente, alin mas se les tiene que
garantizar y tutelar cada uno de sus derechos.

“Los derechos humanos son derechos inherentes a todos los seres humanos, sin
distincion alguna de nacionalidad, lugar de residencia, sexo, origen nacional o étnico,
color, religion, lengua, o cualquier otra condicion. Todos tenemos los mismos derechos
humanos, sin discriminacion alguna. FEstos derechos son interrelacionados,
interdependientes e indivisibles.” (Aldana, 2018, p.15) Hay que tener en consideracion
que el Principio de Igualdad se debe tener en cuenta en todos los ambitos, pero también
hay que saber diferenciar entre equidad y el primero; ya que la equidad es la capacidad
de tener en cuenta las condiciones de cada una de las personas y de esa forma darles un
trato digno, como por ejemplo a una nifia o adolescente no se le dara el mismo trato que
una persona mayor de edad o a una persona con capacidades especiales o un adulto
mayor, los ultimos necesitan mayor proteccion por parte del Estado.

“Los derechos humanos son derechos subjetivos, son expectativas formadas en todas las

personas en relacion con la accion u omision de los Estados, las empresas, los poderes
facticos y del resto de las personas respecto a ciertos bienes primarios constitutivos de
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lo que se considera la dignidad humana.” (Fundamentos Teoricos de los Derechos
Humanos, 2011, p.12)

En esa linea pues, en caso de una vulneracion de derechos humanos, el Estado esta en la
obligacion de garantizar el respeto de los mismos, en el sentido de crear sanciones
ejemplares a las personas vulneradoras de derechos, esto por medio de creacion de leyes
y de instituciones que investiguen estos hechos, y en caso de no realizarlo, el mismo
Estado puede ser sancionado a nivel internacional precisamente por omision de tutela de
Derechos Humanos; es por lo anterior, que se deben de crear los mecanismos eficientes
y necesarios de tutela.
2.1.2. Caracteristicas de los Derechos Humanos

“Los derechos humanos se caracterizan por su: universalidad, su indivisibilidad y su
integralidad. Ademads, son inalienables, irrenunciables e imprescriptibles”. (Instituto
Nacional de Derechos Humanos, 2013, p. 12)

2.1.2.1. Universales

“Significa que son para todos y todas y que se aplican en todos los lugares y en todos
los tiempos. No importa el origen o etnia, el sexo u orientacion sexual, la opinion
politica o cualquier otra caracteristica que cada uno/a tenga, ya que ninguno de esos
aspectos cambia nuestra condicion de personas y, por lo tanto, tampoco nuestros
derechos. Es importante saber que, si bien todas las personas somos diferentes, nacemos
libres e iguales en dignidad y derechos.” (Instituto Nacional de Derechos Humanos,
2013, p. 12)”

De lo anterior, podemos decir, que no tiene que existir en cualquier parte del mundo
diferenciacion en las oportunidades del goce de los derechos humanos respecto a una
persona con nacionalidad espafiola, africana, japonesa, colombiana, estadounidense y
salvadorena, si es de un partido politico, si es cristiano catolico, cristiano evangélico,
testigo de Jehova, mormoén, budista o si tiene diferente preferencia sexual; todos tienen
que tener las mismas garantias y proteccion de sus derechos por parte del Estado sin
distincion alguna.

2.1.2.2. Son indivisibles e integrales
“Porque el conjunto de derechos es lo que logra cuidar la dignidad de las personas,
desde distintas areas. Para que sean efectivos, no se les puede dividir, pues todos los
derechos son igualmente importantes, se relacionan entre si y se necesitan unos de otros
para cumplirse.” (Instituto Nacional de Derechos Humanos, 2013, p. 12)

28



En ese orden de ideas, todos los derechos tienen conexion; a manera de ejemplo para
que un nifio, nifa y adolescente goce de derecho a la personalidad integral se le debe de
tutelar el derecho a una familia integral, para que al mismo tiempo goce del derecho a la
educacion, derecho de acceso a la salud y un medio ambiente sano, y todos estos
derechos van a depender del derecho laboral que tengan sus padres; todo ello debe de ser
garantizado por el Estado a través de sus instituciones.

2.1.2.3. Son inalienables, irrenunciables e imprescriptibles

“Es decir, no se pueden quitar ni ceder y nadie puede negarlos o limitarlos, a menos que
exista una indicacion en las leyes que reconozca situaciones excepcionales para ello.
Las personas no pueden vender sus derechos o renunciar a ellos. Ademas, aunque haya
pasado el tiempo, no prescriben, es decir, no pierden su valor.” (Instituto Nacional de
Derechos Humanos, 2013, p. 12)

Los derechos humanos no se pueden vender, un padre de familia no puede negociar con
otra persona el derecho a la salud y a un medio ambiente sano que tenga su hijo; por ser
un humano tiene dignidad, y por lo tanto es un aspecto que ya lo tiene dentro de él,
mucho menos el nifio va a renunciar a sus derechos, y con el tiempo tampoco se les van
a caducar, mientras esté con vida tendra derechos plenos, que el mismo Estado debera de
garantizarlos.

2.1.2.4. Son dindmicos
“Pues a medida que avanza la historia se reconocen nuevos derechos que se suman a
los ya reconocidos. La forma de comprender la dignidad humana se amplia y se
profundiza, a medida que surgen nuevas formas de atacarla. En este sentido, para
seguir avanzando en su proteccion de la dignidad humana, los derechos conseguidos
deben ser irrenunciables y a ellos sumarse otros nuevos”. (Instituto Nacional de
Derechos Humanos, 2013, p. 12)

Retomando la anterior idea, un ejemplo claro es que con Revolucion Francesa de 1789
se reconocian solo los derechos civiles y politicos, de hecho, con el Codigo Napolednico
solo habian denominaciones de derechos registrales, personas, bienes, contratos,
aspectos de derecho sucesorio; ya con la finalizacion de la Segunda Guerra Mundial se
da la creacion de la Organizacion de las Naciones Unidas en 1948, se proclama la
primera Declaracion Universal de los Derechos Humanos y se reconocen
normativamente derechos sociales, politicos y econémicos, naciendo con ello diferentes
Pactos y Tratados Internacionales; después de la Guerra Fria en 1991 el derecho a
tecnologias; y hubo la necesidad de clasificar los derechos en generaciones; en los
proximos ano podemos tener diferentes acontecimientos que pueden dar lugar a otra
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clasificaciones de derechos humanos, como los de quinta y sexta generacion, aplicables
a la Inteligencia Artificial (IA) y seres humanos modificados genéticamente

2.1.3. Marco Historico de derechos humanos
“Uno de los documentos mas antiguos que se han vinculado con los Derechos Humanos
es el Cilindro de Ciro, que contiene una declaracion del Rey Persa Ciro el Grande tras su
conquista de Babilonia en 539 a. C.” (Fundacion Juan Vive, 2010, p.15)

El Cilindro de Ciro, contenia disposiciones que las personas tenian derechos naturales,
una de ellas era precisamente la libertad de eleccion y el respeto mutuo que las personas
se debian tener dentro de la sociedad, sin lugar a dudas iba a ser la primera aproximacion
de la positivizacion de los derechos humanos.

“La version oficial de los derechos humanos mds frecuentemente citada en textos y
discursos identifica sus antecedentes en los primeros acuerdos europeos que
establecieron regulaciones de la autoridad, entre los que se suelen destacar la Carta
Magna inglesa (1215) y la Carta de Derechos Britanica (1688) que limitaban el poder
del monarca, para repartirlo con la nobleza. A su vez, el Acta de Habeas Corpus (1679),
también acordado en Inglaterra, obligo a las autoridades a dar cuenta de las personas
privadas de libertad.” (Fundacién Juan Vive, 2010, p.16)

En los afos que se mencionan anteriormente, se iba a tener como derecho humano
fundamental la libertad de la persona, para ello debian de realizar una especie de
contrato con el Estado, a cambio que el primero brindara seguridad juridica a las
personas y las ultimas se sometieran a leyes sancionatorias, de esa forma existiria una
convivencia pacifica social; pero también el Estado no podia cometer arbitrariedades
contra las personas, como por ejemplo que alguien fuera detenido mas de setenta y dos
horas en prision, ya que el funcionario que lo hiciera, seria sancionado penalmente.

“Entre los siglos XVII y XVIII se consolidaron las diversas corrientes del pensamiento
liberal que promueven los derechos naturales del hombre y el gobierno de las leyes
como resultado del acuerdo o contrato entre ciudadanos. A finales del siglo XVIII, las
burguesias emergentes de Francia y las colonias britanicas en América se alzaron
contra el poder absoluto de los monarcas, dando lugar a las primeras declaraciones de
derechos del hombre.” (Fundacion Juan Vive, 2010, p.16)

Segun el paragrafo anterior, los Monarcas o Reyes, a cambio de tener el poder absoluto,
pues luchaban para tener contentos a los ciudadanos, lo hacian para que los volvieran a
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elegir y asegurar la permanencia en el poder, pues, era a través del ofrecimiento de
contratos, por medio del cual los mismos iban a gozar de derechos como la propiedad
privada, votacion, formacion de familia, aspectos registrales, entre otros.

“La Declaracion de Independencia de los Estados Unidos de América del Norte (1776)
afirma que todos los hombres han sido creados iguales y que son provistos por Dios de
ciertos derechos inalienables.” (Fundacién Juan Vive, 2010, p.17)

Podemos decir entonces que, desde el Cilindro de Ciro hasta la Independencia de
Estados Unidos, se tuvo como preambulo de derechos humanos la libertad de la persona
humana, sobre todo en los aspectos de libertad de reunidn, circulacion, eleccion, sin
dejar a un lado los derechos civiles como los contratos, bienes, libertad de disposicion,
libertad testamentaria, libertad sucesoral, libertad familiar, libertad registral, entre otros.

“La Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789) francesa
establece en su primer articulo que los hombres nacen y permanecen libres e iguales en
derechos. Estos acuerdos marcaron una ruptura radical con el orden previo al poner fin
a la soberania del monarca sobre sus subditos y al establecer la igualdad de derechos
considerados consustanciales a la naturaleza del hombre. Tanto Francia como EEUU se
constituyen en republicas y acuerdan las primeras Constituciones modernas, que
establecen el modelo de democracia parlamentaria representativa, el gobierno de las
leyes, la alternancia en el poder y la administracion de justicia en base a principios
establecidos legalmente en el parlamento.” (Fundacion Juan Vive, 2010, p.16)

En esa linea, es a partir de 1789 que se estableceria un hecho pilar en las garantias de los
derechos humanos, conocidos como los derechos de primera generacion, precisamente
los civiles y politicos; ademés se dejaria fundamentado que todos los hombres eran
iguales, ni los Reyes, Monarcas, Presidentes, Primeros Ministros, Millonarios tendrian
mas derechos que un ciudadano comun, todos tendrian iguales obligaciones y derechos,
aunque en la practica no seria de esa manera, pero si fue un gran avance en la regulacion
legal de los derechos humanos.

“Jacques Lambert, en la pdgina 6 de su obra sobre las estructuras sociales e
instituciones politicas de América Latina, afirma que antes de 1917 las diferentes
constituciones latinoamericanas permanecieron bajo la influencia del pensamiento
individualista y liberal del siglo XVIII y tuvieron como modelos la Declaracion
Francesa y la Constitucion Norteamericana. Después de 1917, toda América Latina
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sufrio la influencia de la Constitucion Mexicana, la primera en el mundo de espiritu
social.” (Torres, 2002, p.6)

Siguiendo la linea del parrafo anterior, con la Constitucion Mexicana de 1917, siete afios
después del inicio de la Revolucion Mexicana, se reconoce no solo la libertad de culto,
asociacion, reunion, expresion, entre otros; sino que naceria por primera vez el
reconocimiento de los derechos como la ensefianza laica y gratuita, derechos como la
salud, jornada de trabajo méxima de ocho horas, derecho social a la familia, entre otros;
sin lugar a dudas una innovacion en esos aflos.

“Si a principios del siglo se afirmaba que esta rama del Derecho solo regulaba las
relaciones entre Estados y excluia a los particulares, el cambio fue rapido y tras la
Segunda Guerra Mundial, los Derechos Humanos podian considerarse un principio

constitucional del Derecho internacional contempordneo.” (Procurador de los Derechos
Humanos, 2016, p. 35)

En 1945, después de la Segunda Guerra Mundial, en la Carta de las Naciones Unidas de
San Francisco, se regularon principios de relaciones internacionales, desde la igualdad
soberana de los Estados, hasta la prohibicion del uso de las fuerzas en las relaciones
internacionales; pero mas alla de todo esto, se darian pautas para reconocer los derechos
civiles, politicos, también la regulacion de los derechos sociales, econdmicos y
culturales, en normativas internacionales.

“Es especialmente desde el nacimiento de la Organizacion de las Naciones Unidas, en
1945, cuando el concepto de derechos humanos se ha universalizado y alcanzado la gran
importancia que tiene en la cultura juridica internacional.” (Procurador de los Derechos
Humanos, 2016, p. 36)

En razéon de lo anterior, nace la preocupacion de que se regularan en una normativa
juridica de caracter internacional derechos sociales como la salud, educacion, recreacion,
laborales, alimentacion, cultura, aspectos de caracter econémico, también derecho de
familia, entre otros; ya que se estaban dejando a un lado por darle mayor categorizacion
juridica a los derechos civiles y politicos.

“Al crearse las Naciones Unidas en 1945, se designo una Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, a la cual se encomendo elaborar una Carta
Internacional de Derechos Humanos. De este proyecto nacio la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, aprobada en Paris en 1948. Este documento representa un
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avance en relacion con declaraciones anteriores, pues ademas de los tradicionales
derechos civiles y politicos, se agregan los derechos economicos, sociales y culturales
como el derecho al trabajo, condiciones equitativas y satisfactorias de trabajo.” (Torres,
2002, p.7)

En ese orden de ideas, con la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, se tiene
por primera vez en todo el mundo una normativa juridica de caricter internacional que
reconoce, protege, tutela y garantiza los derechos humanos en el aspecto de su libertad,
dignidad, prohibiciéon de esclavitud, igualdad, presuncion de inocencia, propiedad,
nacionalidad, seguridad social en lo laboral, se regula el derecho de familia, bienestar de
los hijos dentro de la familia, educacion, entre otros; y es a partir de alli, que nacen otras
normativas internacionales de obligatorio cumplimiento para los Estados y sin lugar a
dudas, como la presentacion matriz de las demas, a saber:

“De proteccion contra el desempleo, derecho a fundar sindicatos, derecho al descanso,
disfrute de tiempo libre, vacaciones pagadas, derecho a un nivel de vida adecuado,
derecho a la vivienda, a la alimentacion, al vestido, a la asistencia médica y los
servicios sociales necesarios, derecho a la educacion, derecho a participar en el
progreso cientifico y en los beneficios que de él resulten, proteccion de los derechos de
autor, etc.” (Torres, 2002, p.7)

Como dice el autor citado, se pasa de la etapa de reconocimiento de derechos civiles y
politicos a la etapa de tutela de los derechos econdmicos, sociales y culturales; pero
también hay que acotar, que ha sido parte de una lucha histdrica en todo el mundo, de tal
manera que hoy en dia, los derechos de las nifias, nifios y adolescentes se consideran de
gran valor e importancia para el Estado, la sociedad y la misma familia.

“Posteriormente se han aprobado numerosos tratados internacionales sobre la materia,
entre los que destacan los Pactos Internacionales de Derechos Humanos de 1966 con el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos y Pacto Internacional de Derechos
Economicos, sociales y Culturales del mismo ario, y se han creado diversos dispositivos
para su promocion y garantia”. (Procurador de los Derechos Humanos, 2016, p. 36)

Posteriormente, en 1969, en la Organizacion de los Estados Americanos, se da la
creacion de la Convencion Americana sobre los Derechos Humanos, o mejor conocida
como el Pacto de San Jos¢, donde varios paises de América Latina se suscriben al
mismo y se obligan al cumplimiento de los derechos plasmados en ¢l como los civiles,
politicos, econdmicos, sociales, culturales, entre otros.
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Para el estricto cumplimiento de esta normativa, se han creado en el Sistema Regional la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, donde la primera emite observaciones, consultas y recomendaciones; la
segunda emite Opiniones Consultivas y Sentencias donde sancionan a los Estados Partes
en caso de un incumplimiento a los deberes de Estado como el respeto y garantia de los
derechos humanos y prevencién de la situacién de vulnerabilidad.

2.1.4. Grupos en condicion de vulnerabilidad

“El término vulnerabilidad hace referencia directa a mantener una calidad de
vulnerable, es decir, que es susceptible de ser danado, ya sea fisica o moralmente, lo
cual puede traducirse como transgredir, perjudicar, violentar un derecho o ley, entre
otras cosas.” (Real Academia Espafola, 2018) En ese orden de ideas, una persona que
es vulnerable, tiene caracteristicas de ser susceptible a que se le vulneren derechos
humanos, por condiciones de edad, raza, creencias religiosas, aspectos de caracter
econdmico, lugar de habitacion geografica, entre otras.

“En la mayor parte de las sociedades existen colectivos que se enfrentan con obstaculos
de diversa indole que les impiden disfrutar de los derechos humanos de los que son
titulares con la misma amplitud y profundidad con la que lo hacen el resto de
ciudadanos. A esta situacion podemos calificarla como vulnerabilidad.” (Comision
Nacional de bioética de México, 2012, p.3)

En esa linea lo mas comun, es que las nifias, nifios y adolescentes se enfrenten a esos
obstaculos, en las escuelas, en la misma familia o en instituciones de Estado; de igual
forma las personas en pobreza extrema que en su mayoria son calificadas como
delincuentes, muchos de ellos no tienen acceso a un trabajo digno, ni siquiera sus hijos
pueden ir a la escuela, entre otros aspectos.

“Entender a la vulnerabilidad como aquellas condiciones de desventaja o de riesgo
para una persona, grupo, o cualquier sector de la sociedad; quienes, por distintos
motivos, no tienen desarrollada la capacidad de solventar o atender sus desafios, y que
pueden sufrir peligros inminentes ante los desastres naturales, las desigualdades
economicas, politicas, sociales o culturales.” (Acevedo, 2023, p. 1)

Siguiendo en ese orden, en la practica es que, dentro de nuestra sociedad, a una nifia

nifo o adolescente muchas personas no le dan el valor de persona humana; al igual que
una persona adulto mayor o una persona que sufra de pobreza extrema, la sociedad ve a
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estos colectivos o grupos como seres inferiores; pero existen legislaciones
internacionales que les dan su proteccion.

“La vulnerabilidad es una situacion producto de la desigualdad que, por diversos
factores historicos, economicos, culturales, politicos y biologicos (agentes cognitivos,
fisicos, sensoriales, de la comunicacion, emocionales y psicosociales), se presenta en
grupos de poblacion, impidiéndoles aprovechar las riquezas del desarrollo humano y, en
este caso, las posibilidades de acceder al servicio educativo.” (Ministerio de Educacion
Nacional de Colombia, 2005, p. 10)

Lo anterior, es un aspecto que se viene dando desde la época antes de Cristo, la Edad
Media, la época de la Colonizacion, donde las sociedades siempre se caracterizaron por
el aspecto de la estratificacion, es decir, la clasificacion de clases sociales desde los
reyes, plebeyos, esclavos, donde los ultimos eran visto como seres inferiores sin derecho
alguno, y donde los nifios también eran percibidos como seres sin goce de derechos y
eran explotados en todos los &mbitos de su personalidad.

“La vulnerabilidad es el resultado de los impactos provocados por el patron de
desarrollo vigente pero también expresa la incapacidad de los grupos mas débiles de la
sociedad para enfrentarlos, neutralizarlos u obtener beneficios de ellos. Frecuentemente
se identifica la condicion de pobreza de la gente con vulnerabilidad. Sin embargo, la
inseguridad e indefension que caracterizan a la vulnerabilidad no son necesariamente
atribuibles a la insuficiencia de ingresos.” (Comision Nacional de Bioética de México,
2012, p.4) También los grupos en situacion de vulnerabilidad son aquellos que debido al
menosprecio generalizado de alguna condicidn especifica que comparten, a un prejuicio
social erigido en torno a ellos o por una situacion historica de opresion o injusticia.

“El concepto de vulnerabilidad se aplica a aquellos sectores o grupos de la poblacion
que, por edad, sexo, estado civil, religion, discapacidad, estrato social y origen étnico,
se encuentran en condicion de riesgo que les impide incorporarse al desarrollo y

acceder a mejores condiciones de bienestar.” (Comision Nacional de Bioética de
Meéxico, 2012, p.5)

Tenemos, por ejemplo, las nifas, nifios y adolescentes; grupos originarios; personas
adultas mayores; personas con capacidades especiales; personas migrantes; comunidad
LGBTI, entre otros. Estos se ven afectados sistematicamente en el disfrute y ejercicio de
sus derechos fundamentales, por falta de politicas publicas o acciones implementadas
por parte del Estado.
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“Cuando se senala que un grupo o un individuo se encuentra en situacion de
vulnerabilidad significa que se ubica en una posicion de desventaja para poder hacer
efectivos sus derechos y libertades. Esto puede ocurrir tanto en un plano formal como
material. En el primer caso estariamos frente a situaciones en las cuales el propio
derecho ha institucionalizado la desigualdad y la ha traducido en normas. Sin embargo,
suele ser mucho mads comun que la vulnerabilidad se produzca en el terreno de los
hechos.” (Pedroza, p. 103)

Es muy comun, que también dentro de las instituciones del Estado existan legislaciones
que regulen la proteccion de las personas en situacion de vulnerabilidad, el problema
radica en que estas en la practica no tutelan, ni garantizan cada uno de los derechos
plasmados en esos cuerpos legales, como, asimismo, pues, no ponen en marcha politicas
publicas o lineas de accion para proteger los derechos humanos de estos colectivos.
“Esto significa que aun cuando los derechos, la libertad y la igualdad de todos los
individuos estan reconocidos por el propio ordenamiento juridico, en la realidad no
estan dadas las condiciones para que todos los individuos y grupos cuenten con ese
conjunto de garantias y libertades ofrecidas por el derecho. Este es el caso de millones
de niiios.” (Pedroza, p. 103)

Por lo que dice el autor precitado, es necesario que el Estado cumpla sus funciones de
respeto, garantia y proteccion de los derechos humanos, no solo con la creacion de leyes
nacionales y la suscripcion a las leyes internacionales; sino que pongan en marcha lineas
de accion para que las personas en situacion de vulnerabilidad puedan gozar de los
mismos y tengamos una sociedad de paz, de buena cultura y desarrollo.

“La Comision Nacional de los Derechos Humanos considera una amplia gama de
grupos vulnerables que incluye a mujeres, refugiados, personas con VIH/SIDA,
personas con preferencia sexual distinta a la heterosexual, enfermos mentales, personas
con discapacidades, migrantes, jornaleros agricolas, desplazados internos y adultos
mayores. Asimismo, la Comision de Atencion a Grupos Vulnerables enfoca su atencion a
cuatro grupos. nifios, adolescentes, adultos mayores y personas con discapacidad.”
(Comision Nacional de Bioética de México, 2012, p.7)

En ese orden de ideas, una de las tareas principales de los Estados, es establecer acciones
concretas que permitan garantizar un respeto pleno y salvaguarda de los derechos
humanos, entre ellos el respeto a los derechos de los grupos poblacionales especificos
como el de las nifias, nifios y adolescentes que por sus condiciones pueden sufrir
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vulneraciones, ya que sus derechos se encuentran endebles al no recibir la atencion
necesaria o porque el Estado y sus agentes transgreden, derivado de una condicioén
particular, directa o indirectamente sus propios derechos.

En esa linea, otro problema que se presenta es que la sociedad ignora o desconoce la
gravedad de la situacion en que se encuentran ciertos grupos de la poblacion. De igual
forma, como ya vimos que dentro de los grupos en situacion de vulnerabilidad hay
nifias, nifos y adolescentes, por su misma situacion, no se les da la importancia que
merecen y se les debe de reconocer de manera integral y plena.

En este orden de ideas, la importancia de las nifias, nifios y adolescentes radica en que
los derechos no se les puede afectar de ninguna manera, mas atn de parte del Estado
salvadorenio por medio de uno de sus 6rganos fundamentales, el judicial.

2.1.4.1. Los Nifias, Nifios y Adolescentes como Grupos en Situacion de

Vulnerabilidad en la Historia
2.1.4.1.1. Primera Aproximacion de proteccion de infancia en la época

Antigua.
“Se da la creacion de los alimenta, era una institucion de satisfaccion alimentaria,
destinada a brindar sustento, proteccion, refugio, y asistencia a los nifios desprotegidos,
huérfanos o en extrema pobreza, muy distinto al pater familias que existia en Roma,
como una sociedad moderna, para aquel entonces basaban la proteccion de la infancia,
el poder del pater familias que significa la tutela del padre de familia o la autoridad
parental y dominio que ejerce como ministro absoluto de la familia, con el derecho
sobre la vida de sus hijos y mujer con apego a las leyes imperiales, sin duda una
innovacion en aquel momento”. (Rones, 2007, p.22)

Los alimenta, seria la primera institucion que brindaria seguridad a los infantes,
establecer su registro, reconocer su derecho al nombre, familia, alimentos entre otros; sin
lugar a dudas, fue algo innovador para la época; sin embargo, careceria de mayor
fundamento por falta de seguimiento e interés por parte de los Estados en seguir
aplicandolo a estos grupos en situacion de vulnerabilidad.

“De igual manera, se dan las primeras certificaciones de partidas de nacimientos,
registros escolares y de asistencias de salud, esto en el anio 202 después de Cristo, que
fue de gran importancia y origen de los derechos de infancia”. (Rones, 2007, p.24) En
esa época, también se crearian lugares de resguardo infantil, casas de huérfanos, donde
se les daba alimentos, educacion y asistencia de salud.
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2.1.4.1.2. La Infancia en la Edad Media
En la edad media, es decir, entre los afios 476 hasta el afio 1453, se da la ausencia de un
sentimiento de la infancia, no habia conciencia del nifio como un ser distinto al adulto.
Era considerado como un adulto en pequefo, destinado a crecer en posiciones
socialmente ya determinadas, no poseia juguetes o ropas especiales que lo pudieran
diferenciar, sus caracteristicas eran las de un adulto sin diferenciacion alguna, poseia los
mismos derechos y obligaciones.

Asi, la nifiez y la adolescencia no tenian un mayor significado, ya que eran vistos como
adultos, no se les reconocian derechos como el cuido, medio ambiente sano, mucho
menos existia regulacion de autoridad parental; no eran sujetos de derechos, eran
explotados en tareas de personas adultas; sin lugar a dudas, eran grupos en situacion de
vulnerabilidad.

2.1.4.1.3. Creacion de la Infancia como tal, en la época moderna

“Es hasta el siglo XVII cuando el mundo occidental comienza a descubrir la infancia, o,
mejor dicho, cuando comienza a construirse el concepto de infancia. En un cuadro de
Velazquez (1599-1660) se puede observar el cambio. En él, los nifios van vestidos con
ropa diferente a la de sus padres y se encuentran realizando actividades distintas. Ya no
realizan labores de adultos; a partir de dicho siglo comienzan a aparecer en los cuadros
escenas de fiestas y juegos infantiles. Segun el autor, es aproximadamente en este
periodo cuando se establece un nuevo pacto entre adultos y nifios. El adulto reconoce al
nifio como un ente distinto. La nifiez surge como una nueva categoria social,
diferenciada de los mayores.” (Pedroza, p. 106)

Pero, aun con lo dicho, no eran muy significativos los cambios, ya que la proteccion de
los Estados a nivel internacional, llegod hasta finales del siglo XIX y principios del siglo
XX, a partir de la creacion de legislaciones y Codigos que desarrollarian instituciones y
programas para la proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes por parte
del Estado, que llevarian de la teoria de la situacion irregular a la creacion de la doctrina
de la proteccion integral, como grupos en situacion de vulnerabilidad.

En paises como Francia, con el codigo napolednico y creacion de instituciones como la
Tutelar Integral de Menores en Paris en 1810; Inglaterra, con sus legislaciones de tutela
de menores, daria auge a la legislacion de menores en Europa, llegando a Estados
Unidos. Posteriormente, en 1935, fue en América Latina donde se disefiaron un conjunto
de instituciones a favor de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes bajo la figura
de la situacion irregular, que a la postre, resultaria en la mayor vulneracion a derechos,
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como los de proteccion, supervivencia y seguridad, principalmente a nivel
latinoamericano.

La infancia no es una categoria natural e inmutable, sino que ha sido un constructo
social e historico que comenzé a formarse de manera mas clara a partir del siglo XVII en
el mundo occidental. Segiin Pedroza, durante este periodo surgi6é una nueva mirada hacia
la nifiez, diferenciandolos por primera vez de los adultos en aspectos como la
vestimenta, actividades y las representaciones culturales. Este cambio reflejo el inicio de
un acto simbolico entre adultos y nifios, donde la nifiez comenz6 a reconocerse como
una etapa diferenciada de la vida, con caracteristicas y necesidades propias; sin embargo,
esta conceptualizacion no se tradujo inmediatamente en proteccion juridica o
institucional, ya que fue hasta finales del siglo XIX y principios del siglo XX cuando los
Estados comenzaron a desarrollar marcos legales e instituciones especificas para la
proteccion de la infancia. En este sentido, la infancia puede entenderse como un
constructo social moldeado por factores culturales, historicos y politicos, que evolucion6
desde una vision de indiferenciacion hacia una categoria juridica y social que reconoce a
los NNA como sujetos de derechos.

2.1.4.1.4. Autonomia del Derecho de Menores
Se reconoce esta etapa desde 1899 a 1989. “Efectivamente, este reconocimiento social
de la incapacidad infantil se traslado al derecho. Fue a finales del siglo XIX cuando el
derecho comenzo a ocuparse de forma diferenciada de nifios y adultos sobre todo en
materia penal. Antes de esa fecha, las instituciones de reclusion eran las mismas para
ninios y adultos.” (Pedroza, p. 107)

La época moderna contemporanea nace precisamente en el afio 1903, en Francia, con el
establecimiento de la doctrina de la proteccion integral donde se defini6 la tutela de los
padres de familia sobre los menores e inclusive estableciendo el término nifiez, en
sustitucion del término “menores” y forma parte de la transicion de la situacion irregular
a la doctrina de la proteccion integral. Anteriormente, en Alemania, se llamarian Centros
de Internamiento de Readaptacion de Menores, en el afio 1833; en Inglaterra, en 1854,
Centros de Internamiento de Delincuentes, sin embargo, no dieron frutos positivos
respecto a la proteccion de los nifios como sujetos en situacion de vulnerabilidad.

Ademas, en la Convencion de Ginebra de 1924, se establecid el imperativo juridico de
estricto cumplimiento de otorgar a los nifios todo lo primero en derechos; en 1931 en
América Latina en paises como Chile, Colombia, México y Venezuela de inicia una
nueva era con los derechos del nifio en casos de divorcio y cuotas alimenticias. En El
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caso de El Salvador se funddé la Asociacion Nacional Pro Infancia en cuanto a los
derechos de salud, educacion y cultura, en 1958 la Direccion de Asistencia Social dentro
de la Secretaria de Estado y el Cédigo de Menores que daria la creacion del Consejo
Nacional de Menores en 1974 con la proteccion de los menores como personas en
situacion de vulnerabilidad.

“En Estados Unidos se activo un importante movimiento a favor de dicha separacion.
Esta separacion institucional se fue traduciendo en una separacion normativa. Pronto
surgio el derecho de menores como un derecho autonomo, que tuvo un desarrollo propio
a lo largo del siglo XX. En América Latina se crearon instituciones especiales.”
(Pedroza, p. 107)

2.1.4.1.5. Las nifas, nifios y adolescentes como sujetos plenos de Derechos

“El 20 de noviembre de 1989, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobo la
Convencion sobre los Derechos del Niiio. En México entro en vigor el 21 de octubre de
1990 y se publico en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991. Se trata
de un instrumento internacional que reconoce a todos los menores de 18 aiios como
sujetos plenos de derechos. Desde esa fecha, 190 paises todos menos dos han ratificado
dicha norma convirtiéndola en el instrumento internacional de proteccion de los
derechos humanos que mayor consenso ha suscitado entre los Estados miembros de las
Naciones Unidas.” (Pedroza, p. 109)

La doctrina de proteccion integral, nace de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
se desarrolla a partir de las ratificaciones de los diferentes Estados, fue adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas en New York, Estados Unidos el 20 de
noviembre de 1989. La doctrina de la proteccion integral, es aquella que hace referencia
a que no solo se debe proteger a los nifios en una situacion especial de incapacidad o en
una situacion de emergencia, sino que siempre deben de ser protegidos.

Derivado de lo anterior, ya no se le denomina “menores” sino que su terminologia va
referida a nifios, nifias y adolescentes de forma mas amplia, de tal forma que el Estado
debe de protegerlos indistintamente de su estado psicologico, fisico y moral aplicando el
Principio del Interés Superior del Nifio. Para lograr esto, el Estado mismo debe
implementar un contacto directo con la sociedad, dandole participacion a estos grupos en
situacion de vulnerabilidad y su proteccion estatal.
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2.2. MECANISMOS DE PROTECCION DE LOS NNA EN EL SALVADOR

2.2.1. Normativa nacional
2.2.1.1. Constitucion de la Republica de El Salvador

La normativa primaria, o la Carta Magna, es decir la Constitucion de la Republica de El
Salvador, de fecha 16 de diciembre de 1983, publicado en el Diario Oficial nimero 234,
Tomo Numero 281 de esas misma fecha, regula la importancia, de que el Estado esta en
funcion de la persona humana, asi lo expresa el art. 1: “El Salvador reconoce a la
persona humana como el origen y el fin de la actividad del Estado, que esta organizado
para la consecucion de la justicia, de la seguridad juridica y del bien comun. Asimismo,
reconoce como persona humana a todo ser humano desde el instante de la concepcion.
En consecuencia, es obligacion del Estado asegurar a los habitantes de la Republica, el
goce de la libertad, la salud, la cultura, el bienestar economico y la justicia social.”
(Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 1) Es decir que, a nivel estatal, debe
velar por cada uno de los derechos de las personas.

Ademas, el Estado debe velar por la integridad fisica, psicologica y moral de las
personas, asi lo expresa el Art. 2 de dicho cuerpo normativo: “Toda persona tiene
derecho a la vida, a la integridad fisica y moral, a la libertad, a la seguridad, al trabajo, a
la propiedad y posesion, y a ser protegida en la conservacion y defensa de los mismos.”
(Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 2)

Mais adelante, la misma Constitucion se refiere a la igualdad, como principio
constitucional que el Estado debe tener presente en todos los ambitos sociales; pues el
art. 3., expresa “Todas las personas son iguales ante la ley. Para el goce de los derechos
civiles no podran establecerse restricciones que se basen en diferencias de
nacionalidad, raza, sexo o religion.” (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 3)
En el caso de las nifias, nifios y adolescentes, deben tener un trato igualitario en la
familia, escuela y la sociedad.

En ese orden, también la Constitucion de la Republica se refiere a la familia,
precisamente el art. 32, cuando establece “que la familia es la base fundamental de la
sociedad y tendra la proteccion del Estado, quien dictard la legislacion necesaria y
creard los organismos y servicios apropiados para su integracion, bienestar y desarrollo
social, cultural y economico. El fundamento legal de la familia es el matrimonio y
descansa en la igualdad juridica de los conyuges.”. (Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983, art. 32) En el caso de las nifias, nifios y adolescentes, es fundamental
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que dentro de la familia se les respeten los derechos de alimentacion, educacion, salud,
recreacion, entre otros.

Las instituciones del Estado que pueden velar por la integridad fisica y moral de la nifiez
y la adolescencia, tenemos a nivel judicial a los Juzgados de Familia, Juzgados
Especializados de la Nifiez y la Adolescencia, Cémaras de Familia, Céamaras
Especializadas de la Nifiez y la Adolescencia; a nivel administrativo, el Consejo
Nacional de la Primera Infancia, Nifiez y Adolescencia CONAPINA, los Comités
Locales, Redes de Atencion y las Juntas de Proteccion; a nivel ejecutivo: Ministerio de
Educacion y Ministerio de Salud.

No hay que dejar de lado lo que expresa el art. 33 de la carta magna: “La ley regulara
las relaciones personales y patrimoniales de los conyuges entre si y entre ellos y sus
hijos, estableciendo los derechos y deberes reciprocos sobre bases equitativas; y creard
las instituciones necesarias para garantizar su aplicabilidad. Regulard asimismo las
relaciones familiares resultantes de la union estable de un varon y una mujer.”
(Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 33) En el caso de las nifas, nifios y
adolescentes, no deben de ser afectados en cuanto a los derechos y obligaciones de sus
padres; en caso de divorcio, debe tenerse en cuenta su opinion, sin afectar su bienestar
fisico, psicologico y moral, teniendo en cuenta siempre el principio del interés superior

de la nifiez y adolescencia.

Continuando con ese analisis, también el art. 34, expresa que: “Todo menor tiene
derecho a vivir en condiciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo
integral, para lo cual tendra la proteccion del Estado. La ley determinara los deberes
del Estado y creara las instituciones para la proteccion de la maternidad y de la
infancia.” (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 34) En nuestro pais, se tiene
la Ley Crecer Juntos, que le da creacion al CONAPINA, Juntas de Proteccion, Redes
Locales que protegen administrativamente a las nifias, nifios y adolescentes; a nivel
judicial el Codigo de Familia, la Ley Procesal de Familia, la Ley Organica Judicial, que
regula los Juzgados de Familia y Cdmaras de Familia, que tienen la mision de tutelar las
relaciones familiares y de la nifiez y la adolescencia, en cuanto al desarrollo integral de
los mismos.

La Constitucion regula también la obligacion que tiene el Estado en la proteccion de la
salud, especificamente en el Art. 35: el Estado protegera la salud fisica, mental y moral
de los menores, y garantizara el derecho de éstos a la educacion y a la asistencia.
(Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 35) En palabras llanas, obliga al Estado
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a proteger la integridad fisica, psicoldgica y moral de la nifiez y la adolescencia, como
componentes del Principio del Interés Superior, regulado en el art.12 de la Ley Crecer
Juntos.

Siguiendo en esa linea, también hay que expresar que el art. 36, mandata: “los hijos
nacidos dentro o fuera de matrimonio y los adoptivos, tienen iguales derechos frente a
sus padres. Es obligacion de éstos dar a sus hijos proteccion, asistencia, educacion y
seguridad. No se consignara en las actas del Registro Civil ninguna calificacion sobre
la naturaleza de la filiacion, ni se expresara en las partidas de nacimiento el estado civil
de los padres. Toda persona tiene derecho a tener un nombre que la identifique. La ley
secundaria regulara esta materia. La ley determinard asimismo las formas de investigar
y establecer la paternidad.” (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 36) La
Ley obliga al Estado que debe garantizar el derecho al nombre del nifio y que tenga un
registro de partida de nacimiento, para que pueda gozar de acceso a la salud y educacion,
como parte de la proteccion integral de la nifiez y adolescencia.

También regula el derecho a la educacion, en el art. 53: “El derecho a la educacion y a
la cultura es inherente a la persona humana, en consecuencia, es obligacion y finalidad
primordial del Estado su conservacion, fomento y difusion. El Estado propiciard la
investigacion y el quehacer cientifico.” (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art.
53) Regula que el Estado debe fomentar la educacion, en el caso de la nifiez y la
adolescencia, serd de mayor proteccion y garantia.

De igual forma, el art. 54, expresa: el Estado organizara el sistema educativo para lo cual
creard las instituciones y servicios que sean necesarios. Se garantiza a las personas
naturales y juridicas la libertad de establecer centros privados de ensefianza. (Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1983, art. 54) El Estado esta obligado a que las nifias, nifios y
adolescentes tengan acceso a la educacion.

También el derecho a la salud, en el art. 65, literalmente expresa: La salud de los
habitantes de la Republica constituye un bien publico. El Estado y las personas estan
obligados a velar por su conservacion y restablecimiento. (Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983, art. 65) El acceso a la salud y educacion, es de obligacion estatal su
proteccion y tutela.

En ese andlisis, hay que hacer referencia que todo tratado suscrito por El Salvador se

convierte en ley de la Republica, y en caso de controversia entre la ley y el tratado,
prevalecera el tratado y asi lo expresa el art. 144 de la Constitucion; es decir, en el caso
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de nuestro pais, que ha ratificado la Convencion sobre los Derechos Humanos de 1969 y
la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, son leyes de estricto cumplimiento;
siendo una herramienta importante para la proteccion, garantia y tutela de los derechos
humanos por parte del Estado.

2.2.1.2. Cédigo de Familia

El Codigo de Familia se origind por medio del decreto legislativo nimero 677, de fecha
11 de octubre de 1993, publicado en el Diario Oficial nimero 231, Tomo 321, de fecha
13 de diciembre de 1993, mismo que entrd en vigencia el 1 de octubre de 1994, regula la
relacion entre la familia en los aspectos de derechos y obligaciones, al respecto el art. 1,
expresa lo siguiente: “el presente Codigo establece el régimen juridico de la familia, de
los menores y de las personas adultas mayores y consecuentemente, regula las
relaciones de sus miembros y de éstos con la sociedad y con las entidades estatales. Los
derechos y deberes regulados por este Codigo, no excluyen los que conceden e imponen
otras leyes en materias especiales y la solidaridad familiar.” (Asamblea Legislativa de
El Salvador, 1994, art. 1) Es decir, la regulacion se centra también en los derechos de la
nifiez y la adolescencia, sin dejar a un lado lo que estd estipulado en los tratados
internacionales.

También el Codigo de Familia, estipula el concepto de familia, y al respecto esta
regulado en el art. 2, lo siguiente: la familia es el grupo social permanente, constituido
por el matrimonio, la unidén no matrimonial o el parentesco. (Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1994, art. 2) Vinculos que traen aparejados derechos y obligaciones, mas atin
cuando hay nifias, nifios y adolescentes de por medio, la responsabilidad se vuelve mas
imperativa no solo para el Estado, sino también para los padres de familia.

El Estado siempre estara obligado a proteger a la familia, incluyendo a las nifias, nifios y
adolescentes. Al respecto, el art. 3, expresa lo siguiente: el Estado esta obligado a
proteger a la familia, procurando su integracion, bienestar, desarrollo social, cultural y
econdmico. (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994, art. 3) En el caso de las nifias,
nifios y adolescentes, la proteccion tiene que ser mas eficaz y directa, ya que son
personas en situacion de vulnerabilidad, ademas la Convencion sobre los Derechos del
Nifio asi lo estipula.

De igual manera, el art. 4, de la normativa en mencion hace referencia a la igualdad
familiar y la necesidad de establecer la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia,
dicha disposicion expresa lo siguiente: “La unidad de la familia, la igualdad de
derechos del hombre y de la mujer, la igualdad de derechos de los hijos, la proteccion
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integral de los menores y demds incapaces, de las personas adultas mayores y de la
madre cuando fuere la unica responsable del hogar, son los principios que
especialmente inspiran las disposiciones del presente Codigo.” (Asamblea Legislativa
de El Salvador, 1994, art. 4) Sin lugar a dudas la proteccion integral de las nifias, nifios y
adolescentes es un aspecto fundamental que se debe de tener en cuenta en toda decision
judicial en El Salvador, en todas las ramas del derecho, pero con més acierto en familia y
nifiez.

En el caso del divorcio los padres deben establecer en un convenio por separado a quién
le correspondera siempre el tema de alimentos, asi lo expresa el art. 108: “los conyuges
que pretendan divorciarse por mutuo consentimiento, deberan suscribir un convenio,
que contendra por lo menos las siguientes clausulas: 2a) Determinacion del conyuge
por cuenta de quien deberan ser alimentados los hijos, o expresion de la proporcion con
que contribuird cada uno de los conyuges para dicha finalidad; con indicacion de las
bases de actualizacion de la cuantia de los alimentos y de las garantias reales o
personales ofrecidas para su pago.” (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994, art.
108) No es un tema antojadizo, la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia
siempre debera estar presente en toda decision judicial.

En el caso de aprobacién del convenio de divorcio, se debera de tomar en consideracion
el tema de alimentos, régimen de visitas, entre otros, al respecto el art. 109, expresa lo
siguiente: “el convenio serd calificado por el juez, quien lo aprobara si los acuerdos
adoptados no vulneran los derechos de los hijos y de los conyuges reconocidos en este
Codigo, en lo referente a prestacion de alimentos, régimen de visitas u otros aspectos
andlogos. En caso contrario y previa audiencia comun con los interesados, el juez podra
hacer las modificaciones procedentes en la sentencia, si es que antes de pronunciarse,
los conyuges no hubieren presentado nuevo convenio que sea justo y legal.” (Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1994, art. 109) Hay que aclarar, que, en caso de divorcio, se
debera de tomar en cuenta la opinion del nifio, el bienestar fisico, psiquico y moral de las
nifas, nifios y adolescentes, como asimismo el tema de proporcionalidad.

Respecto al tema de la crianza, es imperativo reconocer, que la obligacion de proteccion
integral de la nifiez y la adolescencia no es en totalidad para el Estado, sino que también
para los padres de familia, el art. 211, expresa que: “el padre y la madre deberan criar a
sus hijos con esmero, proporcionarles un hogar estable, alimentos adecuados y
proveerlos de todo lo necesario para el desarrollo normal de su personalidad, hasta que
cumplan su mayoria de edad. En la funcion de cuidado debe tenerse en cuenta las
capacidades, aptitudes e inclinaciones del hijo.” (Asamblea Legislativa de El Salvador,
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1994, art. 211) Los padres estan obligados a proporcionar a sus hijos alimentos,
vestuario, vivienda, educacion y cuando se enfermen, llevarlos a un centro de salud.

También, el Codigo de Familia nos da una definicion de alimentacion, al respecto el art.
247, expresa que: son alimentos las prestaciones que permiten satisfacer las necesidades
de sustento, habitacion, vestido, conservacion de la salud y educacion del alimentario.
(Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994, art. 247)

En ese orden de ideas, en caso de divorcio se debe tener en cuenta la capacidad
economica de cada padre de familia, ya que el juez no podra establecer una cuota que el
padre de familia no pueda proporcionar respecto a su salario. Sobre esto, el art. 254,
expresa: ‘“los alimentos se fijaran por cada hijo, sin perjuicio de las personas
establecidas en el Art. 251 del presente Codigo, en proporcion a la capacidad
economica de quien esté obligado a darlos y a la necesidad de quien los pide. Se tendra
en cuenta la condicion personal de ambos y las obligaciones familiares del
alimentante.” (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1994, art. 251) Pero también se
debe tomar en cuenta las necesidades de la nifia, nifio y adolescente, sobre todo en aras
de proteger y tutelar su bienestar fisico, psicolégico y moral,

2.2.1.3. Ley Procesal de Familia

Tenemos también la Ley Procesal de Familia, que regula los juzgados de primera y
segunda instancia. Asi, el art. 4, estipula: Los Juzgados y Camaras de Familia tendran la
competencia territorial que determina la Ley Organica Judicial. Los primeros contaran
con un equipo de especialistas integrado, al menos, por un Trabajador Social y un
Psic6logo” (Ley Procesal de Familia de El Salvador, 1994, art. 1) También el Art.144
regula el tema de recursos, donde procede el de revocatoria y el de apelacion, esto
significa que, si un juez de familia dicta una decision, antes de ejecutarse, esta sujeta a
que un tribunal superior, la revise, modifique, anule o reforme.

2.2.1.4. Ley Crecer Juntos para la Proteccion Integral de la Primera Infancia,
Nifiez y la Adolescencia
Conocida como Ley Crecer Juntos, misma que se aprobo por decreto de la Asamblea
Legislativa No. 431, de fecha 22 de junio de 2022, que entr6 en vigencia el 1 de enero de
2023, que consta de 308 articulos, estd dividida en tres libros: el uno, respecto a
derechos y garantias; el dos, respecto al Sistema Nacional de Proteccion Integral de
Primera Infancia; y el tres, de los procedimientos ante la Junta de Proteccion y a la
Administracion de Justicia.
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Respecto a la finalidad de esta ley, es proteger los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, que puedan gozar de los mismos en la familia, escuela y sociedad, el art.1,
contiene: “la presente Ley tiene por finalidad garantizar el ejercicio y disfrute pleno de
los derechos de toda ninia, nifio y adolescente y facilitar el cumplimiento de sus deberes,
independientemente de su nacionalidad, para cuyo efecto se establece un Sistema
Nacional de Proteccion Integral de la Primera Infancia, Nifiez y Adolescencia con la
participacion de la familia, la sociedad y el Estado, fundamentado en la Constitucion de
la Republica y Tratados Internacionales sobre derechos humanos vigentes en El
Salvador, especialmente, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio.” (Ley Crecer
Juntos de El Salvador, 2022, art. 1) Dentro de los Tratados que El Salvador debe aplicar,
se encuentra la Convencion sobre los Derechos Humanos de 1969 de la OEA y la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 1989.

En ese orden de ideas, hay que tener en cuenta que la Ley Crecer Juntos, se aplicara
desde el momento de la concepcion hasta que el nifio cumpla los 18 afios de edad, asi lo
expresa el art.3. “Todas las nifias, nifios y adolescentes son sujetos plenos de derechos.
Los derechos, garantias y obligaciones reconocidos en la presente Ley son aplicables a
toda persona desde el instante de la concepcion hasta que cumpla los dieciocho arios de
edad, y seran ejercidos directamente por las nifias, nifios y adolescentes, tomando en
consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccion y orientacion
apropiada de su madre y padre o responsable y las limitaciones establecidas en la
presente Ley.” (Ley Crecer Juntos de El Salvador, 2022, art. 3) Es decir, tanto el Estado,
los padres y la sociedad, estan obligados a tutelar los derechos de la nifiez y
adolescencia, en su desarrollo fisico, psicoldgico y moral.

También, es de hacer notar, que el Estado est4 obligado a tutelar los derechos de la nifiez
y la adolescencia en el sentido de aplicar politicas publicas para su proteccion tanto a
nivel Judicial, Legislativo y Ejecutivo. El art. 8, expresa: “es deber del Estado adoptar
todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para dar efectividad a
los derechos y deberes reconocidos en la presente Ley; especialmente aquellas
destinadas a proteger y fortalecer a la familia. El Estado tiene la obligacion de invertir
en Primera Infancia, nifiez y adolescencia y deberd garantizar la asignacion de recursos
necesarios en las areas de salud, educacion y proteccion, incrementando de manera
gradual y de acuerdo a la disponibilidad de recursos del Estado,; para ello, disefiara
programas presupuestarios que garanticen la entrega eficiente, oportuna y sostenida de
los servicios destinados a su desarrollo integral.” (Ley Crecer Juntos de El Salvador,
2022, art. 8) A nivel Judicial es necesario que se apliquen politicas publicas de
proteccion de la nifiez y adolescencia.
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Es necesario también reconocer que en ley secundaria se regula el rol primario y
fundamental de la familia, que es un principio basico, ya que el Estado debe crear los
medios necesarios para que las nifias, nifios y adolescentes se puedan desarrollar con
integridad fisica, psicologica y moral en un ambiente adecuado, al respecto el art. 9,
decreta: “la familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la proteccion del
Estado. Se reconoce el rol fundamental de la familia como medio natural para
garantizar la proteccion integral de nifias, nifios y adolescentes y su papel primario y
preponderante en su desarrollo.” (Ley Crecer Juntos de El Salvador, 2022, art. 9)

No podemos soslayar el principio de ejercicio progresivo de las facultades, donde se
debe tener en cuenta el desarrollo de los NNA, asimismo su condiciéon para tomar
decisiones, al respecto el art. 10 establece: “los derechos y garantias reconocidos a las
nOifias, nifios y adolescentes seran ejercidos de manera progresiva tomando en
consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, su condicion o situacion
individual, la direccion y orientacion apropiada de sus padres, madres o de quien ejerza
la representacion legal, y de las disposiciones establecidas en la presente Ley.” (Ley
Crecer Juntos de El Salvador, 2022, art. 10) Segun sea su desarrollo o discernimiento,
sus padres lo podran representar incluso, en un proceso judicial o administrativo.

Segun lo dicho, las nifias, nifios y adolescentes tendran las mismas oportunidades de
inclusion en la sociedad, sin ninguna discriminacion social. En referencia, el art.11
regula el principio de igualdad, no discriminacion y equidad, expresa que: “todas las
nifias, ninios y adolescentes son iguales ante la Ley. Por tal motivo, no podra justificarse
ninguna distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en criterios tales como
sexo, raza, color, edad, idioma, religion, culto, opinion incluyendo la politica, filiacion,
origen nacional, étnico o social, posicion economica, discapacidad, nacimiento o
cualquier otra condicion de las nifias, nifnios, adolescentes o de sus madres, padres,
representantes y responsables, que tengan por objeto o resultado menoscabar o anular
el reconocimiento, goce o ejercicio de sus derechos fundamentales.” (Ley Crecer Juntos
de El Salvador, 2022, art. 11) Es decir, no se puede excluir a ninguna nifia, nifio y
adolescente del disfrute de sus derechos.

En la Ley Crecer Juntos, también se regula en Principio del Interés Superior de la nifa,
nifio y adolescente, y se expresa en el art.12, asi: “En la interpretacion, aplicacion e
integracion de toda norma; en la toma de decisiones judiciales, administrativas y
legislativas, asi como en la formulacion, implementacion y evaluacion de las politicas
publicas y otros instrumentos de gestion publica, es de obligatorio cumplimiento el
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principio del interés superior de las ninias, ninios y adolescentes, en lo relativo a
asegurar su desarrollo integral y el disfrute de sus derechos y garantias. Se entiende por
interés superior de la ninia, nifio y adolescente que en toda situacion se favorezca su
desarrollo fisico, espiritual, psicologico, moral y social para lograr el pleno y
armonioso desenvolvimiento de su personalidad. La madre, padre, representante o
responsable tienen obligaciones comunes en su rol de garante del desarrollo y del
ejercicio de los derechos de la nifia, nifio o adolescente.” (Ley Crecer Juntos de El
Salvador, 2022, art. 11)

De lo anterior, hay que recalcar, que los elementos del interés superior de la nifiez y la
adolescencia, son: la condicion de sujetos de derechos y la no afectacion del contenido
esencial de los mismos, la opinion de la nifia, nifio o adolescente, su condicion como
persona en la diferentes etapas de su desarrollo evolutivo, el bienestar fisico, psicologico
y moral; entonces, el parecer del padre y la madre que ejercen la representacion legal y
la decision que se tome, debera ser aquella que mas derechos garanticen a las nifias,
nifios y adolescentes.

2.2.2. Instituciones del Estado
2.2.2.1. Institucion Judicial
A nivel Judicial, las instituciones que deben velar, proteger y tutelar los derechos de las
nifas, nifios y adolescentes son en primera instancia los Juzgados de Familia y los
Juzgados Especializados de la Nifiez y la Adolescencia; y en segunda instancia, tenemos
las Camaras de Familia y las Camaras Especializadas de la Nifiez y la Adolescencia; no
hay que perder de vista que con una demanda se inicia el mecanismo jurisdiccional de
proteccion de los derechos de la familia y la nifiez y adolescencia, en donde si no se
llega a una conciliacion, se programa una audiencia preliminar, para concluir con una
audiencia de sentencia, donde se dicta una decision judicial y si las partes se sienten
agraviadas, en el término de cinco dias pueden interponer el recurso de apelacion y las
Camaras pueden confirmar, anular o revocar, la sentencia de primera instancia.

Al respecto, el Art. 4 de la Ley Procesal de Familia, expresa que: “los Juzgados y
Camaras de Familia tendran la competencia territorial que determina la Ley Organica
Judicial. Los primeros contardn con un equipo de especialistas integrado, al menos, por
un Trabajador Social y un Psicélogo.” (Ley procesal de Familia, 1994, art. 4)

También el art. 1 de la Ley Organica Judicial, expresa que “El Organo Judicial estard

integrado por la Corte Suprema de Justicia, las Camaras de Segunda Instancia y los
demas tribunales que establezcan las leyes. Corresponde exclusivamente a este Organo
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la potestad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado en materias constitucional, civil,
penal, mercantil, laboral, agraria, de transito, de inquilinato, y de lo
contencioso-administrativo, asi como en las otras que determine la ley.” (Ley Orgénica
Judicial de El Salvador, 1984, art. 1) Ademas, el art. 5 de la Ley Organica Judicial,
expresa que: “Habra Camaras de Segunda Instancia integradas por dos Magistrados. El
Primer Magistrado, sera el Presidente de la Camara.”

En el caso de Santa Ana, habrd cuatro Camaras de Segunda Instancia, expresa, el art. 7
de la Ley Orgénica Judicial, la Tercera denominada CaAmara de Familia de la Seccién
de Occidente”, Que conocerd en Segunda Instancia de los procesos tramitados en los
Juzgados de Familia de los Departamentos de Santa Ana, Ahuachapan, Sonsonate
y La Libertad. (Ley Organica Judicial de El Salvador, 1984, art. 7).

2.2.2.2. Instituciones Administrativas

2.2.2.2.1. De los Centros de Atencion a Primera Infancia
Los Centros de Atencion a Primera Infancia CAPI, son establecimientos destinados a
implementar la via institucional del modelo de atencion integral a la Primera Infanciay a
promover un cuidado carifioso y sensible, estimulacion oportuna y educacion de calidad,
con el proposito de favorecer el desarrollo fisico, cognitivo, afectivo y social de las nifias
y nifos, tal como estd contemplado en el art. 134 de la Ley Crecer Juntos. (Ley Crecer
Juntos de El Salvador, 2022, Art. 134). En la practica, se instalan en el mismo Municipio
donde se ubican los centros de trabajo para la atencion de primera infancia.

2.2.2.2.2. Consejo Nacional de la Primera Infancia, Nifez y
Adolescencia
El CONAPINA es la institucion que ejercera la rectoria en materia de proteccion integral
de los derechos de la nifiez y de la adolescencia, siendo sus funciones primordiales: la
defensa efectiva de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, la coordinacion del
Sistema Nacional de Proteccion Integral y la formulacion y evaluacion de la Politica
Nacional, lo que se conocia anteriormente como LEPINA.

2.2.2.2.3. Comités Locales de Derechos de la Ninez y de la
Adolescencia
Los Comités Locales de Derechos de la Nifiez y de la Adolescencia, en adelante
“Comités Locales”, son o6rganos colegiados intersectoriales, cuyas funciones principales
son promover la formulacion de planes locales en los 14 departamentos del pais, es
decir, que existe en cada Municipio, todo regulado en el art. 186 de la Ley Crecer Juntos,
aplican herramientas de gestion publica local para la nifiez y adolescencia; territorializar
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politicas o planes nacionales en esta materia, de acuerdo con su realidad local, asi como
velar por la garantia de los derechos colectivos y difusos de todas las nifias, nifios y
adolescentes.” (Ley Crecer Juntos de El Salvador, 2022, Art. 186) En cada Municipio se
aplican politicas publicas, charlas de orientacion, capacitaciones, contralorias, entre
otras.

2.2.2.2.4. Red de Entidades de Atencion de la Nifez y de la
Adolescencia
La Red de Entidades de Atencion de la Ninez y de la Adolescencia, en adelante “La
Red”, es el conjunto de asociaciones y fundaciones sin fines de lucro, que establecen
vinculos entre si y con el resto de actores del Sistema Nacional de Proteccion, para
contribuir a través de sus intervenciones, a la proteccion integral de nifias, nifios y
adolescentes, regulado en el art. 193 de la Ley Crecer Juntos. (Ley Crecer Juntos de El
Salvador, 2022, Art. 193) son instituciones privadas que reciben la autorizacion de
operar a nivel nacional a través del CONAPINA y ayudan a fortalecer la proteccion
integral de la nifiez y adolescencia.

2.2.2.2.5. Juntas de Proteccion de la Nifiez y Adolescencia

Las Juntas de Proteccion de la Nifiez y de la Adolescencia, en adelante “Juntas de
Proteccion” son dependencias departamentales del CONAPINA, con autonomia técnica,
cuya funciéon primordial es la proteccion de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes en el ambito local. Deben actuar y resolver de acuerdo con criterios
técnicos multidisciplinarios, el ordenamiento juridico, los principios aplicables y los
lineamientos técnicos que emita el CONAPINA, esto segln el art. 204 de la Ley Crecer
Juntos. (Ley Crecer Juntos de El Salvador, 2022, Art. 204) A nivel nacional existe una
Junta de Proteccion por cada departamento, es decir, existen 14 en todo el pais, aqui se
reciben denuncias administrativas, se escuchan a las partes, se convoca a una audiencia
abreviada se dicta una medida administrativa; en caso de incumplimiento, se puede
acudir a la instancia judicial especializada de la nifiez y la adolescencia.

2.3. LOS SUJETOS DEL DERECHO INTERNACIONAL
Al igual que la evolucion del derecho internacional, el concepto de los sujetos del
derecho internacional se ha ampliado con el paso del tiempo, sin embargo, se mantiene
que son aquellos autores o protagonistas que son titulares de derechos y obligaciones de
acuerdo al orden juridico internacional. No se reconoce tampoco un nimero exacto de
sujetos, sino que, nacen del progresivo desarrollo del derecho, pues la propia necesidad
de la comunidad internacional ha llegado a exigir el reconocimiento de la personalidad
internacional a determinadas entidades. No podemos afirmar que en el derecho
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internacional clasico solo los Estados eran sujetos de derecho internacional, porque
desde el origen del mismo derecho, se reconocia la influencia en las decisiones de la
iglesia catolica o de los grupos rebeldes. Por lo que, producto del acontecer social, se
han diversificado y aumentado los sujetos del derecho internacional. (Diez de Velasco,
2007, p. 269-270)

Los Sujetos del Derecho Internacional, son aquellas entidades responsables directas del
cumplimiento de las normas juridicas internacionales, que ademdas pueden reclamar
frente a las violaciones de los derechos protegidos, ejerciendo una responsabilidad activa
con los demas sujetos o pueden ejercer una responsabilidad pasiva, al responder por el
incumplimiento de sus obligaciones. (Salmon, 2017, p.31)

No solamente forman parte de este grupo los Estados ya que se incluyen entidades no
estatales. Para poder identificar quien es sujeto de derechos, se ha establecido que no
basta con tener subjetividad juridica o capacidad juridica, es decir, con la posibilidad de
ser beneficiado de un derecho o estar afectado por alguna obligacion, sino que, también
debe tener la capacidad de estar sometido a instancias internacionales. Ahora bien, los
Estados son sujetos originarios con una capacidad plena porque reunen todas las
caracteristicas que se derivan de un sujeto de derechos, sin embargo, las demas entidades
poseen capacidad restringida porque dependen de los propdsitos y funciones para los
que han sido creados como organizacion o entidad. (Diez de Velasco, 2007, p. 270-271)

La subjetividad internacional se define principalmente por distinguir un sujeto de
Derecho Internacional respecto de un actor de las relaciones internacionales, éstos
ultimos no precisamente son titulares de derechos y obligaciones, al contrario, son
sujetos de Derecho Internacional, pero, ademas de ser titulares de derechos y
obligaciones, reunen dos condiciones importantes: La primera es la capacidad y aptitud,
que son los similes de la personeria juridica dentro del derecho interno, lo cual sirve para
hacer valer ese derecho ante instancias internacionales; y, la segunda, la posibilidad de
ser ese sujeto, responsable de la violacion de una norma internacional, es decir que en ¢l
recaiga la generacion de una responsabilidad internacional en caso de incumplir una
obligacion, ya sea pactada en un tratado o producto de una obligacién determinada en la
costumbre internacional.

2.3.1. Los Estados
Un Estado es una organizacion de poder independiente respecto de una base territorial.
Su elemento caracteristico es: el ejercicio de su soberania, que se explaya en tres
elementos esenciales de todo Estado; su poblacion, Gobierno (en sentido amplio o “lato
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sensu”) y el territorio. Cuando un Estado retine esos tres elementos, juridicamente
adquiere la denominacion de Estado y se constituye como tal. Pero hay una teoria en
materia de reconocimiento que modula los efectos de reconocer o no a un Estado.
(Salmén, 2017, p.33)

Por otra parte, la poblacion es un grupo de personas que habitan de forma permanente
dentro del territorio de un Estado, es decir, los nacionales. El Estado, por lo tanto,
respecto de su poblacidn, ejerce su competencia, su “alcance territorial”’, aunque también
puede ejercerlo a nacionales fuera de su territorio (alcance extraterritorial). También el
Estado puede ejercer competencia respecto a extranjeros dentro del territorio,
cumpliendo requisitos de regularidad respecto a legislacion interna. (Diez de Velasco,
2007, p. 273-279)

Ahora bien, el territorio es la disposicion que el Estado realiza respecto del espacio sobre
el cual va a generar su competencia. Es el espacio terrestre, el espacio marino adyacente
y el espacio aéreo que se sobrepone ambos, sobre todos ellos el Estados ejerce
soberania. En nuestro pais, eso se encuentra regulado en el articulo 84 de la
Constitucion. (Asamblea Legislativa, 1983, art. 84)

Por su parte, un Gobierno es la forma de organizacion politica que, para efectos del
derecho Internacional, debe asegurar que el Estado pueda desempefiar funciones internas
y externas con otros Estados de la Comunidad Internacional. Esto permite saber cuando
el Estado tiene aptitud para ejercer derechos y obligaciones ante organismos
Internacionales. Por eso un Estado “fallido” con crisis internas o conflictos civiles, no
puede manejar de forma efectiva sus relaciones internacionales, incumpliendo este
ultimo elemento. De ahi que esta caracteristica es la mas utilizada para reconocer a un
Estado por los juristas internacionales. (Diez de Velasco, 2007, p. 273-279)

Ahora bien, aun cumpliendo con estas caracteristicas, a nivel internacional se requiere
de un reconocimiento por parte de los Estados y existen diferentes procesos y formas del
reconocimiento. El reconocimiento es importantisimo para la proteccion de los mismos
Estados. (Diez de Velasco, 2007, p. 278-282)

2.3.2. Organizacion internacional
Al igual que los Estados y el derecho, las organizaciones internacionales han
evolucionado en tres generaciones. La primera, surge entre la finalizacion de las guerras
napolednicas y la Primera Guerra Mundial, con la intencion de lograr coordinacioén
econdmica, la cual cuenta con una estructura tripada, formada por una asamblea
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compuesta por todos los miembros, un consejo directivo y una secretaria de actividades
administrativas. (Salmoén, 2017, p.65-66)

La segunda, se origina con la Sociedad de las Naciones en 1919, que se caracterizé por
ser una cooperacion politica con la finalidad fundamental de mantener la paz y la
seguridad internacional. Al disolverse ante el fracaso de evitar la Segunda Guerra
Mundial, aportdé a la aparicion de la ONU, cuya finalidad era mantener la paz y la
seguridad internacional, mdas estructurada. La tercera y ultima generacidn, estaba
conformada por la aparicién de organismos especializados a escala universal. (Salmon,
2017, p.65-66)

Finalmente, podemos decir que una organizacion internacional es una asociacion
voluntaria de composicion interestatal con base juridica convencional producto de un
tratado constitutivo, como maximo instrumento de ordenamiento juridico de la
organizacion, en el que se establecen los derechos, fines y obligaciones propios, asi
como su estructura organica, permanente e independiente.

2.3.3. El individuo

Con el derecho internacional contempordneo, se da el reconocimiento del individuo
como sujeto de derechos, que proviene de un proceso de dejar de ser estatocéntrico, para
valorar al individuo como sujeto de derecho internacional. Los diversos tratados a los
cuales se han suscrito los Estados buscan garantizar la proteccion de los derechos
humanos de las personas, por lo tanto, dentro de su contenido normativo, se establece la
posibilidad de que los individuos activen como tales, los instrumentos internacionales o
las instancias del mismo nivel, en caso se hayan vulnerado sus derechos por parte de los
Estados. Esto ultimo determina la faceta activa de la responsabilidad del individuo. Por
otro lado, la faceta pasiva implica que también el individuo puede ser demandado
cuando viola normas o comete un crimen internacional. (Salmon, 2017, p.75)

Esta concepcion hace que dentro del Derecho Internacional sean discutibles ciertos
aspectos verbigracia, se discute en cierto sector de la doctrina si el individuo pueda
llegar a ser responsable penalmente a nivel internacional. No obstante, el individuo si
puede llegar a ser responsable penalmente a nivel internacional. El individuo puede
incluso hacer valer garantias humanas ante tribunales internacionales especializados en
la materia como los sistemas de proteccion internacional de los derechos humanos, por
ejemplo, el caso de El Salvador que fue demandado ante la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, por el caso de las hermanas Serrano Cruz.
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Ahora bien, cada sujeto del derecho internacional tiene diferentes grados de
responsabilidad o de capacidad, la cual puede ser plena o restringida. Los Estados, son
sujetos con capacidad plena, ya que son los sujetos de derecho internacional originarios,
que son quienes realmente retnen en su perfecta condicion toda la titularidad de
derechos, la aptitud para hacerlos valer y ser responsables; de igual forma, las
organizaciones internacionales que son categorizadas como sujetos funcionales, son
sujetos con capacidad plena por ser el resultado de la voluntad de los Estados con el
objetivo de cumplir propositos comunes que son pactados en sus tratados constitutivos.

A diferencia de los anteriores, el individuo es sujeto con capacidad restringida porque no
en todas las instancias del Derecho Internacional puede llegar a ejercer el ius standi que
es el acceso a la jurisdiccion internacional; y estdn al mismo nivel que los grupos
beligerantes, a quienes se les reconoce subjetividad internacional por su estructura
organizacional, pero solo para determinadas ocasiones,

2.4. DERECHO INTERNACIONAL PUBLICO

En sus inicios el derecho internacional tuvo como centro la conducta de los entes
politicos que lo integraron, lo anterior debido a la incapacidad de subordinacion de los
mismos a un poder centralizado y ante la necesidad de establecer acuerdos. Para tener un
concepto preciso de este podemos decir que estd formado por el conjunto de normas e
instituciones que pretenden regular a la sociedad internacional. Tal definicién considera
que existe el reconocimiento de otros Estados, ademas, que actualmente existen
diferentes normativas que les regulan y que hay un vinculo entre los Estados y estas
normas. (Salmoén, 2017, p.17-19) Ahora bien, el surgimiento del derecho internacional y
del derecho internacional publico como una rama del derecho, estan sumamente
entrelazadas en su origen.

El orden juridico internacional nace de una sociedad internacional, de la cual este
derecho progresivamente ha formado ciertos principios que orientan a la sociedad
internacional. El Derecho Internacional regula las relaciones de los actores de una
sociedad internacional y a partir de ella se desarrolla progresivamente porque si la
sociedad internacional cambia y evoluciona, asi sera el derecho internacional.

El orden juridico internacional publico, antes conocido como el derecho de las gentes,
(Acceso a la Justicia, 2024) nace de una sociedad internacional, de la cual este derecho
progresivamente ha formado ciertos principios y normas que rigen a los Estados.
Entonces, el Derecho Internacional regula las relaciones de los actores de una sociedad
internacional y a partir de ella se desarrolla progresivamente, si la sociedad cambia y
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evoluciona, asi lo hace el derecho internacional. Ahora bien, para entender qué es el
Derecho Internacional Publico, debemos definirlo y esto depende de tres criterios:

a) De los sujetos del derecho internacional publico:

El criterio que mas prevalece en las definiciones es conforme a los sujetos del derecho
internacional y lo define en sus origenes como el que se ocupa de las relaciones que se
dan entre los Estados considerados como independientes, tomando en cuenta en que el
Estado fue considerado como el unico sujeto de derecho; sin embargo, debido a la
evolucion de los Estados y del derecho mismo, a mitad del siglo diecinueve surgieron
los organismos internacionales que también son sujetos del derecho internacional y
actualmente se dificulta enumerar a estos sujetos por la misma transformacion del
derecho, ya que hasta el dia de hoy, se incluyen a las personas privadas y de forma muy
limitada a los individuos.(Lopez, 2008, p. 3-6)

b) De las materias que las reglas internacionales ordenan:
De acuerdo a este criterio se toma en cuenta la naturaleza de la norma juridica
internacional. por lo que su definicion implica que son un conjunto de principios,
costumbres, normas, reglas que, en funcion del ideal de justicia, regulan las relaciones
de coexistencia y cooperacion de los Estados; es decir, que el derecho internacional
publico es el sometimiento de aquellos considerados sujetos de derecho a los tratados, la
costumbre y los principios generales del derecho internacional. (Lopez, 2008, p. 7-8)

¢) Conforme a la técnica procesal de su elaboracion:

Este criterio establece que el derecho internacional publico se define por el
procedimiento, la técnica o la manera en que la norma que regula las actuaciones entre
los estados se elabor6. Por su parte, la enciclopedia juridica resume estos criterios con el
siguiente concepto: “El Derecho Internacional publico es el ordenamiento juridico que
regula el comportamiento de los Estados y otros sujetos internacionales, en sus
competencias propias y relaciones mutuas, sobre la base de ciertos valores comunes,
para realizar la paz y cooperacion internacionales, mediante normas nacidas de fuentes
internacionales especificas.” (Lopez, 2008, p. 8)

Ahora bien, debido a la evolucion constante del derecho internacional publico, es dificil
tener una definicion unica del mismo. En este desarrollo se pueden diferenciar dos
épocas: el derecho internacional moderno o clasico que surge antes de 1945 y el derecho
internacional contemporaneo, a partir de la Segunda Guerra Mundial y luego del
surgimiento de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). (Lopez, 2008, p. 24-25)
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2.4.1. Derecho Internacional Clasico

Este derecho tuvo su origen en el siglo XVI, a finales de la edad media hasta el afio
1945, en la cual se reconocen relaciones permanentes y estables en unidades
politicamente organizadas, y ademas reglas que vigilaban sus conductas. (Lopez, 2008,

pP-

24-25) Se crean en el Derecho Internacional Clasico, tres etapas historicas

determinadas por factores estructurales que dieron lugar a la formacion de tres sistemas
de organizacion social: (Diez de Velasco, 2007, p. 61)

a)

b)

Primera fase o Sistema Europeo de los Estados: Es la primera forma de
organizacion social, donde inicia la nocion de derecho internacional publico. Este
sistema se da al final de la edad media, después de la “santa inquisicion” y después
de la prevalencia del imperio de la religion. Al inicio de esta etapa, la jerarquia
estaba conformada por el papado que dominaba a los Estados, sobre todo en el
continente europeo (Portugal, Espafia, Francia, Inglaterra, etc.); sin embargo, a
finales de esta fase, las potencias reafirmaron su independencia respecto al poder de
la iglesia y dieron nacimiento a la idea del Estado moderno.

Por lo anterior, surgen potencias que son independientes del poder de la iglesia
catolica, lo cual se cristalizo con el Tratado de Paz de Westfalia en 1647. Este tratado
de paz surge en una conferencia donde estaban reunidas las anteriores potencias de
Europa y dieron surgimiento a las primeras nociones de un derecho internacional
clasico y a las primeras practicas de negociacion diplomatica, como la fuertemente
arraigada costumbre internacional. El derecho de esta sociedad de estados era
descentralizados e inorgénico, es decir descentralizado porque no tenian autoridad
superior, nadie fiscalizaba los tratados y pactos que hacian las potencias; y, era
derecho inorganico porque no habia instituciones u organismos especializados, como
si existe actualmente (con la Organizacion de los Estados Americanos, ONU o una
Union Europea). (Diez de Velasco, 2007, p. 61)

Segunda Fase o Sistema de Estados de Civilizacion europea: Se dio a finales del
siglo XVII y comienzos del siglo XIX. Para esta fase la palabra se asocia mas con la
colonizacion. Las potencias que formaron parte del Tratado de Paz de Westfalia se
expanden geograficamente y asi su soberania; siendo por ejemplo parte de la época
en la que se descubrio América y se dio la conquista espafiola en, sobre todo, los
paises latinoamericanos. La expansion geografica se realizaba bajo el pensamiento
de que las controversias internacionales se resuelven dependiendo de la amplitud del
territorio.
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A parte de la nocion de la prevalencia del poder territorial, también hay
modificaciones en las concepciones politicas, en las que se reconoce que, si bien los
Estados son soberanos, se admite de facto que existe desigualdad entre los mismos,
por lo que se identificd la necesidad de establecer equilibrios. Como en la anterior
etapa, existe un acontecimiento importante y en este caso es El Congreso de Viena
en 1814-1815. Se comenzd a cuestionar la legitimidad de estas potencias y se
sentaron las bases del principio de no intervencion, siendo esto Ultimo uno de los
mas reconocidos aportes de la segunda fase. (Diez de Velasco, 2007, p. 61-62)

Tercera fase o la mal llamada “Sociedad de los Estados Civilizados”: Su nombre
proviene por la expansion cultural se da desde el enfoque europeo-centrista, es decir
desde el enfoque desde los “Estados civilizados”, desde una concepcion eurocéntrica
de la historia. Los paises occidentales que se independizaron tomaron a bien
considerar que, para ser potencias, tenian que ser iguales a los paises europeos y, por
tanto, su forma de mostrar poder era colonizando territorios. Asi, dos nociones que
podemos rescatar de esta época son, que, a partir de la Revolucion Industrial en el
siglo XIX, la Revolucion Francesa a finales del siglo XVIII y el mercantilismo, se
dio una mayor libertad de navegacion, por lo que comienzan las bases del derecho
del mar y los Estados comenzaban a medir su soberania respecto al mar territorial.
(Diez de Velasco, 2007, p. 62-63)

Esta etapa como caracteristica ser considerada liberal porque los Estados eran los
unicos sujetos regulados; ademds sus normas velaban por la distribucion de
competencias en el ambito internacional en cuanto a las relaciones entre ellos
mismos, pero las normativas establecidas no regulaban acerca de las relaciones con
los ciudadanos por considerarlas cuestiones propias del orden juridico interno.
Ademas, en esta época no se no existian entidades para moderar el poder entre los
Estados y la mayoria de normas eran basadas en la costumbre, por lo que era
considerada descentralizada. Finalmente, fue considerado como oligadrquico porque
las grandes potencias buscaban satisfacer sus propios intereses y los tratados
internacionales favorecian intereses de las grandes potencias. (Lopez, 2008, p. 24 y
25)

A partir de estas tres etapas, o estos tres sistemas sociales, se explica esa formacion
historica del Derecho Internacional, tanto el cldsico y el contemporaneo. Cada una hizo
que el Derecho Internacional clésico particularmente fuese un Derecho capaz de regular
las relaciones entre Estados, para que no intervinieran los unos con los otros en sus
asuntos meramente internos; asimismo para reconocer que el Estado es siempre el centro
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de las relaciones internacionales; y ademas para promover relaciones. Este modelo de
Derecho no es valido hoy en dia. Se reconocid que las cuestiones que quebrantaron este
modelo de Derecho fueron el agotamiento de los recursos naturales, la interdependencia
econdmica entre los Estados y la globalizacion.

En resumen, el Derecho Internacional Clasico surgid con la idea de que los Estados eran
el centro de las relaciones internacionales, por lo que se estableci6 el principio de no
intervencion y finalmente, se fortalecido el desarrollo del pensamiento liberal con la
promocién de la expansion de los Estados y asi, los comercios. En este derecho no
existia una autoridad superior a los Estados, ni tampoco organizaciones internacionales
que velaran el cumplimiento de las normas establecidas, en su mayoria producto de la
costumbre y prevalecia la voluntad de los més imponentes en cuanto a poderio
territorial.

2.4.2. Derecho Internacional Contemporaneo

Al Derecho Internacional Contemporaneo podemos definir como “el cuerpo de reglas
juridicas que se ocupa de la conducta de los Estados y de los organismos
internacionales y de sus relaciones entre si, asi como de algunas de sus relaciones con
las personas naturales o juridicas.” (Lopez, 2008, p. 5) Que, igual que el Derecho
Internacional Clasico, este surge como un nuevo modelo historico en el podemos
observar diversas etapas desde su origen luego de la crisis de la Segunda Guerra
Mundial en la que surge la sociedad de las naciones y podemos decir que es la expresion
institucionalizada de la sociedad internacional, la cual se da por diversos factores
producto del enfrentamiento ideoldgico-politico de la denominada Guerra Fria y la
busqueda de establecer un orden internacional que sustituya el anterior. Estos factores o
puntos de crisis son: (Diez de Velasco, 2007, p. 64)

a) La Revolucion Soviética en el afio 1917: De la revolucion soviética surgio el
bloque soviético de paises que después tuvo un rol protagdnico en la guerra fria, que
también fue un punto de quiebre del derecho internacional. Ademas, en la revolucion
soviética se da el cambio de concepciones politicas y econdmicas propias del
Derecho Internacional Clasico, arraigadas al cristianismo occidental y al liberalismo
economico. Acd, por el contrario, se rompe con la idea de la economia liberal, en la
que el libre comercio se expandia, debido a que el bloque soviético promovid una
economia planificada, donde el Estado, llamado socialista, iba a procurar o sustentar
el bienestar de su poblacidon y esto con la finalidad de romper con la desigualdad
econdmica que se generd en el modelo liberal. Entonces la Revolucion Soviética fue
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b)

d)

un factor de crisis porque dio origen al principal actor protagdnico en la guerra fria.
(Diez de Velasco, 2007, p. 64)

La Revolucion Colonial: Implicd la sublevacion de aquellos paises que fueron
colonizados por las antiguamente llamadas potencias, por lo que muchos territorios
alcanzaron su independencia y hoy en dia son 193 Estados que son reconocidos en la
ONU como independientes. Por tanto, aumentaron el nimero de Estados sujetos al
derecho internacional; esto es un punto de quiebre porque surgieron ideas modernas
de desarrollo y se establece una brecha entre paises desarrollados y subdesarrollados,
se promueven para ello politicas de desarrollo sostenible y se descentraliza la
atencion de los Estados dominantes. Uno de los principios mas relevantes en la
revolucion colonial fue la soberania permanente de los Estados sobre sus recursos
naturales. (Diez de Velasco, 2007, p. 65)

La prohibicion del uso de la fuerza: Con los antiguos sistemas, el que tenia la
ventaja sobre otros era el Estado que tenia mayor poder territorial, de igual forma, el
Derecho Internacional Clasico aceptaba la guerra para solucionar sus conflictos, los
cuales incluso estaban regulados en una norma, sin embargo, durante el siglo XX, se
dio una evolucidon en la que se logrd la limitaciéon del uso de la fuerza, salvo
excepciones que se contemplan en la Carta de las Naciones Unidas, (Diez de
Velasco, 2007, p. 65) de acuerdo a lo que establece en su articulo 2, nimero cuatro:
“4. Los Miembros de la Organizacion, en sus relaciones internacionales, se
abstendran de recurrir a la amenaza o al uso de la fuerza contra la integridad
territorial o la independencia politica de cualquier Estado, o en cualquier otra
forma incompatible con los propositos de las Naciones Unidas.” (Organizacion de
los Estados Americanos, 1945)

Revolucion Cientifica y Técnica: Se desarrolla en ella, aparte de medios
tecnologicos, las diversas ramas del derecho internacional como en derechos
humanos el espacio ultraterrestre, hay un tratado que regula los satélites que los
paises tienen en el espacio, y se rompe el esquema del derecho internacional clasico
que va mas alla de lo territorial, sino que se debe adaptar a las nuevas tecnologias y
comunicaciones. (Diez de Velasco, 2007, p. 65) Fuera de la teoria, en la aplicacion
de lo juridico a nivel local, se nos es poco frecuente imaginarnos ejemplos de ello.
Algunos ejemplos de la revolucion cientifica aplicada al derecho internacional
contemporaneo son el derecho de espacio extraterrestre, que es aquel que se encarga
de regular el uso de satélites en el espacio que esta ligado a la prohibicion a los
Estados para danar, por cualquier medio, el universo.
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e) Explosion demografica, agotamiento de fuentes de energia y la degradacion de
medio ambiente: Que provocan tensiones y nuevos riesgos entre los Estados que
fuerzan a una cooperacion entre los mismos. El tema ambiental es un factor de crisis
al derecho internacional clasico porque surge la idea de regular nuevos articulos que
codifiquen nuestros problemas para tratar enfrentar con éxito situaciones que no
respetan fronteras. (Diez de Velasco, 2007, p. 66) Como ejemplo de esto, en el
Acuerdo de Paris 2015 el tema central fue el cambio climatico, en el que casi
consigui6é el consenso de toda la comunidad internacional, incluso de Estados
Unidos y China, los dos paises que mas provocan la polucion en la capa de ozono,
sin embargo, Estados Unidos se retird. (Organizacién de los Estados Americanos,
2015.)

Otras cuestiones que abonaron a este Derecho Internacional Contemporaneo fueron el
desarrollo econémico, que siempre esta vinculado a las relaciones entre los Estados; y la
globalizaciébn por su parte, refleja un proceso que engendra la interdependencia
econémica y social entre los Estados. Un solo Estado no es suficientemente
independiente para adoptar decisiones en el plano internacional, es decir, no puede tomar
una decision trascendente de manera individual porque puede afectar sus relaciones con
otros Estados, pero, sobre todo, la proteccion que garantiza a los individuos.

Con esta necesidad de decisiones tomadas de acuerdo a intereses interestatales nace la
politica exterior de los Estados, como el reflejo de la promocion de los ideales que se
externan a la comunidad internacional, los cuales, deben garantizar la defensa de los
intereses nacionales.

“Todos estos factores hicieron entrar en crisis del Derecho Internacional clasico
-liberal, radicalmente descentralizado y oligocratico-, e hicieron que el Derecho
Internacional empezara a tener caracteres mas sociales, institucionalizados y
democraticos. Aparece asi un nuevo tipo historico denominado Derecho Internacional
Contemporaneo, basado en dos grandes principios - la prohibicion de la amenaza o el
uso de la fuerza en las relaciones internacionales y la prohibicion de la no intervencion
en asuntos internos - en la que se proclaman valores orientados hacia el respeto de la
dignidad humana, la promocion del desarrollo economico y social de los pueblos y la
proteccion del medio ambiente.” (Diez de Velasco, 2007, p. 66)

En el Derecho Internacional Contemporaneo, el Estado no es el unico centro de las
relaciones internacionales, sino que en ¢l surgen otros actores como el individuo, los
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pueblos y su libre autodeterminacidon, empresas transnacionales entre otros. Lo anterior
implica que para la creacion de politicas publicas en nuestro pais o acuerdos
internacionales los Estados se deben a la misma sociedad con sus diferentes sectores,
empresarios, ONGs, académicos, etc.

El Derecho Internacional Contemporaneo tiene elementos estructurales que definen las
caracteristicas de la sociedad internacional. Dentro de sus caracteristicas se reconoce que
es universal, ya que ahora no atafie solamente a los Estados, sino a todos los actores de
la sociedad internacional contemporanea. Asi también es complejo porque presenta
distintos problemas por resolver (derechos humanos, ambiental, comercial, seguridad,
etc.); es heterogéneo porque se identifican diversos focos de poder que es
descentralizado y por lo tanto son distintos sujetos y actores del derecho internacional
que lo ejercen.

La idea central es que el poder se descentraliza y fragmenta por los distintos actores. De
igual forma, gracias a la globalizacion e interdependencia, ahora los Estados y todos los
actores son interdependientes, es decir se encuentran vinculados econdmicamente,
socialmente, etc. Otra caracteristica es el multilateralismo, es decir, apuesta por la
solucion de controversias internacionales en la que intervengan distintos Estados en
bloques. (Diez de Velasco, 2007, p. 70-71)

2.4.3. Fuentes del Derecho internacional
“...las normas o principios que revisten cardcter juridico, que rigen las relaciones entre
los sujetos del Derecho Internacional y sirven para resolver conflictos entre ellos.”
(Valera Quiros, 1996, p. 4-6) Las fuentes establecen los mecanismos y procesos que dan
origen a las normas. Tener claro cudles son las fuentes del derecho internacional es de
suma importancia para dirimir las normas que seran ocupadas cuando existan conflictos
entre los Estados. Las fuentes son el modo de produccion dindmica de la norma, se
refiere no solo a una norma preexistente, sino que también las conductas reiteradas y los

principios.

Los principios generales del Derecho, las decisiones judiciales y la doctrina, eran
categorizados en general como medios auxiliares porque permitian facilitar la
interpretacion del Derecho Internacional, no obstante que fueran auxiliares no significa
que sean menos relevantes. No existe jerarquia entre las fuentes del Derecho, una no se
va a aplicar sobre la otra, todas tienen exactamente el mismo valor normativo. Ahora
bien, existen algunas reglas para dirimir un conflicto de normas, lo primero es que la
norma posterior deroga la anterior, lex posteriori derogat priori; también, la norma
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especial prevalecerd sobre la general. De igual forma, es imposible tener un listado de
todas las fuentes del derecho, debido a que existen acuerdos unilaterales y, por ejemplo,
estas no serian aplicables a todos. (Salmon, 2017, p. 95-97)

La Carta de Naciones Unidas es un documento al cual los Estados han atribuido un alto
grado de consenso internacional y a través del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia en su articulo 38, 1, se define lo que en el Derecho Internacional
Contempordaneo se consideran como las fuentes del Derecho Internacional de la
siguiente manera:

“l. La Corte, cuya funcion es decidir conforme al derecho internacional las
controversias que le sean sometidas, debera aplicar:

1. Las convenciones internacionales, sean generales o particulares, que establecen
reglas expresamente reconocidas por los Estados litigantes,

2. La costumbre internacional como prueba de una prdactica generalmente
aceptada como derecho,

3. Los principios generales de derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

4. Las decisiones judiciales y las doctrinas de los publicistas de mayor competencia
de las distintas naciones, como medio auxiliar para la determinacion de las
reglas de derecho, sin perjuicio de lo dispuesto en el Articulo 59.” (Naciones
Unidas, 1945)

Dicho lo anterior, es necesario al menos brevemente entender cuales son las fuentes del
derecho y qué son, para posteriormente entender las obligaciones que se adquieren al
adoptarse en nuestro pais como de imperativo cumplimiento, para después, dilucidar
cudles fuentes o a cudles normas del derecho internacional esta supeditado El Salvador,
con respecto a las relacionadas en materia de nifiez y adolescencia y finalmente,
establecer en el analisis jurisprudencial si se da o no el cumplimiento de estas en el
control de convencionalidad.

2.4.3.1 Tratados internacionales
De acuerdo a la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados, en la parte 1, del
articulo 2 menciona que “a) se entiende por "tratado" un acuerdo internacional
celebrado por escrito entre Estados y regido por el derecho internacional, ya conste en
un instrumento unico o en dos o mds instrumentos conexos y cualquiera que sea su

denominacion particular...” (Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
1969)
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Sin embargo, de acuerdo a la evolucion del propio derecho, el articulo anterior no es una
concepcion literal, sino que podemos entender cualquiera sea su denominacion, es
considerado un tratado internacional si cumple con cuatro elementos esenciales.
Primero, que su base es el acuerdo de voluntades entre las partes, es decir que el
consentimiento es fundamental para un tratado, no es imperativa su adopcion. Segundo,
todas las partes que intervienen en el tratado son sujetos de derecho internacional con la
capacidad de negociar, es decir, fuera de los Estados también forman parte de ellos las
organizaciones internacionales. Tercero, como un contrato entre naciones, tiene efectos
juridicos como establecimiento de derechos, deberes y obligaciones; y, finalmente como
cuarto elemento, se requiere que su contenido verse en materia puramente internacional,
no sobre normativa interna de los Estados. (Valera Quiros, 1996, p. 19-21)

2.4.3.2. Costumbre internacional

Es una fuente del derecho internacional que se forma con la practica de los Estados y
cuando existe una convicciéon de que la misma es obligatoria. La costumbre tiene dos
elementos: el primero es el elemento material, el cual se resumen en el tiempo y el
ambito espacial, es decir en el plazo constante o consistente en el que se realiza la
practica y la cantidad de sujetos internacionales que realicen la practica, sin ser
necesario que exista unanimidad. Ahora bien, el elemento objetivo se refiere a la
conviccion de los sujetos internacionales en que la practica es obligatoria. Tanto el
elemento subjetivo como el material requieren una justificacion para la creacion de la
norma y que se establezca un criterio que permita diferenciar conductas que originan la
norma de las que no. (Salmoén, 2017, p. 113-116)

Ius cogens son normas a las que la comunidad internacional les atribuye un alto grado de
consenso internacional, es decir, que son aceptadas y aplicadas universalmente por la
mayoria de los sujetos parte de la comunidad internacional, dentro de ellos los 193
Estados de la ONU.

El efecto juridico de las normas ius cogens es que generan su obligacion erga omnes,
aplicada universalmente por todos los sujetos del Derecho Internacional, por lo tanto, si
se incumple una norma ius cogens esto tiene dos efectos: primero, si se practica una
costumbre que contradice una norma de ius cogens esa costumbre no serd reconocida ni
valida para efectos de fuente de derecho, es decir es nula. Segundo, si un tratado
contiene una disposicion que contradice una norma de ius cogens ese tratado es nulo,
todo el tratado, no solo la disposicion.

64



2.4.3.3. Principios generales del derecho
Se originaron con el proposito de aportar para solucionar los casos en los que ni el
tratado ni la costumbre pueden resolver situaciones juridicas concretas o lagunas
juridicas tanto en el derecho convencional como en el consuetudinario. Son
principios rectores del derecho, que anteceden y complementan el sistema normativo, o

.dos

lo que algunos han denominado siempre derecho natural.” (Valera Quiros, 1996, p. 87)
En cuanto a su contenido y delimitacion son tema de discusion, sin embargo, los
principios estdn presentes permanentemente en todos los ordenamientos juridicos y
tienen origen en una conviccién juridica, con una base objetiva en la conciencia juridica
de los aplicantes. (Diez de Velasco, 2007, p. 119-121)

Los principios que se destacan son el principio de que ningun Estado puede alegar
deficiencia o carencia de su sistema interno para dejar de cumplir obligaciones
internacionales; el principio de que los tratados prevalecen sobre la ley ordinaria y que la
lex posterior, derogat priori, con aplicacion de la misma forma en caso que algunas
normas se encuentren en contradiccion; el principio de que los cambios de régimen
interno, no suprimen los compromisos validamente contraidos, por lo tanto, la
obligacion de cumplirlos prevalece; el principio de la renuncia debe ser tacito, no
explicito; y por ultimo, el principio de que un Estado no puede alegar que su territorio
esta exento del cumplimiento de los principios de los derechos humanos. (Valera Quiros,
1996, p. 88)

Como ejemplo de que los principios son fuente del derecho internacional, estd el
principio de no intervencion, que surge como uno de los aportes de la segunda fase del
Sistema de Estados de Civilizacién Europea, propio del derecho internacional clasico.

Son valores fundamentales que la comunidad internacional ha pactado y a partir de los
cuales pueden empezar a producirse otras normas internacionales. Estos principios
retinen un alto grado de interés y consenso de los Estados, lo que, dentro del Derecho
Internacional Publico se llama ius cogens, que son normas de alto grado de consenso
internacional, imperativas para todos los sujetos del Derecho Internacional. Es decir que
estos principios se deben respetar y aplicar por todos los Estados. Los grandes
instrumentos que recogen estos principios son la Carta de las Naciones Unidas de 1945 y
la Resolucidon 2625 de la Asamblea General de las Naciones Unidas.

El articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas cristaliza los siguientes principios:
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1. El principio de la igualdad soberana de los Estados: que significa que, en
cualquier negociacidon internacional, todos los Estados se reconocen como
autobnomos e independientes.

2. Principio de buena fe: que refleja el libre consentimiento de los Estados para el
sometimiento a los pactos de tratados internacionales. Significa que ningin
Estado puede ser forzado a firmar un tratado, ni engafiado para hacerlo.

3. El arreglo pacifico de controversias internacionales: mismo que se ha establecido
para garantizar la paz y seguridad internacional, ya no hay que recurrir a la
guerra para solucionar las controversias, sino abocarse a los medios pacificos, los
cuales pueden ser la negociacion diplomatica, la mediacion, el arbitraje y los
medios judiciales.

4. La prohibicion del uso de la fuerza: significa que siempre se debe establecer un
canal institucionalizado, es decir que siempre se van a seguir los procesos que la
misma ONU propone para legitimar una intervencion de forma pacifica. (Carta
de las Naciones Unidas, 1945, art. 2)

La Resolucion 2625 de la Asamblea General de las Naciones Unidas agrega dos
principios:
1. La libre determinacion de los pueblos: el cual tiene como efecto la capacidad de
reconocer a los Estados cuando se declaran independientes.
2. La proteccion internacional del individuo. (Asamblea General de las naciones
Unidas, 1970)

Cada Estado es libre y soberano, siempre y cuando no traspase los principios
estructurales del derecho internacional contemporaneo, entonces, si se pacta un tratado
que vulnera un principio estructural, es nulo.

Estos principios cumplen dos funciones, una ideologica porque construye un sistema
internacional y a partir de esto se van estructurando las relaciones internacionales y la
otra funcion seria juridica porque actian como un limite para las actuaciones de los
Estados. El cumplimiento de estos principios es obligatorio.

2.4.3.4. Jurisprudencia internacional
Al igual que en el ambito nacional, la jurisprudencia internacional se refiere a decisiones
judiciales que no tienen el objetivo de crear normas o reglas, sino que sirven como un
medio para el establecimiento de reglas. Su funcion implica dar lugar a la interpretacién
del derecho y ademas como medio de prueba. De lo anterior, debido a la familiaridad
con nuestro ordenamiento nacional, es mas facil comprender la forma en la que es
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ocupada como interpretacion, ahora bien, como medio de prueba la doctrina menciona
que, dando cumplimiento al articulo 38, 1, 4 del Estatuto de la Corte Internacional de
Justicia, es “...una afirmacion perfectamente explicable si se queria dotar al Tribunal de
los medios necesarios para cumplir su alta mision, pues quedan aun sin precision
algunas cuestiones de la jurisprudencia.” (Diez de Velasco, 2007, p. 125-127)

Las soluciones ante el conflicto entre normativas internacionales que incluyen la
prevalencia de la ley ulterior a la primera o de que la ley especial prevalece sobre la ley
general es un ejemplo de como la jurisprudencia se vuelve norma.Mencionar, que como
ya recalcamos, el desarrollo del derecho internacional es permanente, por lo que también
lo han sido las fuentes del derecho internacional. Ahora bien, hemos expuesto las
principales fuentes y cabe mencionar que podemos agregar a estas las opiniones
consultivas, reglamentacion y resoluciones internacionales y la doctrina.

Los tratados y la costumbre son fuentes auténomas en su mayoria, se les llama
autonomas porque producen directamente una serie de normas, por ejemplo, tratados,
convenios, protocolos, memorandums de entendimiento, cartas y costumbre
internacional. Por otro lado, la jurisprudencia, la doctrina y los principios se llaman
medios auxiliares porque ayudan a la interpretacion y a dotar de contenido a los
derechos internacionales; pero no significan que son inferiores. A diferencia del derecho
interno, todas las fuentes internacionales tienen el mismo valor normativo.

Existen organismos controladores del cumplimiento de tratados y en ese punto existe
una interacciéon dindmica entre tratados, sus normas, convencionales y costumbres;
normalmente los tratados pueden incorporar en su norma practicas existentes al
momento, es decir un efecto cristalizador o pueden declarar en sus normas practicas que
ya existieron con antigiiedad e incluso puede darse el caso que no se ratifiquen los
tratados, son tan universalmente aplicados y por ello, si devienen en vinculantes.

2.4.4. Fases de Celebracion de un tratado internacional
Es un proceso de elaboracion de un tratado internacional, que se desarrolla en diferentes
fases y que se condensan en un texto del cual los Estados manifiestan su consentimiento.
(Real Academia Espafiola, 2024) Conforme a la Convencion de Viena sobre derecho de
los tratados se realiza de la siguiente forma:

Otorgamiento de plenos poderes: Las fases de la celebracion de tratado internacional
se inician con el otorgamiento de plenos poderes. Los tratados se realizan a través de
negociaciones con los representantes de los Estados o de las Organizaciones
Internacionales y la actuacion de los mismos solamente sera vinculante cuando el
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representante acredite sus plenos poderes. Los plenos poderes son el documento que
designa a una o varias personas para representar a un Estado en la negociacion, adopcion
o autenticacion del texto de un tratado. Esto quiere decir que todas las actuaciones que
haga el representante seran legitimas como voluntad de los Estados.

Por su parte, la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados contempla una
excepcion a esta regla, ya que en el parrafo 2 del articulo 7 establece que los jefes de
Estado o de gobierno, los ministros de relaciones exteriores y el embajador
plenipotenciario, son siempre representantes del Estado. (Organizacion de los Estados
Americanos, 1980, art. 7) Cualquier acto que apruebe alguna de estas autoridades es
vinculante para el Estado salvadorefio porque segun el articulo en mencion, son de las
figuras que universalmente se reconocen que representan a la estatalidad, por lo que no
necesitan acreditar plenos poderes para vincular al Estado.

Con el embajador plenipotenciario hay una aclaracion, el embajador va a ser
representante del Estado en todo lo que compete a las relaciones entre el Estado que lo
recibe (Estado receptor) y el estado que lo designa. Por ejemplo, si el embajador de la
Republica de Argentina, acreditado en El Salvador se le cita para firmar un tratado de
cooperacion de asistencia judicial, a un tratado en el que se comprometen ambos paises a
hacer intercambio de informacion para recopilar pruebas en sus territorios cuando haya
delincuencia. Si a la reunién va solo el embajador de Argentina, la manifestacion de
aceptacion del embajador de Argentina es vinculante para Argentina, porque el
embajador es el unico representante de Argentina acreditado en El Salvador, con quién
se va a firmar ese tratado.

Negociaciéon: No hay limite de tiempo para la negociacion y en ella se pueden
desarrollar entre los Estados reuniones bilaterales, conferencias diplomaticas, etc. Se
realiza bajo el cumplimiento del principio universal de buena fe. Esto significa que las
partes se comprometen a un intercambio de informacidén veraz, transparente y no
viciado. Todo lo que se rinda en la negociacion es tal como es. Las partes van a tomar la
informacion rendida en la negociacion como veraz y transparente, fidedigna de su pais,
porque lo dice alguien que viene representando a este pais.

Las negociaciones pueden ser extensas, dentro de estas se dan presentaciones de
propuestas y contrapropuestas. En una negociacion puede ser que las partes presenten
versiones del texto del tratado; en ese acto solemne se intercambien las versiones del
tratado y se den un mes para reunirse luego de haber estudiado el texto y aclarar si estan
de acuerdo. Internamente lo que sucede es que los paises consultan con sus autoridades
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competentes y se pregunta a las diferentes instituciones las posibles obligaciones del
tratado. Hasta que se recopile la anuencia de todas estas instituciones ya el pais puede
reunirse con su contraparte y establecer las clausulas con las que no esta de acuerdo y se
hace un intercambio de versiones del texto.

Autenticacion: Cuando un Estado adopta un tratado, significa manifestd su
consentimiento para obligarse a él, pero cuando un Estado solamente autentica un
tratado, no se ha establecido una obligacion. La autenticacion es una fase previa a la
adopcion y en ella los Estados dan fe de que el texto que se negocid quedd
materialmente como acordaron. Dan fe de que todo lo que se acordd es tal cual lo
dispone ese texto, pero la gran diferencia entre autenticacion y adopcion es que en la
autenticacion todavia no se ven obligadas internacionalmente las partes, porque no se ha
dado una manifestacion de consentimiento, lo cual esta regulado de acuerdo al articulo
10 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y los tnicos textos
auténticos de este tratado serdn los que se encuentren en version inglés y espafiol.
(Organizacion de los Estados Americanos, 1980, art. 10)

La autenticacion produce ciertos efectos juridicos:

1. Que las partes se van a abstener de frustrar el objeto del tratado de acuerdo al
articulo 18 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
(Organizacion de los Estados Americanos, 1980, art. 18) Si el texto quedo tal
como es, ninguna de las partes va a realizar un acto por viciar el texto, por
modificarlo sin consultarlo a la otra parte.

2. El Estado que autentica el texto deberd informar y tiene derecho de recibir la
informacion sobre cual es la situacion de ese tratado, acerca de cual es el estatus
del tratado, cuantos paises ratificaron, si entra o no en vigencia.

3. Elacuerdo firmado, pero no ratificado, constituye expresion fiel de los puntos de
vista comunes de las partes de ese contexto y es util generalmente cuando hay
un conflicto, es decir, cuando un tratado se autenticd y hay partes modificadas
en su contenido, por lo que, en situaciones de controversia internacional, suelen
recurrir a los textos auténticos para ver cual fue la posicion comin acordada

4. Lo que vincula la autenticacion de un tratado son sus clausulas finales, todo lo
relativo a la ratificacion que debe tener ese texto. Las cldusulas finales son la
unica parte del tratado que tiene nacimiento juridico. Todo lo referido a su
ratificacion se entendera expresado en esta parte; tanto el consentimiento para
obligarse a ese tratado, o si se admiten o no reservas.

5. Los textos solamente autenticados, si bien no se expresa la obligacion de las
partes respecto de ellos, pueden generar un efecto consuetudinario, es decir que,
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si muchas partes aplican del tratado autenticado, a pesar de que no se ha
ratificado, genera costumbre.

Adopcion: Segun lo establece el articulo 9 de la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, el Estado manifiesta su acuerdo y su consentimiento respecto de la
version material del texto; por lo cual, cuando se adopta un tratado, significa que los
Estados, estaban de acuerdo con la versién material del texto, esto puede verse mucho en
el seno de las organizaciones internacionales. (Organizacion de los Estados Americanos,
1980, art. 9)

Manifestacion del consentimiento: Es la fase Gltima por la cual el Estado se obliga.
Ahora bien, en caso que exista una oposicion de un Estado en formar parte de la
Convencion o el tratado, la comunidad internacional puede invocarle la autenticacion del
texto y deviene en una norma de costumbre internacional, como por ejemplo a Estados
Unidos de América con respecto a la Convencion sobre los Derechos del nifio.

La manifestacion del consentimiento genera esa vinculacion juridica, como obligacion
internacional del Estado y la consecuencia juridica de esa violacion, es que el Estado
incurre en responsabilidad internacional.

De la manifestacion del consentimiento, la convencidén de Viena tiene dos reglas:

1. Sobre el fondo: por regla general, los Estados, cuando autentican el texto de los
tratados, se obligan respecto de todo el tratado en su conjunto. Sin embargo, con
respeto al principio de soberania, en el articulo 17 de la misma Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados (Organizacion de los Estados Americanos,
1980, art. 17) establece que el Estado puede manifestar reservas al texto y con
esto, el Estado puede declarar que no se obliga a ciertas disposiciones especificas
del tratado.

2. Sobre la forma: la regla general es el respeto del principio de libertad de forma,
en donde los Estados negociadores van a entender que manifiestan su
consentimiento independientemente de la forma que ellos hayan pactado; es decir,
ellos van a pactar en el mismo texto del tratado cémo es que ellos manifiestan su
consentimiento, y en este sentido, el articulo. 11 de la Convencién de Viena sobre
el Derecho de los Tratados menciona a manera de ejemplo, los siguientes modos
de manifestacion del consentimiento: “Formas de manifestacion del
consentimiento en obligarse por un tratado: El consentimiento de un Estado en
obligarse por un tratado podra manifestarse mediante la firma, el canje de
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instrumentos que constituyan un tratado, la ratificacion, la aceptacion, la
)

aprobacion o la adhesion, o en cualquier otra forma que se hubiere convenido.’
(Organizacion de los Estados Americanos, 1980, art. 11)

Ratificacion: es utilizada en procedimientos solemnes y se diferencia del &mbito interno
respecto del internacional. Antiguamente en los tratados internacionales negociaban las
llamadas potencias mundiales, mandaban a emisarios a firmar el texto, pero después el
rey o el gobernante tenia que dar el aval respecto a la firma del emisario. Con la
Revolucion Francesa, se establecid que el poder no solo residia en el rey, sino en la
soberania democratica del pueblo, por eso después la representacion legislativa asume
las facultades de poder autorizar al Organo Ejecutivo todos los tratados internacionales
que este 6rgano vaya a negociar. Por lo que, a nivel interno es el Organo Legislativo
quien se reserva la facultad de autorizar todas las actuaciones que el Organo Ejecutivo
realice para negociar tratados internacionales.

En la ratificacion interna, el Organo Legislativo se reserva la autorizacion al ejecutivo
para ratificar o no la efectiva aplicacion practica del tratado. Por otro lado, la ratificacion
internacional se da después que, a nivel interno, el Organo Legislativo aprobo el tratado
y cancilleria transmite una nota a la misiéon o la embajada para que sea ella que
comunique al depositario, la ratificacion internacional; es decir, los embajadores
comunican al organismo internacional que El Salvador ya se entiende obligado a ese
tratado internacional. En pocas palabras, la ratificacion internacional es cuando el Estado
notifica a los depositarios del tratado que ya se entienden obligados a su texto.

Firma: Es diferente a la autenticacion, ya que en la autenticacion el funcionario pone su
rubrica dando fe de que ese texto esta de acuerdo a lo establecido; pero en la firma, el
texto ya fue estudiado por los gobiernos de los paises, ya lo aprobaron y con esta firma
el Estado dispone que entrara en vigencia el mismo. Por lo tanto, se emite una nota o se
envia a un emisario para que se firme el texto del tratado y con esa firma se pretende que
el tratado produzca efectos juridicos. Ahora bien, no solamente se va hacer cuando el
mismo tratado lo disponga, sino que también puede hacerse cuando en los plenos
poderes se haya designado para ello. La firma obliga al Estado cuando el tratado asi lo
establezca o cuando el Estado asi lo haya dispuesto en los plenos poderes.

Aceptacion o aprobacion: Se da en aquellos paises en los que el derecho constitucional
no contempla la ratificacion interna, en los cuales el parlamento no es quien ratifica los
textos negociados de su Organo Ejecutivo; y en este sentido, son paises que cumplen con
lo que en el derecho internacional se le conoce como la teoria monista, que significa que
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el derecho internacional tiene una aplicacion inmediata a su territorio, sin
intermediacion. Por otro lado, la teoria dualista, es cuando, para aplicar el derecho
internacional, se necesita un acto de recepcion, que en este caso es la ratificacion por la
Asamblea Legislativa. Ahora bien, en El Salvador tenemos un sistema mixto, entre
monismo y dualista, ya que, con la aceptacion, se entiende que el Estado no necesita un
acto de recepcion para ese tratado, entonces se aplica inmediatamente a su territorio.

La aceptacion se distingue respecto de la ratificacion, en que esta tltima se ocupa para
los paises en los cuales la Asamblea Legislativa emite un acto de recepcion; por otro
lado, la aceptacion se ocupa para los paises en donde el Organo Legislativo no interviene
en ese proceso y no emite un acto de recepcion, como se realiza en la mayoria de los
Estados que aplican el Common Law, es decir, el derecho consuetudinario.

Adhesion: Ocurre cuando ya existe un tratado en vigencia, pero el pais o el Estado desea
formar parte de ¢l; en ese caso, internamente el pais lo ratifico, pero internacionalmente
se adhiere a este tratado. Una vez el Estado notificoé un instrumento de declaracion, la
secretaria general de Naciones Unidas actualiza en su sitio web el registro de los
tratados. Una vez el Estado manifest6 su adhesion al tratado, se obliga
internacionalmente a cumplir con ese tratado. La convencidn incorpora estos principios
de aplicacion e interpretacion de los tratados internacionales, que son los principios del
derecho internacional de los tratados:

1. Pacta sunt servanda: “Lo hablado es lo entendido”, es decir, que las partes
cumpliran lo pactado.

2. No oposicion del derecho interno para la observancia de los tratados:
Cuando un estado ha manifestado su consentimiento para obligarse a cumplir un
tratado, no puede posteriormente retractarse de su compromiso por conflictos
internos con una ley o la misma Constitucion, por su parte, en El Salvador, como
ya mencionamos el 144 de nuestra Carta Magna establece que, si existe conflicto
entre la ley interna y un tratado, prevalece el tratado.

3. Irretroactividad: Indica que un tratado no puede regular la situacion juridica de
sus Estados parte, previo a la fecha de su entrada en vigor, a menos que las
mismas partes asi lo hubieren contemplado en el texto del tratado.

4. Ambito territorial: El tratado se aplicara a toda la extension territorial de los
Estados que formen parte de él, incluyendo islas que el Estado reconozca como
parte de su territorio.
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El desarrollo de los Derechos es progresivo, por lo tanto, también han evolucionado las
normas que protegen a los NNA; este grupo especificos evoluciond de ser vistos como
objetos de derechos a ser sujetos legitimos de derechos y esto ltimo se refleja en los
sistemas de proteccion, es decir, de todos los elementos que ocupan los Estados para
proteger a los NNA, siendo lo basico, las normas juridicas internas. Ahora bien, a nivel
nacional tenemos diversas normativas que protegen a este grupo en condicion de
vulnerabilidad; sin embargo, el alcance de proteccion se expande en normativas
internacionales y el cumplimiento de estas se regula con el control de convencionalidad,
que funciona como una herramienta juridica para velar por que las normativas internas y
las actuaciones propias de los Estados, no contradigan los tratados internacionales que
fueron ratificados como un refuerzo de las normas.

Lo expuesto acerca de los tratados internacionales de proteccion de los NNA, asi como
los sistemas regionales de proteccion, nos permite contextualizar la importancia de los
tratados internacionales existentes y las obligaciones que El Salvador ha adquirido frente
a otros Estados, dentro de un mas amplio sistema de proteccion que el nacional. La
adhesion de nuestro pais a instrumentos internacionales es una manifestacion del
compromiso de crear una armonia garante de derechos humanos y, en este caso, de los
derechos de los NNA a nivel de los estdndares internacionales, reconociendo que, las
garantias de proteccion y las obligaciones de los derechos no son solo a nivel nacional,
sino que se fortalecen y crean responsabilidades dentro del marco internacional.
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CAPITULO III. NORMATIVA INTERNACIONAL EN RELACION AL
SISTEMA DE PROTECCION DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA Y
CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

3.1. TRATADOS INTERNACIONALES SEGUN EL ORDENAMIENTO JURIDICO
SALVADORENO

En el contexto salvadorefio, aunque la Constitucion y las normativas internas establecen
el procedimiento general para la adopcion de tratados internacionales, la interpretacion y
aplicacion practica de estas normas se complementa a través de la jurisprudencia
nacional e internacional. En especial la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos resulta clave para establecer los parametros de comprension del
control de convencionalidad, ya que permite evaluar si el ordenamiento juridico interno
se adecua o no a los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

Por lo tanto, se analizardn ciertas sentencias relevantes que han contribuido a definir
criterios como: el principio de supremacia de los tratados sobre las leyes internas, la
obligaciéon de adecuacidon normativa, y el deber de los jueces nacionales de aplicar
directamente normas internacionales cuando sea necesario. Estos pardmetros permitiran
comprender como el sistema de proteccion de los NNA puede fortalecerse mediante una
correcta incorporacion y aplicacion de los tratados internacionales, de conformidad con
la jurisprudencia interamericana.

Como se explico en la tltima parte del capitulo anterior, el estdndar normativo de la
formacion de los tratados internacionales se encuentra estipulado en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, pero el procedimiento de adopcion o
celebracion en cada uno de los paises es sui generis, ya que cada Estado dentro de su
regulacion interna. indica cdmo se celebra y ratifica un tratado internacional y cudles son
las funciones de los 6rganos del Estado en este proceso.

Espatfia, regula toda la actividad relacionada a la administracion del Estado en materia de
tratados internacionales con el Decreto 801/1972. (Boletin Oficial del Estado, 1972)
Asimismo, Colombia, posee la Ley de 1994 sobre la vigencia de los tratados
internacionales y su publicacion. (Congreso de Colombia, 2012) A diferencia de otros
paises, El Salvador no tiene establecido dentro de la normativa orgédnica interna los
pasos para celebrar o ratificar un tratado internacional; por consiguiente, pueden existir
vacios, interpretaciones erréneas o practicas no estandarizadas. Sin embargo, en este
proceso, a prima facie debemos guiarnos por la Constitucion, la cual establece a qué
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nivel se encuentran, cudl es su relacion frente a otros tratados y finalmente cudl es su
valor frente al resto de la normativa de derecho interno. Ahora bien, esta norma no es
especifica en cuanto a detalles del proceso interno de adopcion.

Las dos normativas principales internas a que acudimos para estudiar el procedimiento
de celebracion de tratados en El Salvador son la Constitucion de la Republica y el
Reglamento Interno del Organo Ejecutivo. A dicho Organo le corresponde la facultad de
gestionar esas relaciones internacionales y, por lo tanto, negociar, firmar y denunciar
tratados internacionales, como tales y, como se explicO previamente, cualquier
obligacion internacional. Recordemos, pues, que no existe una denominacion especifica
y taxativa para los tratados, por lo que un tratado internacional para que sea tratado no
tiene que ser denominado estrictamente tal cual, sino que puede ser denominado como
convenio, acuerdo, protocolo, incluso puede denominarse declaracion de Estados y este
siempre serd, en cuanto su contenido surta efecto juridico, vinculante a las partes que lo
adoptaron.

Nuestra Carta Magna dedica la seccion tercera del capitulo I del titulo VI, en la que se
establecen algunas regulaciones especificas respecto a la celebracion de tratados, que
estan taxativamente descritos.

La comprension del articulo 144 de la Constitucion, es una de las claves para entender la
relacion que existe en la jerarquia de normas nacionales e internacionales. Expone que
los tratados al entrar en vigencia, también son leyes de la Republica, por lo tanto, son de
obligatorio cumplimiento, los cuales poseen un rango superior a las leyes nacionales
cuando estas se encuentren en conflicto, siendo que, solamente la Constitucion misma se
encuentra por encima de los tratados internacionales. (Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983, art. 144)

El tratado internacional en nuestro ordenamiento juridico nacional no prevalece sobre la
Constitucidon jerarquicamente, es decir que siempre esta sujeto a una posicion infra
constitucional. En cambio, hay paises como Colombia donde los tratados, que versan
particularmente en materia de derechos humanos, forman parte del bloque de
constitucionalidad. (Arango Olaya, 2004).

Nuestro pais puede celebrar tratados internacionales relacionados a diferentes aspectos
de la vida de la persona, en cuanto al desarrollo mismo del ser y del derecho. Sin
embargo, para proteger y garantizar en el tiempo los derechos alcanzados en la
Constitucion, la misma dentro de su contenido contiene algunos casos en los que no sera
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permitida la adopcidon completa o parcial de un tratado. Por ende, esto ultimo, en
consecucion con lo que expone el (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 145),
trae implicito la prohibicion de adopcion de tratados internacionales que estén en contra
de la proteccion ya brindada por la constitucion, es decir, que sean inconstitucionales, a
menos que, en su adopcion nuestro pais declare reserva sobre una parte o las partes a las
que no se sometera.

Otra prohibicion expresada en nuestra Constitucion, es la regulada en el articulo 146, en
la que se establece la inminente negativa de negociar lo referente a los derechos
fundamentales del ser humano ya reconocidos, la forma de gobierno, el sistema politico
del pais, la soberania y el territorio. (Arango Olaya, 2004) También, la Constitucion
establece los requerimientos para la adopcidon de un tratado internacional vinculados a
modificaciones de la extension del territorio nacional, para los cuales, menciona que se
requieren de tres cuartas partes de los votos de los diputados electos en la Asamblea
Legislativa para su aprobacion, de acuerdo al articulo 147. (Asamblea Legislativa de El
Salvador, 1983)

Por su parte, el articulo 148 menciona las obligaciones de la Asamblea Legislativa y el
organo Ejecutivo con respecto a las adquiridas por los tratados relacionados a préstamos
0 contratos; para los mismos, el Estado esta en la obligacién de aclarar el uso para el que
los préstamos estan destinados y las condiciones a las que se somete. (Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1983, art. 138) El altimo articulo de este capitulo estd en
concordancia con el articulo 144 con respecto a la jerarquia de la Constitucion sobre los
tratados internacionales. El articulo 149 faculta que alguna parte o articulado del tratado
sea aplicado bajo el tramite de la declaratoria de inconstitucionalidad, lo que reafirma la
supremacia constitucional. (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 149)

Ademas del apartado en mencion, la Constitucidn establece en su articulo 168 ordinal 4°
la facultad del presidente de la Republica de tomar decisiones acerca de las relaciones
internacionales. Es decir, el titular del Organo ejecutivo es quien por atribucion
constitucional puede dirigir y establecer politicas en torno a las relaciones
internacionales del Estado salvadorefio, (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art.
168 ord. 4°) y en ese ejercicio el Reglamento Interno del Organo Ejecutivo en el articulo
32 ordinal 2 designa especificamente el ejercicio de esa competencia al Ministerio de
Relaciones Exteriores. (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983) En ese sentido, el
Ministerio tiene, por ejemplo, la funcion de asistir a los connacionales en el exterior,
determinar la politica exterior del Estado, participar en la negociacion de tratados,
convenios, convenciones, protocolos, acuerdos o declaraciones.
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Ademas del Organo Ejecutivo, dentro del procedimiento interno que se utiliza en nuestro
pais para la incorporacion de los tratados internacionales, junto al articulo Constitucional
168 ordinal 4° ya mencionado, se aplica el articulo 131 ordinal 7° de la misma
normativa, en la cual se especifica dentro de las funciones de la Asamblea Legislativa, la
de ratificar los tratados o pactos que celebre el Ejecutivo con otros Estados u organismos
internacionales, o denegar su ratificacion, lo anterior debido a que se necesita de una
ratificacion interna a través de un Decreto Legislativo que se convierte en ley de la
Republica. (Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983, art. 168 ord. 4°y 131 ord. 7°)

Al Organo Ejecutivo, a través del Ministerio de Relaciones Exteriores le corresponde
gestionar, negociar, firmar y denunciar tratados y convenciones internacionales, (art.168
ord.4° Cn) pero, una vez negociado un tratado a nivel internacional, en la practica, el
Ministerio de Relaciones Exteriores consulta a las autoridades competentes respecto del
examen final de la version del texto (instituciones como la Corte Suprema de Justicia,
Fiscalia General de la Republica, etc.). Después, segun la Constitucion, se debe seguir
un procedimiento de ratificacion interna a través de la Asamblea Legislativa (Asamblea
Legislativa de El Salvador, 1983, 131 ord. 7°)

Dicha Asamblea Legislativa como ante cualquier otra propuesta de ley, debe hacer un
control de constitucionalidad de correspondencia, es decir, que verifica si el contenido
del tratado contradice o no las disposiciones constitucionales y si su contenido restringe
o afecta disposiciones constitucionales. Esto, como ya se menciond, se realiza en
cumplimiento a lo estipulado en el articulo 145 de la Constitucion, el cual mandata a que
no se puede ratificar un tratado internacional que contradiga la norma fundamental. Este
articulo previene a los tres Organos del Estado, hacer ese examen de verificacion y
finalmente El Salvador debe manifestar su consentimiento respecto de la obligacion
comprendida en el texto del tratado.

La funcién de la Asamblea Legislativa es de suma importancia porque tiene la decision
final de ratificar o denegar el tratado internacional de acuerdo a lo ya explicado en el
articulo 131 ordinal 7° y 145 de la Constitucién nacional. En caso se otorgue la
ratificacion constitucional o interna, con el Decreto Legislativo correspondiente, se
incorpora el tratado internacional al derecho nacional con base a lo regulado en los
articulos 144 al 149 de la Constitucion. Y finalmente, ese mismo decreto publicado en el
Diario Oficial es el que certifica que el proceso de ratificacion interna ha finalizado.
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Todo este procedimiento no esta reglamentado en una ley especial, por lo que se
evidencia la necesidad de una regulacion como ya lo se estipula en otros Estados. Por
ejemplo, Espafia, en el articulo 95 de la Constitucion Espafiola (Constitucion Espaiiola,
1978) y el articulo 9 de la Ley Organica de Tratados, (Ley 25/2014, 2014) mandan que,
previo a la aprobacion de un tratado, se debe realizar un control previo de
constitucionalidad. El texto del traslado se transmite al Parlamento y también al Tribunal
Constitucional. Este Gltimo hace ese control y verifica si las disposiciones del tratado
van conforme o no a la Constitucion. La misma funcion tiene la Asamblea Legislativa en
nuestro pais con las propuestas de leyes nacionales y con los tratados internacionales,
por lo tanto, si se hace un buen control de constitucionalidad, se previene que el Estado
ratifique un tratado internacional que luego va a incumplir, porque, si un Estado
incumple un tratado incurre en responsabilidad internacional; o en su defecto, la sala de
lo Constitucional tiene que declarar inconstitucional el tratado intencional, incluso
después de haberlos ratificado.

Ratificacion internacional

“El depositario de un tratado es responsable de garantizar la ejecucion adecuada de
todas las medidas adoptadas en relacion con ese tratado. Las funciones del depositario
tienen cardcter internacional, y el depositario estd obligado a actuar imparcialmente en
el desemperio de esas funciones.” (Organizacion de las Naciones Unidas, 2001, articulo
2.2) El depositario de un tratado es el Estado u organizacion que registra el nimero de
ratificaciones de un tratado y quien ademas es el responsable de garantizar la ejecucion
de las medidas adoptadas en el tratado. (Noruega Gonzalez, 2017).

Consentida la ratificacion constitucional el 6rgano ejecutivo por medio de Relaciones
Exteriores la notifica al depositario del tratado a efectos de asegurar la ratificacion
internacional, es decir que hace la ratificacion internacional para su respectivo deposito
en concordancia con el articulo 168 ordinal 4° de la Constitucion. Y terminado este
proceso, la comunidad internacional entiende que el Estado ya manifestd su
consentimiento, y el Estado se vincula juridicamente al tratado internacional.

En la mayoria de los Tratados, quien registra cudntos Estados han ratificado
determinados tratados multilaterales, es el Secretario General de las Naciones Unidas,
pero, en este sentido es una tarea que perfectamente puede realizar la Organizacion de
los Estados Americanos. Ahora bien, en caso de un tratado bilateral, es posible incluso
que El Salvador sea el depositario de ese tratado, cuando es una de las partes y si un
tratado se perfecciona entre un Estado y una organizacion, esta ultima puede ser la
depositaria. Una vez notificado, el Secretario de Naciones Unidas publica cuando el
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Estado deposito el instrumento de ratificacion, es decir cudndo lo ratificd, junto con la
notificacion del instrumento de ratificacion se adjunta cualquier declaracion o reserva
que se debe realizar al tratado. Las declaraciones y reservas son actos unilaterales que
los Estados tienen facultad de realizar respecto de las disposiciones de un tratado
internacional. (Noruega Gonzalez, 2017)

Reservas y declaraciones.

La reserva excluye los efectos juridicos respecto de ciertas disposiciones especificas. A
diferencia de ello, la declaracion unicamente determina el alcance o el término de una
disposicion del tratado. Esa es una gran diferencia entre ambos, la declaracion
unicamente determina el alcance o el término de la disposicion de un tratado; con la
reserva el Estado no reconoce la vinculatoriedad juridica de las disposiciones sobre las
que se reserva. Para formular la reserva el Estado debe fundamentar los motivos
constitucionales que le obligan a efectuarla. (Organizacion de las Naciones Unidas,
2001)

Siempre que el Estado se excluya de vincularse juridicamente de una disposicion es una
reserva y por su parte la declaracion tinicamente determina el alcance o el término de
una disposicion, quiere decir entonces, pues, que una declaracion Unicamente atafie a
efectos de forma, siendo que en realidad lo que el Estado quiere hacer es determinar
cOmo va a interpretar una disposicion.

3.1.1. Normas internacionales ratificadas en El Salvador y otras de importancia
respecto a los NNA

En la pagina web de la Organizacion de los Estados Americanos se encuentra la
informacion de las respuestas por paises a los Tratados internacionales. Por ejemplo,
acerca de El Salvador, identifican 73 tratados y se expone de ellos el estado actual, es
decir cudles de ellos han sido firmados, ratificados, a los cuales se ha presentado
adhesion y depoésito de El Salvador. De los 73, 46 ha firmado, ha ratificado o se ha
adherido a 38 y estan en deposito 39. Ahora bien, de estos 73 tratados, solamente tres de
ellos estan relacionados directamente acerca de la proteccion de NNA y de estos,
solamente la Convencion Internacional de Menores fue ratificada por nuestro pais, pero
no se ha dado firma de esto. Por otro lado, las otras tres mencionadas en el siguiente
cuadro, son aplicables relacionados de forma general o indirecta a este grupo en
condicion de vulnerabilidad y estas tres normas tienen completa obligatoriedad a nivel
nacional por haber finalizado su proceso de adhesion.
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Cuadro 1. Tratados Interamericanos de la OEA en materia de NNA

Convencién Interamericana sobre Conflicto de 1984 - - -
leyes en materia de Adopcion de Menores

Convencion Interamericana sobre Restitucion 1989 - - -
Internacional de Menores

Convenciodn sobre Trafico Internacional de 1994 - 10/17/05 12/22/05
Menores

Convencion Americana sobre Derechos 1969 11/22/69 06/20/78 06/23/78
Humanos

Protocolo Adicional a la Convencion Americana | 1988 11/17/88 05/04/95 06/06/95
sobre Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, sociales y Culturales

Convencién Interamericana para Prevenir, 1994 08/14/95 11/13/95 01/26/96
Sancionar y Erradicar la Violencia en contra de
la Mujer.

Convencion interamericana para la Eliminacién | 1999 06/08/99 01/15/02 03/08/02
de todas las formas de Discriminacion contra las
personas con Discapacidad.

FUENTE: Informacién proporcionada en la Organizacion de los Estados Americanos, acerca de los
Tratados multilaterales interamericanos, sus firmas y las ratificaciones. (Organizacion de los Estados
Americanos, s.f.)

En el anexo 2 del presente, se pueden ver todos los demas tratados que han sido
ratificados por El Salvador. Retomando el tema principal de nuestra investigacion, la
Organizacion de los Estados Americanos reconoce cuatro tratados relacionados al tema
de NNA. (Organizacion de los Estados Americano, s.f.)

3.1.1.1. Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias
Esta Convencién tiene como objeto establecer obligaciones alimentarias, respecto de
NNA, por el simple hecho de ser un grupo de vulneracioén en razon de la edad frente a
las relaciones matrimoniales o quienes hayan procreado. De igual forma, establece la
competencia de aplicacion y la cooperacion procesal internacional en cuanto el acreedor
y el deudor de alimentos tengan su domicilio en diferentes Estados y ambos sean
Estados Parte del Tratado. (Organizacion de los Estados Americano, s.f.)
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Esta Convencion es del ano 1989, sin embargo, el Estado Salvadorefio no ha
manifestado su voluntad de ser parte del mismo, por el contrario, existen mecanismos ya
establecidos a través de servicios, proporcionados en su mayoria por la Procuraduria
General de la Republica y, ademas, se han firmado convenios bilaterales para ello. Por
Ejemplo, El Salvador y Estados Unidos firmaron el Convenio Bilateral para la
Recuperacion de Obligaciones por Cuota Alimenticia, el cual entrd en vigencia en el afio
2007, el cual decreta que los interesados pueden contactar para la activacion del mismo a
la Procuraduria General de la Republica o a la Oficina de Servicios de Salud de los
Estados Unidos de América. (Embajada de los Estados Unidos en El Salvador, s.f.).

3.1.1.2. Convencidn Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores

Al igual que el anterior tratado, la Convencion Interamericana sobre Restitucion
Internacional de Menores fue creada en 1989 y el Estado de El Salvador no se ha
pronunciado al respecto de ella. La convencidn trata acerca de asegurar la restitucion de
NNA que, en un primer caso, haya sido trasladado de forma irregular a un Estado parte o
que, como segundo caso, acontezca que el NNA fuera trasladado de forma regular a otro
Estado parte, pero, el mismo NNA hubiese sido retenido ilegalmente. Esta normativa
tiene como objetivo respetar el ejercicio del derecho de visita y de custodia o guarda por
parte de los titulares responsables. Entendiéndose el primer objetivo a la proteccion del
derecho de cuidado del NNA y de residir en su hogar (refiriéndose a su lugar de origen);
siendo el segundo relacionado al derecho de visita que comprende la posibilidad de
permitir el trasladado del NNA a un lugar diferente a su residencia, pero por un tiempo
limitado. Algo particular o diferente de esta Convencion en relacion a nuestra normativa
interna es que los NNA son considerados como aquellas personas que no han cumplido
dieciséis anos de edad. (Organizacion de los Estados Americanos, 1989)

3.1.1.3. Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de
Adopcion de Menores
Esta normativa del afio 1984 tiene la misma caracteristica que las anteriores
Convenciones descritas respecto a la omision por parte del Estado salvadorefio de emitir
algun tipo de pronunciamiento o intencion de formar parte de la misma, es decir, la
respuesta de nuestro pais ha sido omitir pronunciamiento con el contenido y las
obligaciones que contiene la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Adopcion de Menores. Acerca del contenido de la misma, versa acerca de los
procesos de adopcidn plena, legitimacion adoptiva y otras instituciones afines, en el que
las partes, adoptantes y adoptado se encuentren en Estados parte de la convencion. La
misma ley se rige por la capacidad, el consentimiento y demas requisitos o
procedimientos que implique la adopcion. (Organizacion de los Estados Americanos,
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1984) En nuestro pais, existe entonces solamente proteccion nacional en cuanto al tema.
Algo novedoso, es la Ley Especial de Adopciones (Asamblea legislativa, 2017), siendo
que, en comparacion a la emision de la regulacion internacional, tiene una diferencia de
treinta afios, por lo que podemos observar que la normativa internacional en materia de
adopciones esta mas desarrollada.

3.1.1.4. Convencidn Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores

A diferencia de las otras tres convenciones internacionales mencionadas, la Convencion
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores emitida en el afo 1994 si fue
ratificada por el Estado salvadorefio el 17 de octubre del 2005, realizandose el depdsito
el 22 de diciembre del 2005. En el objetivo de esta norma, se menciona la proteccion de
los derechos de los NNA y del interés superior de los mismos con la finalidad de
prevenir y sancionar el trafico internacional de este grupo en condicion de
vulnerabilidad; acd, a diferencia de la anterior normativa, son sujetos de proteccion,
cualquier persona menor de dieciocho afios de edad. Los Estados parte de esta
Convencién, en la medida de lo posible deben prevenir, sancionar y cooperar en las
investigaciones que se realicen en su territorio a través de la implementacion de medidas
reguladas en el derecho interno. (Organizacion de los Estados Americanos, 1994).

3.1.1.5. Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN)
Es un instrumento internacional que establece normas y principios para la proteccion de
los NNA de forma global y fue ratificado por el Estado de El Salvador el 24 de
septiembre de 1990. Es la normativa mas importante a nivel internacional en proteccion
de derechos civiles, politicos, econdmicos sociales y culturales para los NNA. Se centra
en garantizar un enfoque integral con los mas altos estandares de proteccion a este grupo
en condicion de vulnerabilidad. Entre los principios que reconoce esta normativa
tenemos el principio del interés superior del nifio, el derecho a la no discriminacion, el
derecho de ser escuchados, proteccion contra la violencia, la explotacion y el acceso a

servicios basicos como salud y educacion. Comité de Derechos Humanos de la ONU,
1989)

Haciendo una comparacion entre la normativa nacional descrita en el capitulo anterior y
la CDN, hay algunos derechos que no estan protegidos en el pais, o que no tienen el
mismo nivel de desarrollo, como por ejemplo el derecho a la privacidad contenido en el
articulo 16 de la CDN. Este derecho protege la privacidad, incluso de las personas del
hogar del NNA, lo que implica su correspondencia y demads tipos de comunicaciones.
Este derecho puede analizarse relacionado al articulo 17, el derecho a la informacion y
proteccion en medios de comunicacion, que establece que los NNA tienen derecho a
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recibir informacidén que sea acorde a su nivel de desarrollo y a ser protegidos por los
distintos medios de comunicacion, para el acceso a la informacion. (Comité de Derechos
Humanos de la ONU, 1989, articulo 16 y 17)

Asimismo, el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion del articulo 14
de la misma norma, induce a la libre eleccion que tienen desde pequeiios los NNA para
no ser obligados a realizar practicas de este tipo que no sean libremente elegidas.
También una novedad, en cuanto a la normativa nacional, es el derecho a la participacion
en las decisiones que afectan su vida, como esta redactado en el articulo 12 de la CDN,
en el que se reconoce que los NNA pueden expresar sus opiniones para que sean
tomadas en cuenta, aunque bien se puede confundir con la escucha que se garantiza a
nivel nacional, este derecho empodera mas a la toma de decisiones del mismo. (Comité
de Derechos Humanos de la ONU, 1989, articulo 14y 12)

De acuerdo al articulo 38 de la CDN, otro derecho es el de la proteccion contra el uso de
NNA en conflictos armados, en el que se prohibe rotundamente reclutar a NNA en este
tipo de conflictos y también se indica la obligacion de ser protegidos frente a cualquier
tipo de violencia en contextos bélicos. En esa misma 4rea, aunque en el pais existan
leyes relacionadas a la proteccion de las personas en condicion de desplazamiento
forzado o personas repudiadas, se amplia esta proteccion con el articulo 22 de la CDN,
que regula el derecho a la proteccion en situaciones de emergencia humanitaria, el cual
fija que los NNA que son refugiados necesitan proteccion internacional y asistencia
adecuada. (Comité de Derechos Humanos de la ONU, 1989, articulo 22 y 38)

Otro es el del articulo 27, acerca del derecho a un nivel de vida adecuado, por lo que
requiere para los NNA un desarrollo pleno en todos los aspectos, ya sea fisico, mental,
espiritual, moral y social. Relacionado a esto, es importante el derecho al acceso a
servicios de salud mental del articulo 24 de la CDN, en el que se reconoce la necesidad
de su facil acceso y de calidad. Asimismo, el articulo 31 establece el derecho a participar
en actividades culturales que implican las recreativas y artisticas de igual acceso en
todos los NNA. (Comité de Derechos Humanos de la ONU, 1989, articulo 24, 27 y 31)
Todos estos derechos deben ser tomados en cuenta al momento de tomar decisiones ya
sea a nivel administrativo o judicial.

El Salvador, aunque ha ratificado la Convencidn, tiene que actualizar o ampliar la gama
de proteccion de las leyes nacionales para poder cumplir los derechos que se han
establecido en el Tratado. Las normativas nacionales pueden en todos los paises regular
de forma mas especifica la proteccion de los derechos de acuerdo a las necesidades
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propias del mismo. El cumplimiento de la CDN para los Estados no depende solamente
de la ratificacion, sino que, su garantia depende del compromiso de los Estados en
establecer mecanismos de implementacion. Es decir, la adopcion de la norma debe ser
congruente con la materializacion en los Estados para su cumplimiento y para ello
también existe el control de convencionalidad que debe realizarse en el ambito
jurisdiccional. Esta normativa estd sujeta también al control internacional a través del
Comité de los Derechos del Nifo de la Organizacion de las Naciones Unidas.

Estas normativas también se suman el Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio relativo a la venta de niflos, la prostitucion infantil y la utilizacion de
nifios en la pornografia (Comité de Derechos Humanos de la ONU, 2000); el Protocolo
facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de
nifos en los conflictos armados; (Comité de Derechos Humanos de la ONU, 2000)
ambos ratificados por El Salvador el 14 de diciembre del 2001; el Protocolo Facultativo
de la Convencidén sobre los Derechos del Nifo relativo a un procedimiento de
comunicaciones, ratificado el 1 de enero del 2014 (Comité de Derechos Humanos de la
ONU, 2011); la Convencion sobre la Proteccion de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, ratificada el 6 de enero del 2000
(Naciones Unidas, 1990); el Convenio 182 de la Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT) sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil (Organizacién internacional del
Trabajo, 1999); el Convenio 138 de la OIT sobre la Edad Minima de Admision al
Empleo, (Organizacion internacional del Trabajo, 1973) ambas ratificadas el 15 de
septiembre del 2000; asimismo la Convencion Iberoamericana de Derechos de los
Jovenes, ratificada por El Salvador el 27 de febrero del 2006 (Organizacién
Iberoamericana de la Juventud, 2005); y la Declaracion de los Derechos del Nifio de la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) del afio 1979. Aunque esta ultima no es
un tratado vinculante, nuestro pais por ser parte de la OEA se adhiere a sus principios y
compromisos. (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1959)

3.1.1.6. Convencidon Americana sobre Derechos Humanos
Esta Convencion es de suma importancia, aunque no es especifica de regulacion sobre
NNA. Fue adoptada en 1969 y fue ratificada por El Salvador el 23 de junio de 1978.
Establece un marco de general proteccion en materia de Derechos Humanos para
América y contiene la regulacion de los principales derechos como la vida, integridad
personal, derecho a la libertad y seguridad personal, derecho a un juicio justo, derecho a
la privacidad, derecho a la igualdad y no discriminacion, a los derechos econdmicos,
sociales y culturales; derecho a la libertad de expresion, pensamiento, conciencia y
religion, etc. Los Estados partes se comprometen a dar cumplimiento a su contenido, y
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en caso de faltas, los ciudadanos pueden acudir a la Comision Interamericana de
Derechos Humanos y luego a la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
(Organizacion de los Estados Americanos, 1969)

Sumado a estas Convenciones, también existen otros tratados internacionales que, aun
siendo algunos generales para la proteccion de la dignidad humana, regulan de forma
implicita la proteccion y garantia de los derechos de NNA como, por ejemplo, la
Convencién sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la
Mujer (CEDAW), la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CRPD), entre otras.

3.2. SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS

Las normas juridicas protegen los derechos humanos de todas las personas y ante algun
incumplimiento, las mismas establecen recursos, como por ejemplo en via judicial
apelaciones o casaciones, para que una instancia superior pueda revisar la actuacion de
una inferior en cuanto a la correcta aplicacion de la ley. Ahora bien, cuando un estado
ratifica normas regionales o internacionales, se somete a su cumplimiento, por lo que
existen instituciones regionales que se encargan de supervisar la aplicacion y el goce de
los derechos a los que se han obligado. Es decir, que existen mecanismos en diferentes
regiones del mundo que se dedican a promover y a garantizar los derechos humanos y
estos otros sistemas estan expuestos en el anexo 1 del presente trabajo.

Ahora bien, el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos es un
sistema regional creado por los Estados miembros de la Organizacion de Estados
Americanos (OEA), en el que se establecen derechos y libertades a favor de los
individuos, obligaciones para los Estados miembros y mecanismos de promocion y
proteccion de los derechos humanos. La labor de promocién de estos derechos
fundamentales es de caracter amplio e inclusivo y esta a cargo de todos los o6rganos de la
OEA. (Novak, 2003, p. 25).

De lo anterior, podemos decir, que la mision de la Organizacion de Estados Americanos,
es la proteccion de los derechos humanos, sobre todo los derechos civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales de los paises que han suscrito y ratificado los tratados
internacionales creados por dicha Organizacion, ademas no se pueden dejar a un lado los
derechos fundamentales de la nifiez y la adolescencia que seria retomados como de gran
interés y de importancia internacional y para este tema de estudio.
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Fue en la VIII Conferencia Panamericana celebrada en Lima, en 1938, en la que se
aprob6 para la region americana las primeras resoluciones en torno de la promocién y
proteccion de los derechos humanos. Asi, en esta reunién se aprobaron diversas
resoluciones sobre libertad de expresion, libertad de asociacion, no discriminacion, entre
otras, asi como una Declaracion en Defensa de los Derechos Humanos. (Novak, 2003, p.
26)

A finales de los afos treinta, se concibié como una verdadera prioridad que los derechos
civiles y politicos fueran regulados en una ley de caracter internacional, sobre todo que
varios paises se comprometieran a su estricto cumplimiento; para ello se convocaron
diferentes reuniones, que dieron lugar a conferencias y congresos que abordaron temas
de derechos humanos, en las cuales se plasmaron resoluciones donde representantes de
paises latinoamericanos se comprometieron al cumplimento y proteccion de los derechos
humanos; sin embargo, se generd la Segunda Guerra Mundial y varias de estas
sentencias de cumplimiento quedaron estancadas, no obstante sirvidé como un paso
importante para la creacion de organismos internacionales de proteccion de los derechos
humanos.

En febrero de 1945, durante el desarrollo de la Conferencia Interamericana sobre
Problemas de la Guerra y de la Paz de Chapultepec, México, los paises americanos
concibieron la posibilidad de crear un sistema regional de proteccion internacional de los
derechos humanos. En este sentido, emitieron la Resolucion XL, sobre Proteccion
Internacional de los Derechos Esenciales del Hombre, mediante la cual decidieron
encargar al Comité Juridico Interamericano la elaboracion de un proyecto de
Declaracion de Derechos y Deberes Internacionales del Hombre, para regular en el
ambito interamericano derechos fundamentales a favor de sus ciudadanos. (Novak,
2003, p. 27)

La anterior Declaracion fue firmada por representantes de todos los paises
latinoamericanos, en ella se establecian derechos como la libertad de reunion,
circulacion, asociacion, transito, expresion, formacion sindical, voto, eleccion popular,
creacion de la institucion de la familia, ademas la regulacion de las jornadas de trabajo;
una mezcla de derechos de primera y segunda generacion; es decir civiles, politicos,
sociales y culturales, que dieron lugar al nacimiento de nuevos tratados internacionales y
organismos internacionales.
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Luego de tres afios de intenso trabajo, en abril de 1948, con ocasion de la IX
Conferencia Internacional Americana, celebrada en Bogota, Colombia, se adoptaron los
dos primeros instrumentos internacionales de este sistema de proteccion, como son la
Carta de la Organizacion de Estados Americanos y la Declaracion Americana de
Derechos y Deberes del Hombre que antecedi6 a la Declaracion Universal, suscrita el 10
de diciembre del mismo afio. En efecto, tanto el preambulo de la Carta de la OEA como
las disposiciones contenidas en la misma y en la Declaracion Universal, afirmaron un
conjunto de derechos esenciales de la persona humana, sin ningtn tipo de distincion, no
solo en el ambito civil y politico, sino también en el econdémico, social y cultural, dando
inicio de esta manera a la construccion del Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos. (Novak, 2003, p. 27)

Con los dos instrumentos que se adoptaron formalmente y que se hacen mencion, se
plasmaron no so6lo derechos civiles, y politicos; sino también derechos econémicos,
sociales y culturales, ademas se regul6 acerca del derecho de familia, trabajo, educacion,
salud, medioambiente sano, y se hizo mencion acerca los “derechos de los menores”, asi
plasmado en aquel entonces, que estaban en conexion con los derechos sociales. Para
aquella época fue una verdadera innovacion, sobre todo porque varios representantes del
Estado se comprometieron a proteger, tutelar y garantizar los derechos humanos de los
ciudadanos, que al final dieron lugar a la creacion de nuevas leyes nacionales en cada
uno de los paises que formaron parte de la Organizacion de los Estados Americanos.

En agosto de 1959, durante la V Reunion de Consulta de Ministros de Relaciones
Exteriores de la OEA, celebrada en Santiago de Chile, se adoptd la Resolucion VIII,
titulada Derechos Humanos, en la cual se encomend6 al Consejo 28 Interamericano de
Jurisconsultos, la elaboracion de una Convencion sobre Derechos Humanos y se dispuso
la creacion del primer 6rgano de proteccion del sistema, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. (Novak, 2003, p. 28).

Esta reunion dio nacimiento a la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que
hoy en dia cumple funciones importantes en la proteccion de los derechos humanos en la
region del Sistema Americano, mediante sus funciones consultivas, de visita,
recomendacion y propuesta. A nivel internacional es la primera instancia judicial
internacional de conocimiento de casos de vulneracion de los derechos humanos,
ninguna denuncia es conocida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos sin
antes haber sido conocido por el organismo en estudio, claro, luego haber agotado
primero todas las instancias judiciales de caracter nacional.

87



La Convencién Americana sobre Derechos Humanos contempla tres técnicas de control,
a saber, los informes de los Estados parte, las denuncias interestatales y las denuncias
individuales. Sobre el primer mecanismo de proteccion, el articulo 43 de la Convencion
Americana establece que los Estados parte estdn obligados a proporcionar a la Comision
Interamericana los informes que ésta requiera sobre el modo en el que su derecho
interno asegura y garantiza la aplicacion efectiva de las disposiciones de la Convencion.
Dichos informes son examinados por la Comision, que puede formular las
recomendaciones que considere convenientes. (Novak, 2003, p. 31)

Otra de las funciones de la Comision es exigir y recibir los informes de los diferentes
Estados, donde cada una de las instituciones nacionales deben de remitir los documentos
probatorios a dicho organismo; lo anterior, con la finalidad que se examine a cabalidad si
existe 0 no una vulneracioén a los derechos humanos. En caso de existir lo anterior, se
deben remitir las recomendaciones respectivas, si en un determinado tiempo no se
superan las mismas, se debe remitir la denuncia finalmente a la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, para que tomen una decision mediante una sentencia.

Una obligacion similar estd contemplada en el articulo 42 de este instrumento, cuando
sefiala que los Estados deberan remitir a la Comision copia de los informes y estudios
que en sus respectivos campos someten anualmente a las Comisiones Ejecutivas del
Consejo Interamericano para la Educacion, la Ciencia y la Cultura. Sin embargo, es a
través de los otros dos mecanismos de control (las denuncias), que el Sistema
Interamericano realmente alcanza un grado de eficiencia en la proteccion de los
derechos humanos. (Novak, 2003, p. 31)

Sin lugar a dudas, la denuncia es un pilar importante para la proteccion de los derechos
humanos, pero para ello a nivel nacional hay que agotar todas las instancias judiciales,
para que posteriormente sea conocida ante la Comision Interamericana de Derechos
Humanos. En caso de existir vulneracion de derechos humanos, se debe conocer en una
segunda instancia internacional como la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
esta ultima, creada por el Pacto de San José de 1969.

3.2.1. Sistema Interamericano de Derechos Humanos

El sistema interamericano de derechos humanos cuenta con dos organismos creados por
la Convencion Interamericana de Derechos Humanos "Pacto de San José": la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericana. La Comision realiza
investigaciones y publica informes sobre la situacion de derechos humanos de la region,

y ademads recibe casos individuales. La Corte por su parte solo recibe y falla casos
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individuales y da opiniones consultivas. Sus fallos en casos individuales son
obligatorios. La funcion del sistema es promover y proteger los derechos humanos
consagrados en los instrumentos regionales de proteccion de estos derechos que estdn en
vigor. (Corte interamericana de Derechos Humanos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, p.1).

Como mencionamos anteriormente, para que a nivel internacional se conozca un caso de
vulneracion de los derechos humanos es necesario que internamente se haya conocido la
causa hasta agotar la ultima instancia judicial, por ejemplo en materia de familia, en caso
de wvulneracion de derecho humanos donde se ve involucrada una nifla, nifio o
adolescente, se tiene que dictar una sentencia en el juzgado de familia, luego, interponer
un recurso de apelacion ante la Camara de Familia referente a la alzada, después,
insertar casacion ante la Sala de lo Civil y por ultimo presentar un Amparo
constitucional. Hasta este momento se puede interponer una denuncia ante la Comisioén
Interamericana de Derechos Humanos.

Sin embargo, es necesario aclarar, que hay circunstancias que no necesariamente se tiene
que agotar todos los recursos internos, porque puede ser que en un pais no este regulado
suficientemente un medio de impugnacidn, o exista una disposicion legal con grandes
vacios legales, asi lo dice la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos: “que la funcion de esos recursos, dentro del sistema del derecho interno, sea
idonea para proteger la situacion juridica infringida. En todos los ordenamientos
internos existen multiples recursos, pero no todos son aplicables en todas las
circunstancias. Si, en un caso especifico, el recurso no es adecuado, es obvio que no hay
que agotarlo. Asi lo indica el principio de que la norma esta encaminada a producir un
efecto y no puede interpretarse en el sentido de que no produzca ninguno o su resultado
sea manifiestamente absurdo o irrazonable”. Esto versa segiin la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, (Corte IDH, 1988, parrafo 64), en el caso Velasquez Rodriguez.

Es decir que el recurso debe de ser idoneo, razonable y proporcional, ademas de ello
debe de existir una vulneracion de derechos humanos; puede ser que en materia de
familia también una persona le hayan denegado la interposicion de un recurso de
apelacion en segunda instancia y por ello no haya agotado todas las instancias; o en un
pais no existan instancias pertinentes para agotar todos los recursos, o los recursos a
nivel judicial vaya contra la dignidad humana; aspecto que no va ser necesario agotar
todas las instancias judiciales.
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En resumen, es necesario que se agoten los recursos internos e instancias judiciales; pero
hay excepciones cuando las leyes internas no establecen el debido proceso para la
proteccion de los derechos humanos; no existan recursos internos o si existen se le haya
impedido que tuviera acceso a las mismas; demora judicial y por ultimo una
imposibilidad de acudir a las instancias judiciales.

Por otro lado, las normativas a nivel internacional mas relevantes, son: la Declaracion
Americana de Derechos del Hombre (1948); la Convencién Americana de Derechos
Humanos (1964); La Convencion para Prevenir, Erradicar y Sancionar toda forma de
Violencia contra la Mujer (Convencion de Belém do Para 1995) y el Protocolo de San
Salvador (entr6 en vigencia en 1991) Estos instrumentos consagran los derechos a la
igualdad, a la integridad fisica, a la salud, a la educacion, a contraer o no matrimonio y
ha decidir el nimero e intervalo de los hijos. Ademas, crean mecanismos de proteccion
especificos para que a través de la CIDH y de la Corte, los Estados sean obligados a
cumplir con estas normas. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, p.1)

De lo anterior, sin lugar a dudas, la verdadera innovacién fue la incorporacion de los
derechos sociales como los de familiares, laborales, salud, educacion, nifiez, econémicos
y culturales; de alli es que los autores hablan del nacimiento de los derechos de segunda
generacion que se originaron después de la Segunda Guerra Mundial, dejando en
primera generacion los derechos civiles y politicos que nacieron desde la Edad Media y
que se consolidaron con la Revolucién Francesa y el Codigo Napolednico.

3.2.2. Organizacion de Estados Americanos OEA

La Organizacion de los Estados Americanos OEA, cuenta con una Asamblea General,
Comité Juridico Interamericano, Secretaria General, Consejos como el Permanente y
para el Desarrollo Integral; ademas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos.
Cabe remarcar que, la Asamblea General de la OEA elige a los miembros de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

3.2.2.1. Comision Interamericana de Derechos Humanos
La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (en adelante, la CIDH o la
Comision) es un 6rgano principal de la Organizacion de Estados Americanos OEA, una
entidad auténoma que observa y defiende el cumplimiento regional de los derechos
humanos. Fue creada en 1959 y su estatuto inicial fue aprobado en 1960. En ese
momento se definid6 que los derechos humanos eran aquellos consagrados en la
Declaracion Americana. Su sede se establecid en Washington, pero, aunque desde sus
inicios la Comision ha celebrado sesiones en otros lugares, Washington continta siendo
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su sede principal. La Comision estd integrada por siete miembros que representan a
todos los estados de la OEA en general y no al de su nacionalidad de origen. (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, p.2)

En ese orden de ideas, la Comision Interamericana de Derechos Humanos es la primera
instancia internacional de proteccion de los derechos humanos, nada pasa a la Corte
Interamericana de Derechos Humanos sin el conocimiento previo del organismo de
estudio, mediante los informes que recibe de los diferentes paises que son parte de la
Organizacion de los Estados Americanos, como asimismo, de las visitas que realizan a
los diferentes paises y las recomendaciones que proporcionan en caso de vulneracion de
los derechos humanos.

La funcion principal de la Comision Interamericana de Derechos Humanos es la
observancia y la defensa de los derechos humanos en la regiéon americana, conforme al
articulo 106 de la Carta de la Organizacion de Estados Americanos. Asi mismo debe
recibir y estudiar las peticiones individuales de presuntas violaciones a la Convencion
Americana de Derechos Humanos por parte de los Estados miembros. Las visitas in loco
han caracterizado a la Comision desde sus inicios, pues, asi se encargan de verificar e
investigar las situaciones de violacion de Derechos Humanos. Como resultado se genera
un informe que pasa a manos del Consejo Permanente y la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos. (Torres Ramirez, 2016, p.1)

En la préctica, la Comision cumple la funcion de visita por ejemplo en El Salvador,
donde observa y estudia si existe vulneracion de los derechos humanos; por ejemplo la
visita, puede ser para estudiar un tema de la nifiez y la adolescencia y si alguna
institucion los vulnerara, realiza observaciones para que se protejan y tutelen los
mismos, si en un aflo no se han superado tales observaciones, inmediatamente
interponen la denuncia ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, donde este
ultimo organismo dicta una sentencia.

La Comision es un organo consultivo de la Organizacion de los Estados Americanos,
que adopta medidas en lo referente a los derechos humanos de los Estados miembros.
Asi mismo, ordena a los Estados la implementacion de Medidas Cautelares para evitar
dafos a los individuos o solicitar a la Corte Interamericana de Derechos Humanos la
implementacion de medidas provisionales (Articulo 63.2 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). La Comision es la encargada de presentar los casos ante la Corte
Interamericana. Dentro de sus funciones, ademas, realiza consultas a la Corte
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Interamericana, convirtiéndose en un cuerpo de colaboracion en defensa de los derechos
de los individuos. (Torres Ramirez, 2016, p.1)

Siguiendo el orden del parrafo anterior, la Comision no solo tiene la funcion de
investigacion, recomendacion y de interponer denuncias en caso de vulneracion de los
derechos humanos; sino que también de pedir interpretaciones de las disposiciones
legales a la Corte Interamericana de Derechos Humanos y cuando este Gltimo organismo
emite una interpretacion se le denomina Opinidon Consultiva, que al final tiene peso de
jurisprudencia de estricto cumplimiento para los Estados partes de la Organizacion de
los Estados Americanos, todo en aras de la tutela y proteccion de los derechos humanos.

Respecto a su composicion, la Comision Interamericana de Derechos Humanos esta
conformada por siete miembros de gran honorabilidad, asi lo expresa el articulo 34 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “La Comision Interamericana de
Derechos Humanos se compondra de siete miembros, que deberan ser personas de alta
autoridad moral y reconocida versacion en materia de derechos humanos.”
(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (OEA), 1969, art. 34)

También, hay que ser hincapié acerca del procedimiento de eleccion que cada Estado
parte de la OEA podré proponer hasta tres candidatos, al final se tendré un listado, donde
elegira a los siete miembros de la Comisioén Interamericana de Derechos Humanos, de
acuerdo al articulo 36 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “I. Los
Miembros de la Comision seran elegidos a titulo personal por la Asamblea General de
la Organizacion de una lista de candidatos propuestos por los gobiernos de los Estados
miembros.” También expresa en el 2. Cada uno de dichos gobiernos puede proponer
hasta tres candidatos, nacionales del Estado que los proponga o de cualquier otro
Estado miembro de la Organizacion de los Estados Americanos. Cuando se proponga
una terna, por lo menos uno de los candidatos debera ser nacional de un Estado distinto
del proponente. (Convencion Americana sobre Derechos Humanos, (OEA), 1969, art.
36)

En cuanto al tiempo del cargo, los miembros de la Comision podran ejercer la funcion
por cuatro afios y reelegirse una sola vez, es decir pueden permanecer durante ocho
afios, a excepcion que los primeros tres miembros que fueron reelegidos a los dos afios
tienen que dejar su funcion, ademas que no puede haber més de 2 miembros de un solo
pais, asi lo expresa el articulo 37 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en los puntos 1 y 2: “I. Los miembros de la Comision seran elegidos por
cuatro anos y solo podran ser reelegidos una vez, pero el mandato de tres de los
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miembros designados en la primera eleccion expirara al cabo de dos anos.
Inmediatamente después de dicha eleccion se determinaran por sorteo en la Asamblea
General los nombres de estos tres miembros. 2. No puede formar parte de la
Comision mas de un nacional de un mismo Estado. (Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, (OEA), 1969, art. 37).

Tal como se explico anteriormente, existe un plazo temporal en cuanto a la funcion de la
Comision. La funcién principal de la Comision Interamericana de Derechos Humanos es
la promocién y observancia de los derechos humanos, teniendo las atribuciones que
expresa el articulo 41 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: “la
Comision tiene la funcion principal de promover la observancia y la defensa de los
derechos humanos, y en el ejercicio de su mandato tiene las siguientes funciones y
atribuciones: a) estimular la conciencia de los derechos humanos en los pueblos de
Ameérica; b) formular recomendaciones, cuando lo estime conveniente, a los gobiernos
de los Estados miembros para que adopten medidas progresivas en favor de los
derechos humanos dentro del marco de sus leyes internas y sus preceptos
constitucionales, al igual que disposiciones apropiadas para fomentar el debido respeto
a esos derechos; c) preparar los estudios e informes que considere convenientes para el
desemperio de sus funciones.” (OEA, 9169, art, 41)

Ademas “d) solicitar de los gobiernos de los Estados miembros que le proporcionen
informes sobre las medidas que adopten en materia de derechos humanos; e) atender las
consultas que, por medio de la Secretaria General de la Organizacion de los Estados
Americanos, le formulen los Estados miembros en cuestiones relacionadas con los
derechos humanos y, dentro de sus posibilidades, les prestara el asesoramiento que
eéstos le soliciten; f) actuar respecto de las peticiones y otras comunicaciones en
ejercicio de su autoridad de conformidad con lo dispuesto en los articulos 44 al 51 de
esta Convencion y g) rendir un informe anual a la Asamblea General de la
Organizacion de los Estados Americanos.”(OEA, 1969, art. 41) Es decir las funciones
principales son la promocion de los derechos humanos, generar conciencia de la
importancia de los derechos humanos, formular recomendaciones a los Estados, preparar
estudios e informes, recibir informes y rendir cuentas cada afio de labor ejecutada.

Hay que recalcar que los Estados partes, tienen la obligacion de remitir los informes que
sean exigidos por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sobre todo en
materia de los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales, inclusive los
que tienen que ver con los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, y asi lo expresa el
articulo 42 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: “Los Estados
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Partes se obligan a proporcionar a la Comision las informaciones que ésta les solicite
sobre la manera en que su derecho interno asegura la aplicacion efectiva de
cualesquiera disposiciones de esta Convencion.” (OEA, 9169, art. 42)

Ahora bien, pueden interponer denuncias ante la Comisioén Interamericana de Derechos
Humanos cualquier persona individual, o cualquier grupo o colectividad; asimismo
cualquier entidad gubernamental que tenga existencia legal para un Estado que es parte
de la OEA, de acuerdo a lo regulado en el articulo 44 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos: “Cualquier persona o grupo de personas, o entidad no
gubernamental legalmente reconocida en uno o mas Estados miembros de la
Organizacion, puede presentar ala Comision peticiones que contengan denuncias o
quejas de violacion de esta Convencion por un Estado parte”. (OEA, 1969, art. 44) En
ese orden, para que la Comision tenga conocimiento de una denuncia se tienen que
agotar las instancias judiciales nacionales; debe haberse notificado como méaximo seis
meses una sentencia judicial; no debe existir un proceso pendiente; y la denuncia debe
tener todas las generales de la persona afectada y los hechos planteados.

Al respecto, el articulo 46 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
(OEA, 1969, art. 46) expresa que: “Para que una peticion o comunicacion presentada
conforme a los articulos 44 6 45 sea admitida por la Comision se requerira: a) que se
hayan interpuesto y agotado los recursos de jurisdiccion interna, conforme a los
principios del Derecho Internacional generalmente reconocidos; b) que sea presentada
dentro del plazo de seis meses, a partir de la fecha en que el presunto lesionado en sus
derechos haya sido notificado de la decision definitiva, c) que la materia de la peticion
o comunicacion no esté pendiente de otro procedimiento de arreglo internacional, y d)
que en el caso del articulo 44 la peticion contenga el nombre, la nacionalidad, la
profesion, el domicilio y la firma de la persona o personas o del representante legal de

’

la entidad que somete la peticion.’

“2. Las disposiciones de los incisos 1.a. y 1.b. del presente articulo no se aplicaran
cuando: a) no exista en la legislacion interna del Estado de que se trata el debido
proceso legal para la proteccion del derecho o derechos que se alega han sido violados;
b) no se haya permitido al presunto lesionado en sus derechos el acceso a los recursos
de la jurisdiccion interna, o haya sido impedido de agotarlos, y c) haya retardo
injustificado en la decision sobre los mencionados recursos.”(OEA, 1969, art. 46) Es
decir, que para que proceda una denuncia internacional ante la Comision, tienen que
cumplirse los anteriores requisitos.
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En esa linea sino se cumple con los anteriores requisitos, inmediatamente la Comision
declarara inadmisible la denuncia; lo mismo si no se plantean bien los hechos o si el
caso versa de elementos incidentales ya conocidos por la Comision. Asi lo regula el
articulo 47 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “La Comision
declarara inadmisible toda peticion o comunicacion presentada de acuerdo con los
articulos 44 o0 45 cuando: a) falte alguno de los requisitos indicados en el articulo 46, b)
no exponga hechos que caractericen una violacion de los derechos garantizados por
esta Convencion. c) resulte de la exposicion del propio peticionario o del Estado
manifiestamente infundada la peticion o comunicacion o sea evidente su total
improcedencia, y, d) sea sustancialmente la reproduccion de peticion o comunicacion
anterior ya examinada por la Comision u otro organismo internacional. (OEA, 1969,
art. 48)

En ese orden de ideas, la Comision Interamericana revisard que la denuncia retina los
requisitos vistos anteriormente, procedera a pedir informacion a los Estados en un
tiempo prudencial, posteriormente investigara si ha existido vulneracion a los derechos
humanos, en caso de no existir violacion, archivara el proceso, caso contrario examinara
los hechos y volvera a la investigacion.

Lo anterior, se encuentra regulado en el articulo 48 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (OEA, 1969): “I. La Comision, al recibir una peticion o
comunicacion en la que se alegue la violacion de cualquiera de los derechos que
consagra esta Convencion, procederd en los siguientes términos: a) si reconoce la
admisibilidad de la peticion o comunicacion solicitard informaciones al Gobierno del
Estado al cual pertenezca la autoridad seiialada como responsable de la violacion
alegada, transcribiendo las partes pertinentes de la peticion o comunicacion. Dichas
informaciones deben ser enviadas dentro de un plazo razonable, fijado por la
Comision al considerar las circunstancias de cada caso. b) recibidas las informaciones
o transcurrido el plazo fijado sin que sean recibidas, verificara si existen o subsisten los
motivos de la peticion o comunicacion.

En ese orden de ideas sigue expresando el texto: “De no existir o subsistiy, mandara
archivar el expediente, c) podra también declarar la inadmisibilidad o la improcedencia
de la peticion o comunicacion, sobre la base de una informacion o prueba
sobrevinientes. d) si el expediente no se ha archivado y con el fin de comprobar los
hechos, la Comision realizara, con conocimiento de las partes, un examen del asunto
planteado en la peticion o comunicacion. Si fuere necesario y conveniente, la
Comision realizara una investigacion para cuyo eficaz cumplimiento solicitara, y los
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Estados interesados le proporcionaran, todas las facilidades necesarias. (OEA, 1969,
art. 48)

De igual manera siguiendo en ese orden: e) podrd pedir a los Estados interesados
cualquier informacion pertinente y recibira, si asi se le solicita, las exposiciones
verbales o escritas que presenten los interesados”. f) se pondra a disposicion de las
partes interesadas, a fin de llegar a una solucion amistosa del asunto fundada en el
respeto a los derechos humanos reconocidos en esta Convencion. 2. Sin embargo, en
casos graves y urgentes, puede realizarse una investigacion previo consentimiento del
Estado en cuyo territorio se alegue haberse cometido la violacion, tan solo con la
presentacion de una peticion o comunicacion que reuna todos los requisitos formales de
admisibilidad.” (OEA, 1969, art. 48) Es decir, si hay una vulneracion a derechos
humanos, lo que se intentara es una solucion amistosa.

En caso que no se llegue a una solucion amistosa, la Comision redactard que no se llego
a un arreglo, lo remitird a los Estados dejando recomendaciones a los mismos y asi lo
expresa el articulo 50 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “/. De no
llegarse a una solucion, y dentro del plazo que fije el Estatuto de la Comision, ésta
redactara un informe en el que expondra los hechos y sus conclusiones. Si el informe no
representa, en todo o en parte, la opinion undnime de los miembros de la Comision,
cualquiera de ellos podra agregar a dicho informe su opinion por separado. También se
agregaran al informe las exposiciones verbales o escritas que hayan hecho los
interesados en virtud del inciso 1.e. del articulo 48. 2. El informe sera transmitido a los
Estados interesados, quienes no estaran facultados para publicarlo. 3. Al transmitir el
informe, la Comision puede formular las proposiciones y recomendaciones que juzgue
adecuadas”.(OEA, 1969, art. 50)

Es decir, se trata de que los Estados lleguen a un arreglo o puedan solucionar la
situacion; sin embargo, en caso que no se resuelva el conflicto, es un aspecto que debe
de ser conocido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Por otro lado, si la Comision remite el informe a los Estados y no se ha solucionado
nada o tampoco se ha emitido una denuncia a la Corte Interamericana en tres meses,
darén una conclusion sobre lo que se esta conociendo, proponiendo medidas cautelares,
fijando para ello un plazo de cumplimiento, si no se cumple emitird un informe a la
misma Corte.
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Al respecto el articulo 51 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
expresa: “I. Si en el plazo de tres meses, a partir de la remision a los Estados
interesados del informe de la Comision, el asunto no ha sido solucionado o sometido a
la decision dela Corte por la Comision o por el Estado interesado, aceptando su
competencia, la Comision podra emitir, por mayoria absoluta de votos de sus miembros,
su opinion y conclusiones sobre la cuestion sometida a su consideracion. 2. La
Comision hara las recomendaciones pertinentes y fijard un plazo dentro del cual el
Estado debe tomar las medidas que le competan para remediar la situacion examinada.
3. Transcurrido el periodo fijado, la Comision decidird, por la mayoria absoluta de
votos de sus miembros, si el Estado ha tomado o no medidas adecuadas y si publica o no
su informe.” (OEA, 1969) Al final la Comision fija medidas cautelares de cumplimiento.

3.2.2.3. Corte Interamericana de Derechos Humanos
La Corte Interamericana de Derechos Humanos estd conformada por siete jueces,
elegidos por la Asamblea General de la OEA, es necesario recalcar que dentro de sus
funciones estd dictar sentencias y dar opiniones consultivas, la primera denominada
contenciosa, que son sentencias de estricto cumplimiento y la segunda, interpretativa.

De lo anterior, se dice que “la Corte Interamericana de Derechos Humanos esta
compuesta por siete jueces, nacionales de los Estados miembros de la Organizacion, de
la mas alta autoridad moral y de reconocida competencia en materia de derechos
humanos, que ejercen sus funciones a titulo personal y son elegidos por la Asamblea
General de la OEA. La Corte se reune en su sede en San José de Costa Rica, en sesiones
ordinarias y extraordinarias, y desarrolla dos tareas fundamentales: una de caracter
contencioso, destinada a resolver una denuncia por violacion de derechos humanos, y

otra de cardcter consultivo, para interpretar el verdadero sentido y alcance de una
norma juridica.” (Novak, 2003, p.46)

También hay que ser énfasis que los siete jueces tienen que tener gran moralidad y
capacidad profesional, al respecto el articulo 52 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos (OEA, 1969), expresa que: “I. La Corte se compondra de siete
Jjueces, nacionales de los Estados miembros de la Organizacion, elegidos a titulo
personal entre juristas de la mas alta autoridad moral, de reconocida competencia en
materia de derechos humanos, que reunan las condiciones requeridas para el ejercicio
de las mas elevadas funciones judiciales conforme a la ley del pais del cual sean
nacionales o del Estado que los proponga como candidatos. 2. No debe haber dos jueces
de la misma nacionalidad.” Por lo tanto, los miembros tienen que tener grandes
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conocimientos sobre derechos humanos, esto con la finalidad de la efectiva tutela y
proteccion de los mismos.

La eleccion de los siete jueces de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es
parecida a la eleccion de los miembros de la Comision, es decir, se seleccionan de una
lista de candidatos, en la cual cada pais propone hasta tres, en cumplimiento a lo
establecido en el articulo 53: “I.Los jueces de la Corte serdan elegidos, en votacion
secreta y por mayoria absoluta de votos de los Estados partes en la Convencion, en la
Asamblea General de la Organizacion, de una lista de candidatos propuestos por esos
mismos Estados. 2. Cada uno de los Estados partes puede proponer hasta tres
candidatos, nacionales del Estado que los propone o de cualquier otro Estado miembro
de la Organizacion de los Estados Americanos. Cuando se proponga una terna, por lo
menos uno de los candidatos deberd ser nacional de un Estado distinto del proponente.”

(OEA, 1969)

Respecto a la temporalidad, los jueces seran elegidos para seis afios y se podran reelegir
para un periodo mas, es decir, permanecer un total de doce afios, a excepcion del
primero, que su periodo expirara a los tres afios, es decir un maximo de nueve afos. Asi
lo estipula el articulo 54 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos: “I. Los
jueces de la Corte seran elegidos para un periodo de seis anos y solo podran ser
reelegidos una vez. El mandato de tres de los jueces designados en la primera eleccion,
expirara al cabo de tres arnos. Inmediatamente después de dicha eleccion, se
determinara por sorteo en la Asamblea General los nombres de estos tres jueces. 2. El
juez elegido para reemplazar a otro cuyo mandato no ha expirado, completarad el
periodo de éste. 3. Los jueces permanecerdan en funciones hasta el término de su
mandato. Sin embargo, seguiran conociendo de los casos a que ya se hubieren abocado
y que se encuentren en estado de sentencia, a cuyos efectos no seran sustituidos por los
nuevos jueces elegidos.” (OEA, 1969)

Hay que tener en cuenta que, en casos de una sentencia condenatoria por parte de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, se tiene que tener al menos cinco votos a
favor; ademas la Corte tendrd una Secretaria, segin lo regulado en los articulos 56 y 59.
Respecto al primero expresa lo siguiente: “El quorum para las deliberaciones de la
Corte es de cinco jueces.” (OEA, 1969, art. 56) Y de lo segundo: “La Secretaria de la
Corte sera establecida por ésta y funcionarda bajo la direccion del Secretario de la
Corte, de acuerdo con las normas administrativas de la Secretaria General de la
Organizacion en todo lo que no sea incompatible con la independencia de la Corte. Sus
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funcionarios, seran nombrados por el Secretario General de la Organizacion, en
consulta con el Secretario de la Corte.” (OEA, 1969, art. 59)

Respecto a la regulacion interna de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, este
tendra su propio Estatuto, donde una vez lo apruebe la Asamblea General de la OEA,
tendran sus propias regulaciones de funcionamiento, sobre ello el articulo 60 de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, regula lo siguiente: “La Corte
preparard su Estatuto y lo sometera a la aprobacion de la Asamblea General, y dictara
su Reglamento. (OEA, 1969) Ademas solo los Estados Partes de la OEA, y la Comision
podran interponer denuncias ante la misma Corte, el articulo 61 expresa: “1. Solo los
Estados partes y la Comision tienen derecho a someter un caso a la decision de la
Corte.” (OEA, 1969)

Para que la Corte Interamericana de Derechos Humanos conozca un caso de vulneracion
de los derechos humanos se tienen que haber agotado todas las instancias judiciales de
caracter nacional y haber sido del conocimiento ante la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

En el caso de una sentencia, se puede aplicar la reparacion civil del acto, es decir la
indemnizacion y se podran exigir las medidas necesarias de proteccion; asi lo estipula el
articulo 63 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: “I. Cuando decida
que hubo violacion de un derecho o libertad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su derecho o libertad
conculcados. Dispondra, asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion de la parte lesionada. 2. En casos de
extrema gravedad y urgencia, y cuando se haga necesario evitar danios irreparables a
las personas, la Corte, en los asuntos que esté conociendo, podra tomar las medidas
provisionales que considere pertinentes. Si se tratare de asuntos que aun no estén
sometidos a su conocimiento, podra actuar a solicitud de la Comision.” (OEA, 1969)

De igual manera, en caso de duda de una disposicion de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, o cualquier tratado internacional, cualquier Estado o la misma
Comision puede pedir la interpretacion a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
una Opinion Consultiva. Al respecto el articulo 64 de dicha Convencion expresa: “I.
Los Estados miembros de la Organizacion podran consultar a la Corte acerca de la
interpretacion de esta Convencion o de otros tratados concernientes a la proteccion de
los derechos humanos en los Estados americanos. Asimismo, podran consultarla, en lo
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que les compete, los organos enumerados en el capitulo X de la Carta de la
Organizacion de los Estados Americanos, reformada por el Protocolo de Buenos Aires.
2. La Corte, a solicitud de un Estado miembro de la Organizacion, podra darle
opiniones acerca de la compatibilidad entre cualquiera de sus leyes internas y los
mencionados instrumentos internacionales.” (OEA, 1969)

En el caso que en una Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se
haya condenado a un Estado al cumplimiento de un aspecto pecuniario y no le haya dado
cumplimiento, la Corte mandard un informe a la Asamblea General, asi lo dice el
articulo 65 del Pacto de San José: “La Corte sometera a la consideracion de la
Asamblea General de la Organizacion en cada periodo ordinario de sesiones un informe
sobre su labor en el aiio anterior. De manera especial y con las recomendaciones
pertinentes, senialara los casos en que un Estado no haya dado cumplimiento a sus

fallos.” (OEA, 1969)

En esa linea, es necesario recalcar, que la sentencia deberd siempre estar motivada, es
decir, debera expresar los hechos con claridad, en cumplimiento a lo dictado en el
articulo 66 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos: “I. El fallo de la
Corte sera motivado. 2. Si el fallo no expresa en todo o en parte la opinion unanime de
los jueces, cualquiera de éstos tendra derecho a que se agregue al fallo su opinion
disidente o individual.” (OEA, 1969)

También el fallo de la Corte es inapelable, siempre tiene firmeza y adquiere calidad de
cosa juzgada; si existe inconformidad dentro de los noventa dias después de notificada
se puede interponer una solicitud de interpretacion, pasado esos dias, se convierte de
estricto cumplimiento. Acerca de esto el articulo 67 del Pacto de San José reza “El fallo
de la Corte sera definitivo e inapelable. En caso de desacuerdo sobre el sentido o
alcance del fallo, la Corte lo interpretara a solicitud de cualquiera de las partes,
siempre que dicha solicitud se presente dentro de los noventa dias a partir de la fecha de
la notificacion del fallo.” (OEA, 1969

Siguiendo en ese orden, las sentencias que dicte la Corte Interamericana de Derechos
Humanos son de estricto cumplimiento, deben estar bien motivadas, tener un orden
logico y coherente del fallo en la que se fijardn las medidas de no repeticion y la
indemnizacion pecuniaria que deberd pagar el Estado a las partes denunciantes; no
obstante, su ejecucion se llevard a cabo después de notificada la misma; al respecto el
articulo 68 del Pacto de San José menciona “I. Los Estados Partes en la Convencion se
comprometen a cumplir la decision de la Corte en todo caso en que sean partes. 2. La
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parte del fallo que disponga indemnizacion compensatoria se podrd ejecutar en el
respectivo pais por el procedimiento interno vigente para la ejecucion de sentencias
contra el Estado.” (OEA, 1969)

3.3. CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

3.3.1. Conceptualizacion del Control de Convencionalidad

En una de las Tesis de investigacion, se define el Control de Convencionalidad “como la
aplicacion de los tratados internacionales de derechos humanos en las sentencias y
decisiones judiciales.” (Andrade Saldana & Martell Chacon, 2013, p. 42) También la
define como la aplicacion de las normativas internacionales a las sentencias judiciales
respecto a los instrumentos internacionales. La instrumentacion de los derechos
humanos en favor de la proteccion internacional de los derechos y libertades
fundamentales, fue una de las decisiones mas certeras que tomd la comunidad
internacional en su momento, pues se logro cierta sumision del Estado a los sistemas de
proteccion regionales y universales, constituyendo hoy en dia, la manera mas sélida de
reconocer el respeto de la dignidad de la persona humana. (Andrade Saldana & Martell
Chacén, 2013)

“El control de convencionalidad en sentido general, se constituye como una
herramienta de control normativo que implica una comparacion del canon
interamericano con el derecho interno a fin de velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales, haciendo prevalecer el canon interamericano sobre las
normas locales que se le opongan y que impliquen una transgresion a los derechos
humanos.” (Andrade Saldana & Martell Chacon, 2013, p. 93) Es decir, se debe de
aplicar en primer lugar la Constitucion y en segundo lugar, las leyes nacionales junto a
las normas de caracter internacional integralmente.

Los investigadores expresan: “Que el control de convencionalidad es un término
juridico moderno en el Derecho internacional, su delimitacion ha evolucionado dentro
de las ultimas décadas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (en adelante Corte IDH). Su origen responde a la necesidad de cooperacion y
comunicacion entre los paises en virtud de proteger los derechos fundamentales que se
encuentran consagrados en la normativa interna de cada pais y regulados en la propia
Convencion Americana de Derechos Humanos, (en adelante CADH)” (Escobar, Reyes,
& Santamaria Pérez, 2019, p. 1) Es decir, al suscribir varios paises los tratados cumplen
con el principio de cooperacidén internacional; donde todas las naciones se vuelven
protectoras de los derechos humanos fundamentales.
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De acuerdo a la tesis, “el control de convencionalidad es el mecanismo que se ejerce
para verificar que una ley, reglamento o acto de las autoridades del Estado, se ajustan a
las normas, los principios y obligaciones de la Convencion Americana de Derechos
Humanos principalmente, en la que funda la competencia contenciosa de la Corte
IDH.” (Escobar, Reyes, & Santamaria Pérez, 2019, p. 2)

Es ese orden de ideas, si un pais no cumple con lo establecido en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, desde ese momento puede ser sancionado por la
misma Corte Interamericana de Derechos Humanos. El control de convencionalidad
consiste en un examen de confrontacion entre la normativa de derecho interno y el
tratado en un caso concreto, con el objeto de garantizar una supremacia protectora.

3.3.2. Clasificacion del Control de Convencionalidad

En las lineas previas, hay una clasificacion del control de convencionalidad que se
determina de la siguiente manera: “I) el control concentrado de convencionalidad que
realiza unicamente la Corte IDH; y, 2) el control difuso de convencionalidad que
realiza cada Estado suscriptor de la CADH en el ambito de sus competencias internas, a
través de todas sus autoridades como el Organo Judicial a través de sus juzgados,
Cdamaras y Salas.” (Escobar, Reyes, & Santamaria Pérez, 2019, p. 5) Es decir, que el
control difuso es el que aplican los jueces en cada pais y el control concentrado el que
aplica la propia Corte Interamericana de Derechos Humanos, al momento de dictar sus
resoluciones.

3.3.3. Caracteristicas del Control de Convencionalidad

El Control de Convencionalidad, “consiste en verificar la compatibilidad de las normas
vy demas practicas internas con la CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas
tratados interamericanos en los cuales el Estado sea parte. Esto es una obligacion que
corresponde a toda autoridad publica en el ambito de sus competencias, sobre todo
para jueces y magistrados. Para efectos de determinar la compatibilidad con la CADH,
no solo se debe tomar en consideracion el tratado, sino que también la jurisprudencia
de la Corte IDH y los demas tratados de los cuales el Estado forma parte. Es un control
que debe ser realizado ex officio por todas las autoridades publicas. Su ejecucion puede
implicar la supresion de normas contrarias a la CADH o bien su interpretacion
conforme a la CADH, dependiendo de las facultades de cada autoridad publica.” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2017, p. 6) Es decir, un sistema de control
externo vertical y general, como afirmativamente lo establecio el juez Mexicano Sergio
Garcia Ramirez.
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Por lo tanto, la primera tarea que tiene un juez o magistrado, es analizar la normativa
nacional, posteriormente los tratados internacionales de derechos humanos, opiniones
consultivas, jurisprudencias de la misma Corte Interamericana de Derechos Humanos, a
efecto de garantizar y proteger los derechos fundamentales.

De acuerdo a esta tesis, “el control de convencionalidad difuso es el realizado por los
funcionarios publicos del Estado, principalmente Jueces, quienes estan obligados a
interpretar las normas internas de forma tal que sean compatibles con las obligaciones
internacionales del Estado; es decir, los jueces deben tutelar los derechos humanos de
las personas, y si estos no estan regulados o la normativa violenta estos derechos, el
aplicador de justicia debera interpretar la norma con base a la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos o todo Tratado Internacional protector de derechos humanos
que El Salvador esté suscrito.” (Aragon Medina, Lopez Barrientos, Mercado Medina, &
Urruela Madrid, 2020)

“Ante el control de convencionalidad difuso el juez no debe ser ignorante de la ley,
tanto nacional e internacional, de acuerdo al principio “iura novit curia” (el Juez
conoce el derecho) que obliga a los jueces a conocer y aplicar el derecho vigente. Los
jueces no pueden ser llamados simples aplicadores de las normativas internas, sino que
se deben de convertir en auténticos guardianes y aplicadores de los Tratados y
Convenios Internacionales de Derechos Humanos y de la Jurisprudencia emanada de
las interpretaciones realizadas por los organos supranacionales facultados para
ello. ”(Aragdon Medina, Lopez Barrientos, Mercado Medina, & Urruela Madrid, 2020, p.
43)’

“Este control es una herramienta que permite solucionar las problematicas en cuanto a
las posibles contradicciones o conflictos entre la normativa internacional y la interna,
por ello su naturaleza es armonizadora e integradora de normas sociales, debido a que
en muchas ocasiones la normativa internacional a la que se vinculan los Estados parte
no tiene congruencia con su normativa interna, es ahi donde el Control de
Convencionalidad juega su papel, lo cual es de gran beneficio para el ordenamiento
juridico de los Estados.”(Aragon Medina, Lopez Barrientos, Mercado Medina, &
Urruela Madrid, 2020, p. 166)

! El control difuso lo puede ejecutar en El Salvador cualquier juez ya sea de paz, instruccion, sentencia,
civil, mercantil, familia, Magistrados a nivel nacional.
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El control de convencionalidad difuso por parte de los jueces internos, comprueba la
existencia y fuerza que tiene la Corte Interamericana de Derechos Humanos por medio
de su normativa, la cual debe ser utilizada en todo el ordenamiento juridico sin ninguna
limitacidn, buscando la eficaz proteccion de los derechos humanos; esto genera que no
exista competencia de materia o grado y debe ser aplicado en todo el Estado. (Aragon
Medina, Lopez Barrientos, Mercado Medina, & Urruela Madrid, 2020, p. 60) Todo juez
o Magistrado nacional en el momento que firma una sentencia tiene que asegurarse que
se estén aplicando los tratados internacionales de derechos humanos de forma integral y
plena.

Respecto al tema, Salvador Enrique Anaya Barraza y otros, mencionan que lo
establecido como violacion de derechos humanos prescritos por tratados, ya sea por
actos o por normas contrarias al DIDH, esgrime per se una violacion constitucional. Lo
anterior hace referencia a la teoria monista, de la aplicacion de la normativa nacional e
internacional en las sentencias judiciales en la proteccion de los derechos humanos de
manera conjunta e integral, y tenemos dentro del control de convencionalidad difuso la
Teoria Monista. Esta teoria a la inversa del dualismo, afirma que entre derecho
internacional y derecho interno existe unidad de orden juridico, y, por ende, unidad en el
sistema de fuentes. (Sanchez, 2001, p.25)

3.3.4. Jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
respecto del Control de Convencionalidad

Esta tesis analiza la sentencia de Almonacid Arellano vs Chile. La Corte IDH revel6 que
la Ley de Amnistia en el Decreto de Ley n°2191 de 1978, propici6 el paro inmediato de
la investigacion de los responsables de la muerte del sefior Almonacid Arellano dando
lugar a la impunidad, por lo que la Corte IDH se manifestd con un riguroso analisis
sobre dicha Ley, contrastandolos con los articulos 1.1, 2 y 25 de la CADH y determind
la contradiccion al tratado internacional en mencidn y, por lo tanto, se debia de aplicar el
control de convencionalidad. (Sanchez, 2001, p. 36)

El caso Vélez Loor vs. Panama, agregd un nuevo precedente jurisprudencial de la Corte
IDH. Se solicito a la Corte un analisis sobre la Ley No. 3 de 2008 en Panama, pero no se
manifestd sobre un analisis convencional sobre dicha ley, sino que agrego a su estructura
medular jurisprudencial la figura denominada control de convencionalidad en sede
interna, en la que los 6rganos de cualquiera de los poderes cuyas autoridades ejerzan
funciones jurisdiccionales deben ejercer no s6lo un control de constitucionalidad, sino
también de convencionalidad, ex officio entre las normas internas y la Convencion
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Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondiente. (Sanchez, 2001, p. 39) En el caso anterior
contra el Estado panamefio, se obligd a los jueces que debian aplicar no solo leyes
nacionales, sino que internacionales sobre derechos humanos de forma inmediata, sin
mayor retraso.

Acerca del caso Trabajadores Cesados del Congreso Vs. Pert del afio 2006, el tribunal
tuvo a la vista la aplicabilidad y la aplicacion de la Convencion, pero tal funcion se
despliega también a otros instrumentos de igual naturaleza, que integran el corpus juris
convencional de los que es parte el Estado. Agregd al material de parametro otros
instrumentos de igual naturaleza: “Protocolo de San Salvador, Protocolo relativo a la
Abolicion de la Pena de Muerte, Convencion para Prevenir y Sancionar la Tortura,
Convencion de Beléem do Para para la Erradicacion de la Violencia contra la Mujer,
Convencion sobre Desaparicion Forzada, entre otros”. (Sénchez, 2001, p. 57) En dicha
Tesis, se invita a aplicar la mayor cantidad de tratados internacionales de derechos
humanos. Toda la teoria antes expuesta nos servird como base para contrastar lo
dogmatico y normativo que contiene el “deber ser” con el andlisis de la aplicacion en
casos reales de la Camara de Familia de Occidente de nuestro pais, para determinar si se
realiza un control convencional a las resoluciones emitidas por esa sede jurisdiccional.

“El control de convencionalidad en sentido general, se constituye como una
herramienta de control normativo que implica una comparacion del canon
interamericano con el derecho interno a fin de velar por el efecto util de los
instrumentos internacionales, haciendo prevalecer el canon interamericano sobre las
normas locales que se le opongan y que impliquen una transgresion a los derechos
humanos.” (Andrade Saldana & Martell Chacon, 2013, p. 93) Es decir, se debe aplicar
en primer lugar la Constitucion y, en segundo lugar, las leyes nacionales junto a las
normas de caracter internacional integralmente.

En la jurisprudencia de la Corte Interamericana (Corte IDH), ha surgido el concepto de
control de convencionalidad para denominar a la herramienta que permite a los Estados
concretar la obligacion de garantia de los derechos humanos en el dmbito interno, a
través de la verificacion de la conformidad de las normas y practicas nacionales, con la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia. (Nash,
2021, p.4)

Para Ferrer Mac Gregor, el control de convencionalidad implica un analisis de
compatibilidad entre la norma nacional y el bloque de convencionalidad cuyo resultado
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consiste en dejar sin efectos juridicos aquéllas interpretaciones no convencionales o las
que sean menos favorables; o bien, cuando no pueda lograrse interpretacion
convencional alguna, la consecuencia consiste en dejar sin efectos juridicos la norma
nacional, ya sea en el caso particular o con efectos generales realizando la declaracion de
invalidez de conformidad con las atribuciones del juez que realice dicho control. (Ferrer
Mac Gregor, 2011, p. 142).

En el caso de El Salvador, en especial el de nifiez y adolescencia, es importante
mencionar que hay casos que dentro de la Convencion sobre los Derechos del nifo,
incluso de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, no se encuentran
regulados expresamente en el Codigo de Familia, mucho menos en la Ley Crecer Juntos,
aspecto que es de suma importancia analizarlo con detenimiento, ya que en caso de
existir inaplicacion de la misma, se generaria, con gran probabilidad, vulneracién de
derechos humanos en nifas, nifios y adolescentes.

En el caso de El Salvador, en lo relativo a NNA, se ha identificado que existen
situaciones juridicas que, pese a estar contempladas en instrumentos internacionales
como la Convencién sobre los Derechos del Nino o la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, no se encuentran expresamente reguladas, no en el Cdodigo de
Familia ni en la Ley Crecer Juntos. Esta hipotesis surgi6 a partir del analisis preliminar
de 18 sentencias emitidas por la Camara de Familia de Occidente durante el afio 2022,
en las cuales se evidencian vacios normativos o falta de armonizacion entre la normativa
interna y los estandares internacionales, especialmente en temas como el interés superior
del nifo, medidas cautelares urgentes, participacion del nifio en procesos judiciales y, la
aplicacion directa de tratados internacionales. Este hallazgo justifica la necesidad de un
analisis detallado desde el enfoque del control de convencionalidad, pues la aplicacion o
inaplicacion deficiente de las normas internacionales podria derivar en la vulneracion de
derechos fundamentales de NNA. La investigacion documenta estos casos mediante una
técnica de andlisis de contenido aplicada a dichas resoluciones, contrastando su
fundamento legal con el marco normativo nacional e internacional vigente.

El control de convencionalidad, con esa denominacidn, aparece por primera vez en la
jurisprudencia contenciosa de la Corte IDH en el caso Almonacid Arellano vs. Chile.
Con anterioridad, el juez Sergio Garcia Ramirez, en sus votos de los casos Myrna Mack
y Tibi, habia realizado una aproximacion conceptual al control de convencionalidad que
se realiza en la sede interamericana y en el ambito interno de los Estados, pero en
Almonacid Arellano la Corte precisa sus principales elementos. (Nash, 2021, p. 7)
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Antes de analizar a profundidad esa sentencia, podemos encontrar que, en 1973 Salvador
Allende sufrio un golpe de Estado en Chile orquestado por Pinochet, donde fueron
asesinadas muchas personas ordenadas por el altimo, la Corte Marcial de ese pais dio
amnistia a favor de los militares que ejecutaron a las personas que participaron en ese
acontecimiento, dentro de ellos el asesinato emblematico de Almonacid Arellano,
curiosamente en 1978 se dieron varias amnistias colectivas, creando leyes nacionales
que otorgaban perdon; sin embargo la esposa de Almonacid interpuso denuncia ante la
Comision Interamericana de Derechos Humanos, posteriormente fue elevada ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en 1998, y de la misma se destaco la
obligacion de respetar los derechos, deber de adoptar decisiones de derecho interno y
garantias judiciales.

La Corte Interamericana hizo una comparacion con la Corte Europea de Derechos
Humanos, respecto al Decreto Ley 2191, esta ultima adoptada de facto por Pinochet para
otorgar amnistia o perdon a los que provocaron asesinatos con la finalidad de derrocar a
Salvador Allende; manifestando la Corte que ninguna amnistia debia ser contraria a las
violaciones graves de derechos humanos y que todo juez nacional estd en la obligacion
de respetar las leyes del pais, siempre y cuando estuviera acorde al organismo
internacional, tratados internacionales, principios y jurisprudencia de derechos humanos;
denominandose: control de convencionalidad.

En la Sentencia que se menciona en el caso anterior, hay que recalcar que es del 26 de
septiembre de 2006, en las excepciones preliminares estd regulado que la Corte es
consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al imperio de la ley y por
ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el ordenamiento juridico,
pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencion
Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también estan sometidos a
ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones de la Convencion
no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto y fin y que desde
un inicio carecen de efectos juridicos. (Nash, 2021, p. 7)

En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer una especie de control de
convencionalidad entre las normas juridicas internas que se aplican en los casos
concretos y la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder
Judicial debe tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la interpretacion que
del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérprete ultima de la Convencidn
Americana. (Nash, 2021, p. 7)
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Un juez de un Estado que es parte de la Organizacion de los Estados Americanos, no
solo debe aplicar lo que estd regulado en la legislacion nacional; sino que debe de
analizarla junto a la legislacion de carécter internacional, en el caso de las nifias, nifios y
adolescentes, debe de aplicar el Codigo de Familia, la Ley Crecer Juntos, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, si es
posible la jurisprudencia nacional como internacional y las opiniones consultivas de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, recordando que un tratado internacional es
ley de la Republica, por lo tanto es un imperativo de estricto cumplimiento en aras de lo
regulado en el articulo 144 de la Constitucion de la Republica.

Desde el caso Almonacid Arellano vs. Chile, la Corte IDH ha ido precisando el
contenido y alcance del concepto de control de convencionalidad en su jurisprudencia,
para llegar a un concepto complejo que comprende las caracteristicas siguientes: “a)
consiste en verificar la compatibilidad de las normas y demdas prdcticas internas con la
CADH, la jurisprudencia de la Corte IDH y los demds tratados interamericanos de los
cuales el Estado sea parte; b) es una obligacion que corresponde a toda autoridad
publica en el ambito de sus competencias;, c) para efectos de determinar la
compatibilidad con la CADH, no sdlo se debe tomar en consideracion el tratado, sino
que también la jurisprudencia de la Corte IDH y los demas tratados interamericanos de
los cuales el Estado sea parte; d) es un control que debe ser realizado ex officio por
toda autoridad publica, y e) su ejecucion puede implicar la supresion de normas
contrarias a la CADH o bien su interpretacion conforme a la CADH, dependiendo de
las facultades de cada autoridad publica.” (Nash, 2021, p. 10)

En el caso de estudio, entonces, respecto al punto “a” es necesario analizar desde la
perspectiva del Control de Convencionalidad referente a la Jurisprudencia de Almonacid
Arellano contra Chile, por lo que se debe de estudiar la compatibilidad de disposiciones
del Codigo de Familia, la Ley Crecer Juntos, con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989; ahora bien lo
que corresponde al punto “b” la obligacion que corresponde a toda autoridad publica, es
decir, jueces, magistrados, agentes policiales, militares, entre otros, la aplicacion de los
tratados internacionales en tema de derechos humanos. Desde el analisis del punto “c”,
no solo se debe revisar la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, sino que
también la Convencidn sobre los Derechos del Nifio de la ONU de 1989, en la medida
de lo posible otro tratado internacional junto a la jurisprudencia y opiniones consultivas
de ese organismo internacional; también lo que contiene el punto “d”.
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En ese orden de ideas, los jueces y magistrados en caso de vulneracion de derechos
humanos, se deben pronunciar de oficio, significa que no es necesario que las partes o un
ente superior los sefale, inmediatamente debe existir un pronunciamiento como
representante del Estado, por decision propia y por la responsabilidad internacional que
los enviste en la proteccion de los derechos humanos, en temas de nifiez y adolescencia.

Por tltimo, el punto “e”, un juez o magistrado puede inaplicar una disposicion del
Codigo de Familia o de la Ley Crecer Juntos que sea contraria a la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio u otro
Tratado Internacional; todo en aras de la proteccion y tutela de los derechos humanos.

Ahora bien, respecto a la Sentencia de la Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados,
especificamente en la excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia del
20 de noviembre de 2007, se hace mencion del estricto cumplimiento del Comité
Judicial a la ley nacional y sobre todo constitucional de Barbados; sin embargo, no se
tomaron en cuenta derechos civiles, politicos y sociales plasmados en la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, aspecto que la misma Corte denomind que no
puede justificarse para no aplicar los tratados internacionales, mas si se trata de derechos
humanos.

Dentro de la jurisprudencia que mencionamos anteriormente, encontramos: “La Corte
observa que el CJCP Comité Judicial del Consejo Privado llego a la conclusion
mencionada anteriormente a través de un andlisis puramente constitucional, en el cual
no se tuvo en cuenta las obligaciones que tiene el Estado conforme a la Convencion
Americana y segun la jurisprudencia de esta Corte. De acuerdo con la Convencion de
Viena sobre la Ley de Tratados, Barbados debe cumplir de buena fe con sus
obligaciones bajo la Convencion Americana y no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion para el incumplimiento de dichas obligaciones
convencionales. En el presente caso, el FEstado estda precisamente invocando
disposiciones de su derecho interno a tales fines.” (Nash, 2021, p. 8) Del caso anterior,
en el tema de los derechos de nifiez y adolescencia, siempre hay que tener en cuenta el
bloque de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y la Convencién sobre los
Derechos Humanos.

En la jurisprudencia de la Corte IDH. Caso Lopez Lone y otros Vs. Honduras.
Especificamente en la excepcion preliminar, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 5
de octubre de 2015, se especifica que los reglamentos internos disciplinarios tampoco
pueden ser contrarios a la Convencion sobre Derechos Humanos, no pueden vulnerarse
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en ningun momento derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales,
aspectos que todos los jueces y magistrados también deben tomar en cuenta, asi lo
expresa jurisprudencialmente:

“Por tanto, en la aplicacion del nuevo régimen disciplinario, las autoridades internas
estan obligadas a tomar en cuenta las interpretaciones de la Convencion Americana
realizadas por la Corte Interamericana, en este y otros casos, incluyendo lo relativo a la
importancia de que los procesos disciplinarios y las normas aplicables estén legalmente
y claramente establecidas, las garantias judiciales que se deben asegurar en este tipo de
procesos, el derecho a la estabilidad en el cargo, asi como el respeto de los derechos
politicos, libertad de expresion y derecho de reunion de los jueces y juezas. El
cumplimiento de dicha obligacion no sera analizado por esta Corte dentro de la
supervision de cumplimiento de la presente Sentencia.” (Nash, 2021, p. 8)

Respecto a la Jurisprudencia de la Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso
(Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru, especificamente en las excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006, se recalca que los
jueces estan sometidos a los tratados internacionales y que no deben poner la ley
nacional encima de la internacional, lo anterior debe ser de oficio, es decir, por decision
propia deben analizar la legislacion nacional e internacional, y, sobre todo, estudiar a
profundidad que, en los casos concretos, no se vulneren derechos humanos.

Al respecto, la jurisprudencia en estudio, establece que cuando un Estado ratifica un
tratado internacional como la Convencion Americana de Derechos Humanos, sus jueces
también estan obligados al cumplimiento de ella, lo que les impera a velar porque el
efecto util de la Convencidén no se vea mermado o ignorado por la aplicacion de leyes
contrarias a sus disposiciones, objeto y fin. En otras palabras, los 6rganos del Poder
Judicial deben ejercer no so6lo un control de constitucionalidad, sino también de
convencionalidad ex officio entre las normas internas y la Convencién Americana,
evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las regulaciones
procesales correspondientes.

Sigue regulando: “Esta funcion no debe quedar limitada exclusivamente por las
manifestaciones o actos de los accionantes en cada caso concreto, aunque tampoco
implica que ese control deba ejercerse siempre, sin considerar otros presupuestos
formales y materiales de admisibilidad y procedencia de ese tipo de acciones.” (Corte
Interamericana de derechos Humanos, 2006) Acciones y admisibilidades que se deben
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de apegar a la proteccion de los derechos humanos, mas en materia de los derechos de la
nifiez y adolescencia, que son se suma tutela en la proteccion de la integridad personal.

Siguiendo, pues, con ese analisis, en la Jurisprudencia de la Corte IDH del Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México, especificamente en la excepcion preliminar, fondo,
reparaciones y costas en la Sentencia de 26 de noviembre de 2010, se manifiesta que los
jueces y magistrados no solo deben aplicar la normativa nacional, sino que también la de
caracter internacional, que en ningiin momento van a mermar o disminuir la importancia
de los tratados internacionales sobre todo en materia de derechos humanos.

Esa jurisprudencia, textualmente se refiere a lo siguiente: “Este Tribunal ha establecido
en su jurisprudencia que es consciente de que las autoridades internas estan sujetas al
imperio de la ley y, por ello, estan obligadas a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado es Parte de un tratado internacional
como la Convencion Americana, todos sus organos, incluidos sus jueces, también estan
sometidos a aquél, lo cual les obliga a velar por que los efectos de las disposiciones de
la Convencion no se vean mermados por la aplicacion de normas contrarias a su objeto
y fin.” (Nash, 2021, p. 12) Es decir, que en todos los niveles de la administracién de
justicia se debe aplicar el control de convencionalidad, en juzgados de primera instancia,
camaras, salas, preferentemente en materia de nifiez y adolescencia, ya que son personas
en situacion de vulnerabilidad.

La anterior jurisprudencia expresa lo siguiente: “Los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles estan en la obligacion de ejercer ex
officio un control de convencionalidad entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y organos
vinculados a la administracion de justicia deben tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte
Interamericana, intérprete ultima de la Convencion Americana.” (Nash, 2021, p. 12)

La Jurisprudencia de la Corte IDH. Caso Gudiel Alvarez y otros, Diario Militar Vs.
Guatemala. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012; se ha
establecido que los jueces, magistrados, incluso fiscales no solo deben de analizar la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos; sino que también otros tratados
internacionales, asi lo expresa: “Asimismo, este Tribunal ha establecido en su
jurisprudencia que, cuando un Estado es parte de tratados internacionales como la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Convencion Interamericana sobre
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Desaparicion Forzada, la Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura y la Convencion Belem do Para, dichos tratados obligan a todos sus organos,
incluido el poder judicial, cuyos miembros deben velar por que los efectos de las
disposiciones de dichos tratados no se vean mermados por la aplicacion de normas o
interpretaciones contrarias a su objeto y fin.” Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2012)

En ese orden: “Los jueces y organos vinculados a la administracion de justicia en todos
los niveles estan en la obligacion de ejercer ex officio un control de convencionalidad
entre las normas internas y los tratados de derechos humanos de los cuales es Parte el
Estado, evidentemente en el marco de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes. En esta tarea, los jueces y organos
vinculados a la administracion de justicia, como el ministerio publico, deben tener en
cuenta no solamente la Convencion Americana y demds instrumentos interamericanos,
sino también la interpretacion que de estos ha hecho la Corte Interamericana.” (Nash,
2021, p. 17) En el caso de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes se debe de
tener en cuenta siempre la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos y la
Convenciéon sobre los Derechos del Nifio o si es posible analizar otro tratado
internacional de proteccion de la nifiez y adolescencia.

También la Jurisprudencia de la Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de la Sentencia de 30 de enero
de 2014, expresa que los magistrados y jueces deben de aplicar su propio modelo de
proteccion de los derechos humanos, en aras de la proteccion integral de los mismos
siempre y cuando se aplique la normativa nacional con la internacional, expresa: “En
este sentido, la Corte recuerda que la obligacion de ejercer un control de
convencionalidad entre las normas internas y la Convencion Americana le compete a
todos los organos del Estado, incluidos sus jueces y demds organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles.” (Nash, 2021, p. 18) Es decir, que la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos no impone un determinado modelo de
control de convencionalidad.

3.3.5. Parametro de Convencionalidad Ampliado a las Opiniones
Consultivas; respecto a las nifias, nifios y adolescentes

Antes de realizar el estudio de este apartado, es necesario destacar que, si bien es cierto
la Corte Interamericana de Derechos Humanos emite sentencias, también emite
Opiniones como parte de su funcion “consultiva”. Estas, segiin diversos autores, pueden
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ser acogidas por cada pais, no obstante, no ser obligatorias, podrian ser aplicadas y
fundamentadas en las sentencias judiciales. Pero nuestro estudio se concentrara en las
sentencias, como parte de la funciéon ‘“contenciosa” de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

Dentro de los Parametros de Convencionalidad Ampliado a las Opiniones Consultivas
respecto a las nifas, nifios y adolescentes, podemos destacar la Consultiva OC-17/2002
del 28 de agosto de 2002 y Opinion Consultiva OC-21/14 el 19 de agosto de 2014.

3.3.5.1. Opinion Consultiva OC-17/2002. De fecha 28 de agosto de 2002

El 30 de marzo de 2001 la Comision Interamericana de Derechos Humanos someti6 la
interpretacion ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos, respecto de los
articulos 8 y 25 de la Convenciéon Americana (derecho a las garantias judiciales y
derecho de proteccion judicial) sobre Derechos Humanos referente al articulo 19 del
mismo tratado internacional con el propdsito de determinar si las medidas especiales
establecidas en el articulo 19 de la misma Convencidn constituyen limites al arbitrio o a
la discrecionalidad de los Estados en relacion a nifios y asimismo solicito la formulacion
de criterios generales validos sobre la materia dentro del marco de la Convencidon
Americana.

En ese orden de ideas, mediante escritos el 24 de abril de 2001, la Secretaria de la Corte
transmitid el texto de la consulta a los Estados Miembros de la Organizacion de los
Estados Americanos, al Instituto Interamericano del Nifo, al Consejo Permanente, y por
intermedio del Secretario General de la OEA, a los 6érganos que - por sus competencias-
pudieran tener interés en la materia.

Las garantias y proteccion judicial que se deben aplicar a las nifias, nifios y adolescentes
es con base a que los mismos son sujetos derechos sociales, econdmicos y culturales,
jamas se les debe vulnerar el nucleo de sus derechos humanos. Al respecto en la Opinion
Consultiva, se expresa “Que, de conformidad con la normativa contempordnea del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, en la cual se enmarca el articulo 19
de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, los nifios son titulares de
derechos y no solo objeto de proteccion”. (Corte Interamericana de Derechos Humanos,
2002) En todas las decisiones judiciales se debe proteger derechos como a la familia y
seguridad social.

En todas las decisiones judiciales, se debe tener en cuenta que las nifias, nifios y
adolescentes deben ser oidos, escuchados, tener derecho a una familia integral, a la
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personalidad integral y plena; al respecto, la Opinion Consultiva detalla: “Que la
expresion “interés superior del nifio”, consagrada en el articulo 3 de la Convencion
sobre los Derechos del Ninio, implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus
derechos deben ser considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas
v la aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida del nirnio.” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2002) En una sentencia judicial no se debe
limitar ningiin derecho de las nifias, nifios y adolescentes.

Dentro de los Juzgados o Camaras de Familia, se debe aplicar el principio de equidad, es
decir, tener en cuenta la condicién de las nifias, nifios y adolescentes como sujetos
plenos de derecho. Un juez debe aplicar métodos diferentes de escucha de los mismos,
evitar el maltrato en la sede judicial; también, deben proteger los derechos sociales y
culturales de estos. Menciona la Opinion Consultiva lo siguiente: “Que el principio de
igualdad recogido en el articulo 24 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos no impide la adopcion de reglas y medidas especificas en relacion con los
nifos, los cuales requieren un trato diferente en funcion de sus condiciones especiales.
Este trato debe orientarse a la proteccion de los derechos e intereses de los nifios.”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002)

Dentro de los Juzgados y Camaras de Familia entonces, se deben aplicar medidas que se
ajusten al principio del interés superior de la nifiez y la adolescencia, el rol primario de
la familia y la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia.

Dentro del Organo Judicial, sobre todo en materia de familia, nifiez y adolescencia, se
debe dar prioridad a que los NNA queden dentro del seno de una familia, en caso de
divorcio se debe aplicar la medida que sea mas eficiente en el derecho a la personalidad
integral y sobre todo, darle prioridad a la escucha del nifio o adolescente, si quiere
permanecer junto a sus dos padres, aplicar el principio de proporcionalidad respecto al
régimen de visitas. La opinion consultiva enuncia: “Que la familia constituye el ambito
primordial para el desarrollo del nifio y el ejercicio de sus derechos. Por ello, el Estado
debe apoyar y fortalecer a la familia, a través de las diversas medidas que ésta requiera
para el mejor cumplimiento de su funcion natural en este campo.” (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2002) En las decisiones judiciales se debe
ponderar cudles derechos son mas eficientes en la personalidad integral de los NNA.

En las Sentencias en Materia de Familia, los operadores de justicia deben procurar

aplicar el principio del interés superior de la nifiez y la adolescencia; es decir, tomar en
cuenta elementos como la escucha, opinion de la nifa, nifio o adolescente, el desarrollo
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espiritual, fisico, psicologico, la decision de los padres y el desarrollo de la personalidad
integral de estos; si se decreta divorcio, se debe ponderar todo lo anterior, la Opinion
Consultiva, expresa lo siguiente: “Que debe preservarse y favorecerse la permanencia
del ninio en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes para separarlo
de su familia, en funcion del interés superior de aquél. La separacion debe ser
excepcional 'y, preferentemente, temporal.” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, 2002)

De tal manera que jamdas se debe dafiar su bienestar, su aspecto fisico ni psicologico,
siempre debe tener contacto y comunicacion con sus padres. Incluso, en los Juzgados y
Camaras de Familia, debe ser prioridad la integralidad de las nifias, nifios y adolescentes,
jamas deben ser maltratados o que alguna decision judicial afecte la psicologia de los
mismos.

Al respecto en la Opinién Consultiva se plasma lo siguiente: “Para la atencion a los
nifios, el Estado debe valerse de instituciones que dispongan de personal adecuado,
instalaciones suficientes, medios idoneos y experiencia probada en este género de
tareas.” (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2002) Es por ello que, se debe
tener un equipo multidisciplinario compuesto por psicologos, psiquiatras, maestros,
trabajadores sociales y mas, que puedan dar un servicio eficiente en la proteccion de los
derechos de las NNA.

3.3.5.2. Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en
el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinion
Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014.

En la Opinion Consultiva relacionada, se hace resefia a los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes desde el contexto de la migracion; pues aqui, la Corte sehald que los
migrantes junto a la nifiez y adolescencia, son sujetos en situacion de vulnerabilidad y
por tal motivo se les debia dar proteccion como personas de forma integral y plena por
parte del Estado; incluso recalco el deber de proporcionar un traductor en caso que la
NNA hablaran otro idioma, ademdas del imperativo cumplimiento de asistencia de un
lenguaje adecuado a la edad de estos y, aparte de lo anterior, se debia brindar un abogado
para que les explicara los derechos que estos tenian, explicarles detalladamente el
derecho de asilo y los procedimientos de aplicacion.

Manifiesta la Opinion Consultiva: “Del mismo modo, la Corte estima necesario
recordar que, conforme al derecho internacional, cuando un Estado es parte de un
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tratado internacional, como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dicho
tratado obliga a todos sus organos, incluidos los poderes judicial y legislativo, por lo
que la violacion por parte de alguno de dichos organos genera responsabilidad
internacional para aquél. Es por tal razon que, se estima necesario, que los diversos
organos del Estado realicen el correspondiente control de convencionalidad, también
sobre la base de lo que sefiala en ejercicio de su competencia no contenciosa o
consultiva, la que innegablemente comparte con su competencia contenciosa el
proposito del sistema interamericano de derechos humanos, cudl es, la proteccion de los
derechos fundamentales de los seres humanos.” (Nash, 2021, p. 18)

En ese orden de ideas, los derechos que el Estado debia proteger y tutelar a las nifas,
nifos y adolescentes migrantes, son el derecho a la libertad de expresion, educacion, a
ser oido, ser escuchado, derecho a la salud, a un medio ambiente sano, a la recreacion,
derecho cultural, y derecho al desarrollo de una "personalidad integral entre otros.

En ese orden, se manifiesta en dicha opinion Consultiva: “A4 su vez, a partir de la norma
convencional interpretada a través de la emision de una opinion consultiva, todos los
organos de los Estados Miembros de la OFEA, incluyendo a los que no son Parte de la
Convencion pero que se han obligado a respetar los derechos humanos en virtud de la
Carta de la OFA (articulo 3.1) y la Carta Democratica Interamericana (articulos 3, 7, 8
v 9), cuentan con una fuente que, acorde a su propia naturaleza, contribuye también y
especialmente de manera preventiva, a lograr el eficaz respeto y garantia de los
derechos humanos y, en particular, constituye una guia a ser utilizada para resolver las
cuestiones sobre infancia en el contexto de la migracion y asi evitar eventuales
vulneraciones de derechos humanos.” (Nash, 2021, p. 18)

Es decir, que un Estado, aunque no sea miembro de la OEA, o no haya firmado el Pacto
de San José, pero si se obligaron a respetar la Carta de la OEA de 1948, desde ese
momento estan obligados a tutelar los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
migrantes; aunque el tema de estudio no es especificamente de la migracion, pero si es
de importancia retomarla desde el punto de vista de los derechos civiles, econémicos,
culturales, y sociales, que el Estado tiene la obligacion de garantizarlos, prolongarlos y
tutelarlos de forma eficiente y oportuna; ya no digamos cuando se trate de un NNA
extranjero o con nacionalidad multiple.

3.3.6. Enfoques de proteccion de los derechos de NNA

Para poder entender diferentes enfoques de proteccion de los derechos de los NNA,
tomaremos en cuenta el estudio de la Tesis de Rivas Calderon, César y Salgado Camila
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del ano (2016) Internacional del control de Convencionalidad ejercida por la Corte
Suprema, Analisis Jurisprudencial en materia de familia e infancia en Chile; donde se
aborda el enfoque de derecho de filiacion; enfoque de derecho de alimentos; enfoque de
derecho de cuidado personal; enfoque de patria potestad; donde se abordan elementos de
importancia en la proteccion de los derechos de los NNA, y que son necesarios
mencionarlos con acreditacion. Ahora bien, parte de nuestro estudio, son las
afectaciones a nifias, nifios y adolescentes, que son tratados como objetos en los
procesos judiciales de familia y no como sujetos de derechos. Por lo que primero
debemos entender:

El art. 1 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio (1989), los define como todo ser
humano que tenga menos de dieciocho afios de edad. Ahora bien, nuestro derecho
interno de acuerdo al articulo 4 de la Ley Crecer Juntos, delimita a la nifiez comprendida
desde la concepcion hasta antes de cumplir los doce afios; asimismo determina la
adolescencia, desde los doce hasta cumplir los dieciocho. Este es pues, uno de los
elementos de nuestro objeto especifico de estudio.

Dicho lo anterior, debemos reconocer que las relaciones de poder entre los diferentes
grupos de edad no son tradicionalmente igualitarias, estdn jerarquizadas. Normalmente,
en todas las actividades que involucran adultos y niflos, nifias y adolescentes, siempre
hay un abismo entre ambos mundos en cuanto a la toma de decisiones.

3.3.6.1. Enfoque de derecho de filiacion

Filiacion: segin la Tesis de Rivas Calderon, César y Salgado Camila del afo (2016)
Internacional del control de Convencionalidad ejercida por la Corte Suprema, Analisis
Jurisprudencial en materia de familia e infancia en Chile, se define como aquel vinculo
juridico que une a un hijo con su padre o madre y que consiste en la relacion de
parentesco establecida por la ley entre un ascendiente y su inmediato descendiente, o
sea, su descendiente en primer grado “se analizaron en 2 arnos, 38 casos donde no se
aplico la aplicacion del control de convencionalidad.” (Rivas Calderon & Salgado,
2016, p, 42)

“Es el vinculo juridico que existe entre dos personas en la que una desciende de la otra,
lo que puede darse como consecuencia de hechos biologicos y/ o de actos juridicos. La
filiacion es la relacion o vinculo biologico entre los integrantes de la familia que es
reconocido por el derecho y regulado en la ley.” (Instituto de Investigaciones Juridicas
de la UNAM, 2020, P. 119)
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Del anterior estudio, se puede decir, que el derecho entre un padre ¢ hijo es parte de lo
que se conoce como derecho de filiacion, que el padre quiera reconocer a un hijo
biologico o viceversa, que el hijo quiera reconocer a una persona, como su padre.

3.3.6.2. Enfoque de derecho de alimentos

Derecho a alimentos. Segun la Tesis de Rivas Calderon, César y Salgado Camila del
aflo (2016) Internacional del control de Convencionalidad ejercida por la Corte
Suprema, Andlisis Jurisprudencial en materia de familia e infancia en Chile, el derecho
de alimentos son las: “prestaciones a que estd obligada una persona respecto de otra de
todo aquello que resulte necesario para satisfacer las necesidades de la existencia,
obligacion que subsiste mientras el alimentante esté en condiciones de satisfacerla y el
alimentario justifique su necesidad.” (Rivas Calderon & Salgado, 2016, p. 65)

Seglin el Estudios de Investigaciones de la UNAM, el derecho de alimentos: es el
vinculo juridico que existe entre dos personas en la que una desciende de la otra, lo que
puede darse como consecuencia de hechos biolégicos y/ o de actos juridicos. La filiacion
es la relacion o vinculo biologico entre los integrantes de la familia que es reconocido
por el derecho y regulado en la ley. (Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
2020, P. 119)

De lo anterior podemos analizar que no solo se trata de dar alimentos a las NNA, sino
que también se debe tener en cuenta el principio del interés superior, su bienestar fisico,
espiritual y moral de forma integral y plena. Los padres deben brindarles a sus hijos los
nutrientes necesarios para su integridad fisica, psicologica y moral, y para su buen
desarrollo, también como parte del derecho a la salud.

3.3.6.3. Enfoque del derecho al cuidado personal

Cuidado personal segin la Tesis de Rivas Calderon, César y Salgado Camila del afio
(2016) Internacional del control de Convencionalidad ejercida por la Corte Suprema,
Analisis Jurisprudencial en materia de familia e infancia en Chile lo definen como el
cuidado personal: “conjunto de obligaciones y facultades derivadas de convivir o
compartir la vida cotidiana de los hijos” (Rivas Calderon & Salgado, 2016, p. 90) De la
misma investigacion Chilena que se hace referencia anteriormente, se investigd en la
misma que en 2 anos se conocieron 98 casos en Chile, donde no se tomaron en cuenta el
interés superior de los NNA aspectos regulados en la ley chilena y en el art. 3 de la
Convencion sobre los derechos del nifio.
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Segun el autor Orlando Coca, el cuidado personal es aquella atribucion, deberes y
derechos que le concede la ley a los padres de familia para tener el resguardo integral de
las nifias, nifios y adolescentes. (Coca, 2022, p. 38)

De las anteriores investigaciones, se concluye que el cuidado personal es parte de la
seguridad juridica que debe brindar un padre o madre a un hijo, que tenga derecho a la
alimentacion, educacion, vivienda, recreacion, vestuario, salud, siempre tomando en
cuenta el principio del interés superior de las NNA y el principio de corresponsabilidad.

3.3.6.4. Enfoque de derecho a la patria potestad

Patria potestad. Seglin la Tesis de Rivas Calderon, César y Salgado Camila del afio
(2016) Internacional del control de Convencionalidad ejercida por la Corte Suprema,
Analisis Jurisprudencial en materia de familia e infancia en Chile, la patria potestad se
define como “un conjunto de derechos y deberes que corresponden al padre o a la madre
sobre los bienes de sus hijos no emancipados”. (Rivas Calderon & Salgado, 2016, p.
118) De la anterior investigacion chilena se investigd que en 2 afios se conocieron 4
casos en Chile donde, nuevamente no se toma en cuenta el interés superior de los NNA
aspectos regulados en la ley chilena y en el art. 3 de la Convencioén sobre los derechos
del nifo.

3.3.6.5. Enfoque de medidas de proteccion

a) Medidas de proteccion en favor de nifios, nifias y adolescentes; segiin la Tesis de
Rivas Calder6n, César y Salgado Camila del afio (2016) Internacional del control de
Convencionalidad ejercida por la Corte Suprema, Analisis Jurisprudencial en materia de
familia e infancia en Chile, las medidas de proteccion “surgen en nuestro ordenamiento
juridico como respuesta a la suscripcion de la Convencién de los Derechos de los Nifios.
Tal como se menciond, nuestro pais ratifico la CDN en el afio 1990, la cual en su
articulo 4 dispone: “Los Estados partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la
presente Convencion. En lo que respecta a los derechos economicos, sociales y
culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el mdximo de los recursos
de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro del marco de la cooperacion
internacional ”. (Rivas Calderon & Salgado, 2016, p. 122)

Dentro de las conclusiones podemos decir que, para los investigadores de la tesis de

referencia, no se aplica el control de convencionalidad, cuando la misma es obligatoria
para los jueces y Magistrados; esto nace, por la suscripcion a los tratados
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internacionales; ademads, no se aplica el principio basico del interés superior de las nifias,
nifios y adolescentes.

3.3.6.6. Enfoque de Derecho de autoridad parental

Segun el autor Nicolas Espejo: esta es definida como un conjunto de derechos y deberes
que tienen como objetivo final el interés superior del nifio; corresponde a ambos padres
(no solo al pater). (Espejo, 2021, p. 15) De lo anterior, podemos decir que el derecho de
autoridad parental, se orienta hacia la proteccion de la seguridad, salud, moral y el
aseguramiento de la educacion y el desarrollo de los nifios; se debe ejercer sin violencia
fisica o psicologica e implica el involucramiento del nifio o la nifia en las decisiones que
le afectan, de acuerdo con su edad y grado de madurez.

En ese orden de ideas, en el caso de estudio, en la practica en los tribunales de justicia en
materia de familia, existe un problema de control de convencionalidad respecto a la no
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos Humanos en las sentencias definitivas,
sobre todo lo referente a la Convencion sobre los Derechos del Nino, donde existen
disposiciones que no se regulan expresamente en ninguna legislacion nacional, a saber:
el derecho de asistencia necesaria de prevencion (articulo 19); derecho a la proteccion de
los nifios, nifias y adolescentes privados de su medio familiar (articulo 20); el derecho de
los nifios impedidos (articulo 23); el derecho a un alto nivel de salud (articulo 24);
derecho a un examen periddico en caso de internacion institucional (articulo 25);
derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado (articulo 27); derecho a la
recuperacion y reintegracion social (articulo 39); derecho de asistencia e intérprete
(articulo 40), entre otros.

Ahora bien, lo que respecta a la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, no
existen disposiciones en las leyes nacionales que regulen el derecho a la garantia judicial
(articulo 8); el derecho de indemnizacion (articulo 10); también el derecho de proteccion
a la honra y dignidad (articulo 11); el derecho de protecciéon familiar (articulo 17);
derecho a la proteccion judicial (articulo 25), entre otros.

De igual manera, no aplican las opiniones consultivas OC-21/14. Derechos y garantias
de nifias y nifios, donde contextualizan derechos como a la integridad fisica, psicoldgica
y moral de la nifiez y adolescencia, derecho a la salud, educacion, seguridad y
proteccion; de igual forma la Opinidon Consultiva OC-17/2002, de fecha 28 de agosto de
2002, donde expresa que se deben garantizar todos los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, sin excepcion alguna; mucho menos aplican jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos como el Caso Boyce y otros Vs. Barbados del
ano 2007, donde se dice que, no solo se trata de aplicar un tratado internacional a las
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sentencias nacionales, sino aplicar la opinién consultiva y jurisprudencia de las Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

En ese orden de ideas, el control de convencionalidad viene orientado a que se apliquen
las disposiciones de la Convencion sobre los Derechos del nifio y la Convenciéon
Americana, que no estan expresamente regulados en la legislacion nacional; asimismo,
junto a la no aplicacién de las opiniones consultivas y jurisprudencias -llamado bloque
de convencionalidad doctrinariamente- generarian de parte del juzgador una vulneracion
grave a los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes, en este caso de Santa
Ana; de tal forma que, recaeria responsabilidad para el Estado salvadorefio.

En el anexo 3 del presente trabajo de investigacion se contiene un cuadro de tabulacion
en el que se exponen el numero de casos ingresados en la Camara en menciéon y el
numero de casos en los que se tratd acerca de NNA o casos propios de otro tipo de
casos, por lo que en ¢l se puede consultar para tener una idea mas clara de los casos que
se recibieron en dicha Camara en el afio 2022.
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CAPITULO IV. ANALISIS JURISPRUDENCIAL CON ENFOQUE
HERMENEUTICO SOBRE EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DE LAS
SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CAMARA DE FAMILIA DE OCCIDENTE,
REFERENTE A LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL
ANO 2022

Para la realizacion del analisis de las Sentencias de la Camara de Familia de Occidente
en el afio 2022, se dispone de un instrumento contenido en el cuadro anexo 4, el cual se
ocupd para verificar si los casos estudiados cumplian o no con los estandares del control
de convencionalidad, en relacion a los derechos de los NNA. Del uso de tal instrumento,
se resaltan los siguientes resultados:

4.1. SENTENCIA REFERENCIA 017-22-SA-F3

Caso en Concreto

El cuatro de marzo del dos mil veintidos, la Camara de Familia de la Seccion de
Occidente emiti6 sentencia interlocutoria como respuesta al recurso de apelacion
interpuesto de hecho en el proceso de cuidado personal de un adolescente de trece afios
de edad, el cual fue promovido en el Juzgado Tercero de Familia de Santa Ana por la
madre de la adolescente en contra de la abuela paterna del mismo. La parte demandante
motivé el recurso de apelacion en contra de la resolucion emitida a las catorce horas con
diez minutos del nueve de diciembre del afio dos mil veintiuno, de la cual alegd6 que no
fue notificada en legal forma. Expreso la parte actora que hasta el trece de enero del dos
mil veintidos recibié una copia de la resolucion que se impugno; por lo que, del recurso
de apelacion presentado, en la resolucion del diecisiete de enero del dos mil veintidos
fue notificada de que el mismo se declaré inadmisible hasta el cuatro de febrero del
mismo afio por considerarlo extemporaneo.

En esta ocasion la Camara de Familia requirio6 a la parte demandante para que presentara
copia simple de la resolucion de las nueve horas con cuarenta y cinco minutos del
diecisiete de enero de dos mil veintidos con la intencidn de verificar el proceso dirimido
del cuidado personal ya que, se proporcioné la referencia del proceso errénea. Por lo
anterior, en la Camara en mencion, a las diez horas con quince minutos del quince de
febrero del dos mil veintidds, se recibid el escrito de subsanacion, en el cual se justificd
el error y se agreg6 la copia simple solicitada; siendo en esta ocasion la pretension que
se dieran por subsanadas las prevenciones y se continuard con el tramite
correspondiente. En seguimiento al caso, la Camara ordené al Juzgado Tercero de
Familia de Santa Ana respondiera a la acusacion y remitiera el expediente del proceso
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del cuidado personal del adolescente en mencidn, el cual se tramitaba bajo la referencia
SA-F3-469(216)2021/04mac y asi fue.

Del andlisis del caso, la Céamara aclar6 que las normas de familia no exponen
detalladamente lo que corresponde al recurso de apelacion, por lo que debe aplicarse
bajo el principio de economia procesal, el articulo 19 del Codigo Procesal Civil y
Mercantil en relacion a la funcion que tiene el juez de resolver asuntos que sean
sometidos a su conocimiento, de acuerdo al articulo 7 de la Ley Procesal de Familia. Es
asi que la Camara estaba obligada a determinar la admision del recurso. Del analisis del
expediente se hizo constar que el escrito de apelacion presentado por la parte
demandante se realiz6 fuera de tiempo, por lo que el juez del Juzgado Tercero de Familia
de Santa Ana rechaz6 el recurso justificando que el acto de comunicacion no se realizo
en debido tiempo.

De acuerdo al Manual de Derecho Procesal, Tomo 1, Azula Camacho, 7ma Edicion
citada en la sentencia interlocutoria analizada, la palabra notificacion proviene del latin
“notis” que significa conocer, es decir, en el contexto juridicos equivale a dar a conocer
a las partes la decision tomada por el juez; siendo que este mismo acto tiene como
funcion establecer el comienzo de la siguiente etapa del proceso y ademas, es el medio
indicado para que surjan otras actuaciones. A partir de la notificacion entonces es que se
genera el momento procesal oportuno para hacer valer los derechos o deberes
establecidos en la ley. Para el caso particular, luego de la debida notificacion realizada el
10 de enero del 2022, el plazo para la interposicion del recurso de apelacion finalizo el
14 de enero del 2022. Por lo tanto, la resolucion impugnada fue realizada y documentada
en forma legal. Por ello, finalmente la Cdmara rechaz6 el recurso de apelacion por ser
los plazos procesales perentorios € improrrogables de acuerdo a los articulos 24 y 25 de
la Ley Procesal de Familia y se ordeno devolver el expediente a su tribunal de origen.

Analisis

A nivel procedimental, el derecho de recurrir precluy6 para la parte demandante, por lo
que la Camara se limitd a declarar sin lugar la apelacion interpuesta, sin exponer acerca
del cuidado personal del adolescente en cuestion; por lo tanto, no podemos considerar
que en la sentencia estudiada haya existido un control de convencionalidad, lo cual se
atribuye a la caracteristica propia de la misma, es decir, el elemento formal impidié un
posible desarrollo del fondo del asunto, es decir, el cuidado personal. De esto ultimo,
dentro de este capitulo también se expone en las resoluciones analizadas 118-22-SA-F3,
012-22-SA-F2, 105-22-SA-F2 y 031-22-SA-F4 y podemos citar que el Codigo de
Familia establece en el articulo 206 que la autoridad parental es el conjunto de
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facultades y deberes impuestos legalmente al padre y la madre de los menores de edad o
las personas declaradas incapaces. Con la obligacion implicita para los progenitores de
proteger, educar, asistir y preparar para la vida a los NNA.

A esta norma ya citada, a nivel nacional, se suma la Ley procesal de Familia y la Ley
Crecer Juntos para la Proteccion Integral de la Primera Infancia Nifiez y Adolescencia en
la que el articulo 6 y 14 enfatizan en el deber que existe para el estado de garantizar el
cuidado personal adecuado para los NNA. Ahora bien, a nivel internacional prima la
Convencién sobre los Derechos del Nifio que en su articulo 3 establece que todas las
decisiones que afecten a los NNA deben ser consideradas por ellos mismos, incluyendo
el cuidado persona, por otro lado en el articulo 19, se retoma de manera implicita el
cuidado personal debido a que este trata sobre la proteccion de los NNA contra abusos
fisicos y emocionales; lo cual también se puede relacionar con el articulo 27 en el que la
misma norma establece para los Estados la obligacion de proporcionar a este grupo un
nivel adecuado de vida en cuanto a su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social.

Por otro lado, la Declaracion de los Derechos del nifio en sus principios 2, 3 y 6 recalca
también que los NNA deben gozar de un nivel de vida adecuado, por lo que es
indispensable su cuidado personal y su proteccion en el hogar, la escuela y la
comunidad. Finalmente, la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, si bien es
cierto no esta enfocada exclusivamente para la proteccion de los NNA, en su articulo 5
establece el derecho a la integridad personal, lo que también se puede aplicar a este
grupo para garantizar el respecto al cuidado personal y a la proteccion fisica; asimismo,
relacionado al articulo 19 en el que se regulan los derechos del nifo, los estados deben
garantizar el desarrollo y el bienestar pleno de los NNA frente a cualquier forma de
abuso o explotacion.

4.2. SENTENCIA CON REFERENCIA 012-22-SA-F2

CASO EN CONCRETO

la Camara de Familia de la Seccién de Occidente, el veintisiete de enero de dos mil
veintidos,

el caso de un nino, donde la madre demandante por medio de su apoderado, licenciado
Mario Coppo, interpusieron una demanda de cuidado personal, alimentos, régimen de
visitas, contra el padre del nifio, reclamando al mismo tiempo autoridad parental, dentro
de un divorcio por separacion de mas de un afio.
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La demandante interpuso recurso de apelacion contra la sentencia definitiva dictada por
el juzgado segundo de Familia de la Ciudad de Santa Ana, del dia ocho de diciembre de
dos mil veintiuno con Referencia 137-SA-F2-426 (106-2) 2019; donde en resumen le
habia decretado el divorcio por separacion de mds de un afo, y dentro del mismo
también trasladé el cuidado persona del nifio a la madre; como asimismo la cuota
alimenticia solo la madre; no estableciéndose el régimen de visitas; ni tampoco ninguna
responsabilidad al padre, ya que el juzgado de primera instancia fundamenté que el
padre era de paradero desconocido; sin embargo lo recurrente se sinti6 agraviada por lo
ultimo manifestando, que también el padre del nifio tenia responsabilidad compartida.

Analisis.

En primer lugar, el juzgado segundo de familia de Santa Ana, para manifestar que el
padre del nifio era de paradero desconocido tenia que mandar oficios de localizacion a
todas las instituciones, si es posible por medio del exhorto judicial via internacional, es
decir agotar cada una de las instancias de busqueda de este, ya que el cuidado personal y
la autoridad parental es un aspecto que debe ser compartido, no solamente para la madre
sino que también por el padre; pues, no hay que olvidar que se debe de tutelar el
principio del interés superior de las nifas, nifios y adolescentes regulado en el articulo 12
de la Ley Crecer Juntos y la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde los
elementos que lo componen son el bienestar fisico, psicoldgico y moral, la personalidad
integral, ser oido y escuchado, el parecer del padre y de la madre, entre otros.

En ese orden de ideas, también era necesario darle énfasis a la escucha del nifio, tener en
cuenta su opinidn, aspecto que no se valord en la sentencia de primera instancia;
tampoco se hizo un andlisis profundo para la tutela de la proteccion integral y el
bienestar fisico, psicoldgico y moral; pues, debieron tener en cuenta qué criterio tenian
respecto al padre y la madre, de esa forma determinar lo mas conveniente por ejemplo
con el régimen de visitas y el cuidado personal.

De la misma manera, no se le dio valoracion al rol primario de la familia, que es
fundamental que el nifio se desarrolle con ambos padres de familia, hacer todo lo posible
para que el sujeto de derechos tenga contactos con ambos padres y al final no se vayan a
vulnerar los derechos de personalidad integral que a la postre afecte el aspecto
psicoldgico. Era necesario que la jueza de familia hubiera decretado todas las medidas
judiciales posibles para localizar al padre del nifio, pero no lo hizo.

Ademas, si bien es cierto la recurrente no fundamenté la sentencia con una peticion en
concreto, ni tampoco manifesté dénde se encontraba la erronea aplicacion del derecho ni
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la inobservancia, de la misma manera la Camara cometio el yerro procesal de no aplicar
una medida de oficio ante la vulneracion de los derechos de cuidado personal y de
alimentos, ni otros principios regulados en la Ley Crecer Juntos y lo mas grave, la no
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde existen derechos que
no se regulan expresamente en ninguna legislacion nacional y tampoco aparecen
expresamente detallados en la sentencia, como: el derecho de asistencia necesaria de
prevencion (articulo 19); derecho a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
privados de su medio familiar (articulo 20; el derecho a un alto nivel de salud (articulo
24); derecho a un examen periodico en caso de internacion institucional (articulo 25);
derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado (articulo 27); derecho a la
recuperacion y reintegracion social (articulo 39). Existiendo pues, un verdadero
problema al no aplicar el Control de Convencionalidad, en el caso estudiado.

4.3. SENTENCIA CON REFERENCIA 127-22-SA-F1

CASO EN CONCRETO

la Camara de Familia de la Seccién de Occidente, el nueve de diciembre del afio dos mil
veintidds resolvio el recurso de apelacion, contra la sentencia interlocutoria dictada por
el juzgado primero de familia de la Ciudad de Santa Ana del dia veintiuno de septiembre
de dos mil veintidos con Referencia SA F1-492 (197) 2012.

Todo lo anterior, se dan en el contexto donde la joven en ese entonces nifia recién
nacida, el diecisiete de marzo de mil novecientos noventa y siete, que encontrada en un
basurero de Chalchuapa jurisdiccion de Santa Ana. A casi 2 meses después de ese
acontecimiento, el dos de mayo de mil novecientos noventa y siete, los jovenes por
medio del Jefe del Registro del Estado Familiar de la Alcaldia de Chalchuapa, le
asignaron el registro de partida de nacimiento, interviniendo para ello la PGR, quedando
constancia en la certificacion de partida de nacimiento, que era de padres desconocidos.

En ese orden de ideas, el dia diecinueve de noviembre de mil novecientos noventa y
siete, los jovenes promovieron un juicio en aquel entonces en el juzgado 1° de familia de
Santa Ana, donde los nombraron a los mismos como padres de la nifia como Tutores
Dativos. En agosto de 2022, la joven interpone una solicitud por medio de la cual pedia
el estado familiar de hija de estado subsidiaria, como el asentamiento de Partida de
Nacimiento de Persona de Filiacion Desconocida.

De lo anterior, a solicitud presentada, se dictd sentencia interlocutoria por el juzgado

primero de familia de la ciudad de Santa Ana de las 14:05 horas del dia veintiuno de
septiembre de dos mil veintidés con Referencia SA F1-492 (197) 2012; dénde en
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resumen le habia decretado inoponible la solicitud por considerar que no se trataba de
estado familiar subsidiario de hija, ni diligencias de asentamiento de partida de
nacimiento de persona de filiacién desconocida.

La joven en ese entonces nifia recién nacida, el diecisiete de marzo de mil novecientos
noventa y siete, que fue encontrada en un basurero de Chalchuapa jurisdiccion de Santa
Ana. A casi 2 meses después de ese acontecimiento, el dos de mayo de mil novecientos
noventa y siete, los jovenes por medio del Jefe del Registro del Estado Familiar de la
Alcaldia de Chalchuapa, le asignaron el registro de partida de nacimiento, interviniendo
para ello la PGR, quedando constancia en la certificacion de partida de nacimiento, que
era de padres desconocidos.

En ese orden de ideas, el dia diecinueve de noviembre de mil novecientos noventa y
siete, los jovenes promovieron un juicio en aquel entonces en el Juzgado 1° de Familia
de Santa Ana, donde los nombraron a los mismos como padres de la nifia como Tutores
Dativos. En agosto de 2022, la joven interpone una solicitud por medio de la cual pedia
el estado familiar de hija de estado subsidiaria, como el asentamiento de Partida de
Nacimiento de Persona de Filiacion Desconocida.

De lo anterior, a solicitud presentada, se dict6 sentencia interlocutoria por el juzgado
primero de familia de la ciudad de Santa Ana de las 14:05 horas del dia veintiuno de
septiembre de dos mil veintidos con Referencia SA F1-492 (197) 2012; dénde en
resumen le habia decretado inoponible la solicitud por considerar que no se trataba de
estado familiar subsidiario de hija, ni diligencias de asentamiento de partida de
nacimiento de persona de filiacién desconocida.

La Cémara manifestd que no se podia determinar la causa en estudio por falta de
documentacion pertinente, por lo que emite oficios a dicho tribunal para analizar el caso
de la Tutela Dativa al Registro del Estado Familiar de Chalchuapa para analizar la
existencia de la partida de nacimiento, al Registro de las Personas Naturales, para ver si
existian registros de documentacion tnica de identidad y todos sus antecedentes y de esa
manera comprobar la existencia legal de la persona natural.

Analisis.

En primer lugar, hay que analizar si los derechos de la adolescente han sido vulnerados
por el Estado; en este caso, el derecho de contar con una familia, aparentemente no se
vio vulnerado; donde siempre tuvo tutores dativos gracias a la sentencia dictada por el
Juzgado 1° de Familia de Santa Ana, el diecinueve de noviembre de mil novecientos
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noventa y siete; sin embargo, es de analizar, si en algin momento no se le vulnero el
derecho a la salud y educacion, en vista que al parecer no contaba con un Documento
Unico de Identidad, para que haya solicitado el estado Familiar Subsidiario de hijo,
como asimismo el Asentamiento de Partida de Nacimiento de Persona de Filiacion
Desconocida, es porque no contaba con el mismo, que a falta de éste, en la practica
muchos nifias, nifios y adolescentes no tienen acceso a una escuela o un centro
asistencial de salud.

Siguiendo con lo anterior, se convierte en un verdadero problema, que no solo el Estado
estaria vulnerando el derecho a la salud, educacion, sino que también a los derechos
como a la personalidad, medio ambiente sano, identidad, nombre, cultura, crecimiento,
desarrollo integral, seguridad social y a la vida, todos regulados en la Ley Crecer Juntos;
aspecto que jamas tomo en cuenta ni el juzgado primero de familia de Santa Ana, que si
bien es cierto por seguridad juridica emitié oficios de la verdadera existencia de la
persona natural, en ningin momento tomoé medidas provisionales de proteccion de los
derechos de la sujeta de derechos activos.

De lo anterior, el recibimiento de oficios pudo haberse tardado tres meses y, en una
semana, el nifio pudo haber enfermado y no ser atendida en un centro de salud por falta
de un documento de identidad; aspectos en que, la Camara de Familia de Occidente,
tampoco tuvo pronunciamiento; siendo grave, ya que, como parte de un Organo estatal,
es responsable ante la vulneracion de derechos humanos, ya que el mismo tiene el deber
de responsabilidad, respeto y garantia.

Aunado a ello, también existe un problema de control de convencionalidad respecto a la
no aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, donde existen
disposiciones que no se regulan expresamente en ninguna legislacién nacional como la
Ley Creer Juntos, mucho menos el Coédigo de Familia y tampoco aparecen
expresamente detallados en la sentencia, como: el derecho de asistencia necesaria de
prevencion (articulo 19); derecho a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
privados de su medio familiar (articulo 20); el derecho a un alto nivel de salud (articulo
24); derecho a un examen periddico en caso de internacion institucional (articulo 25);
derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado (articulo 27); derecho a la
recuperacion y reintegracion social (articulo 39) todos de la Convencidon sobre los
Derechos del Niflo, entre otros.

4.4. SENTENCIA CON REFERENCIA 105-22-SA-F2
CASO EN CONCRETO

128



El dia veintiocho de mayo de dos mil quince, en el Juzgado Segundo de Familia de
Santa Ana, se decretd un divorcio por mutuo consentimiento de los sefiores, con
referencia 032-F2-242 (106-1) 2015, quedando de por medio un nifio de 8 afios de edad,
donde se establecio una cuota alimenticia total mensual de $ 120.00 mensuales de los
Estados Unidos de América.

En ese orden de ideas, la parte demandante madre del nifio de 8 afios, por medio de su
abogada licenciada Ana Guadalupe Posada de Avila, interpusieron solicitud de
Diligencia de Adecuacion de Modalidades, el dia 28 de julio de 2022, en forma de
demanda a la Oficina Receptora de Documentos del Edificio del Centro Judicial de
Santa Ana. Posteriormente, el dia nueve de agosto de dos mil veintidds, el Juzgado
segundo de Familia de Ana, abrié otro expediente bajo la referencia 001-SA-F2-429
(175) 22, declarando improponible la Diligencia de Adecuacion de Modalidades, por
manifestar que se debia interponer como un escrito y no una demanda; sin embargo, la
parte demandada recurre tal decision.

Siguiendo en esa linea de tiempo, el dia ocho de septiembre de dos mil veintidos, la
Camara de Familia de la Seccion de Occidente con referencia 105-22-SA-F2,
manifiestan que la Jueza a quo, ha vulnerado derecho fundamentales, ya que se debia de
proteger los derechos del nifo de 8 afios de edad, conociendo la modalidad de régimen
de visitas, cuotas de alimentos y autoridad parental, y que no era necesario separar los
expediente de conocimiento, que la jueza a quo debia limitarse solo a recibir el escrito y
establecer la modalidad en cuanto al pago de la cuota alimenticia, como el régimen de
autoridad parental.

Por lo tanto, la Camara de Familia de la Seccion de Occidente orden6 admitir el recurso
de apelacion, revocar la decision de la Jueza Segundo de Familia Interina de Santa Ana,
por medio del cual declar6 improponible la solicitud de Diligencias de Adecuacion de
Modalidades y también ordeno separar el expediente; ademas el tribunal de Segunda
Instancia ordend acumular el proceso 001-SA-F2-429 (175) 22 al expediente nimero
032-F2-242 (106-1) 2015, y que se conociera la Diligencias de Adecuacion de
Modalidades.

Analisis.

En primer lugar, hay que analizar si los derechos del nifio de 8 afos de edad han sido
vulnerados por parte del Estado; en este caso hay que considerar que tenemos derechos
sociales (salud, educacion, vivienda digna, familia), culturales (deporte, recreacion, entre

129



otros) civiles (libertad personal, fisica, y psicologica); también a un medio ambiente
sano.

En cuanto a lo anterior, se considera que la Jueza Segundo de Familia Interina de Santa
Ana, tenia que darle prioridad al principio del interés superior de la nifiez y la
adolescencia que regula en el articulo 12 de la Ley Crecer Juntos, como asimismo en el
articulo 3 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifo; en el sentido que, no se tenian
que separar los expedientes 001-SA-F2-429 (175) 22 respecto 032-F2-242 (106-1) 2015,
ni declarar improponible las Diligencias de Adecuacion de Modalidades, ya que alli se
iba a establecer el modo en que se debia cancelar la cuota alimenticia de 8 afios de edad,
el régimen de visitas, y cuidado personal, que son derechos fundamentales dentro de los
derechos sociales de los NNA.

En ese orden de ideas, la jueza a quo no le dio valoracion amplia al derecho a la salud,
vida digna, educacién, personalidad, medio ambiente sano, identidad, cultura,
crecimiento, desarrollo integral, seguridad social, y a la vida; todos regulados en la Ley
Crecer Juntos; aspecto que jamas tomé en cuenta el Juzgado Primero de Familia de
Santa Ana, mucho menos lo hizo la Camara de Familia de la Seccion de Occidente.

Ahora bien, si bien es cierto también la Camara de Familia de la Seccion de Occidente
hizo observaciones al respecto, de forma vacia y sin mayor fundamentacion, lo hizo a la
luz de la legislacion nacional, sin aplicar la tutela integral ni los tratados internacionales,
aspectos que son graves ya que, como parte de un Organo estatal, es responsable ante la
vulneracion de derechos humanos, ya que tiene el deber de responsabilidad, respeto y
garantia.

Aunado a ello, también existe un problema de control de convencionalidad respecto a la
no aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde existen
disposiciones que no se regulan expresamente en ninguna legislacién nacional como la
Ley Creer Juntos, mucho menos el Coédigo de Familia y tampoco aparecen
expresamente detallados en la sentencia, tales como: el derecho de asistencia necesaria
de prevencion del articulo 19 y el derecho a la proteccion de los nifios, nifas y
adolescentes privados de su medio familiar del articulo 20, ambos de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.

De igual forma, el derecho a un alto nivel de salud (articulo 24); derecho a un examen
periodico en caso de internacion institucional (articulo 25); derecho de todo nifio a un
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nivel de vida adecuado (articulo 27); derecho a la recuperacion y reintegracion social
(articulo 39) todos de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre otros.

En conclusion, tenemos que, a nivel procedimental, tanto la Jueza Segundo de Familia
Interina de Santa Ana como los Magistrados de Familia de la Seccidon de Occidente, han
cumplido con los procedimientos procesales de conformidad a la legislacion nacional, es
decir el Codigo de Familia, la Ley Procesal de Familia, la Ley Crecer Juntos,
Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion sobre los Derechos
del Nifio.

4.5. SENTENCIA CON REFERENCIA 053-22-SA-F1

CASO CONCRETO

De acuerdo a la Sentencia de apelacion emitida el cuatro de mayo del dos mil veintidos,
la Camara de Familia de la Secciéon de Occidente procedid a resolver el incidente
motivado en el proceso de Pérdida de Autoridad Parental de un adolescente de doce
afios, el cual se ventilo en el Juzgado Primero de Familia de Santa Ana promovido por la
madre del adolescente en contra del padre del mismo. Alego la parte actora que desde el
nacimiento del nifo los progenitores convivieron un afio y un mes, y el padre sin dar
explicaciones abandond la vivienda sin dar a conocer su nueva ubicacion, por lo que el
Juzgado a cargo libro los oficios correspondientes al Registro Nacional de las Personas
Naturales, a la Direccion General de Migracion y Extranjeria y al Instituto Salvadorefio
del Seguro Social para obtener informacion del paradero del demandado y ordeno visita
domiciliaria al Equipo multidisciplinario del Juzgado.

Previo a la ubicacion del padre del adolescente, la demanda de pérdida de autoridad
parental por el motivo de abandono sin causa justificada fue admitida y se hizo del
conocimiento el caso a la Procuraduria General de la Republica para designar a un
defensor publico para asumir la representacion del adolescente.

En audiencia preliminar del dieciocho de marzo del dos mil veintidos, el Juez en
mencion haciendo uso del articulo 111 de la Ley Procesal de Familia, ordend que
regresara el caso al estado en que se encontraba el proceso antes de la presentacion de la
demanda por incomparecencia injustificada de la parte demandante, ya que en la misma
solo se presento el juez, el secretario, el Procurador adscrito al Juzgado, el representante
del demandado nombrado de oficio por ignorarse el paradero del padre denunciado. En
la misma se establecio el derecho de la parte actora para volver a plantear su pretension
nuevamente.
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Por inconformidad en tal resolucion, la misma parte interpuso el recurso de apelacion
indicando que se presentd en esa ocasion la madre del adolescente, el adolescente y la
nueva apoderada; sin embargo, alegd que en la secretaria del Juzgado se les hizo saber
que no esperan ni un minuto a las partes, por lo que considerd una actitud muy rigurosa
y que no se valor6 la misma labor que realizo el juzgado con respecto a las diligencias
ya realizadas. También se menciond en sus argumentos que el Juzgador inobservo los
articulos 1, 13 a), y 16 numero 1, letra g) de la Convencion sobre la Eliminacién de
todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer, debido a que la pretension fue clara
y los hechos provocaron una responsabilidad unicamente a la madre; de igual forma se
menciond que no se tomd en cuenta el articulo 32 inciso 3 de la Constitucion; los
articulos 8, 9 y 72 niimero 3 del Codigo de Familia y los articulos 1 y 2 de la Ley
Procesal de Familia, ya que crean una obligacion para el juzgador de interpretar las
normas con enfoque de derechos; por lo que pudo en tal caso, suspender la audiencia,
pedir justificacion y reprogramar la misma.

De lo acontecido con respecto a la inasistencia del demandante, aclar6 la Cémara
también que el articulo 111 de la Ley Procesal de Familia no regula lo argumentado
acerca de solicitar justificacion de la incomparecencia y la obligacion de reprogramar la
misma; sino que, por el contrario, la Ley adjetiva de familia es clara acerca de que los
efectos de incomparecencia justificada provoca que las cosas vuelvan al estado en que se
encontraban antes, suspendiendo en muchos casos medidas cautelares o incluso
sancionando pecuniariamente a los citados, porque el legislador pretende sancionar la
irresponsabilidad del demandante ya que con tal accion, la parte interesada desgasta el
sistema judicial.

Pese a esto, la Camara reconocid que, aunque no hay forma de comprobar que a la parte
actora no se le haya dejado entrar a la sala de audiencias, es de conocimiento popular
que por diversos motivos existen en algunos juzgados este tipo de practicas; sin
embargo, como es el caso, algunas ocasiones deben atenderse y considerarse a las partes
sobre todo cuando la audiencia preliminar tiene consecuencias legales contundentes.

La Cémara mencioné acerca de la pérdida de la autoridad parental, que ella se encuentra
regulada en el articulo 240 y 242 del Codigo de Familia, la cual debe ser decretada por
via judicial, remarcando que esta puede ser decretada aun por el juez de oficio.
Considerando esto tltimo como un parametro fundamental para el analisis del caso. De
igual forma, de acuerdo al articulo 41 de la Ley Procesal de Familia, el articulo 4 del
Codigo de Familia y en reiteradas sentencias, se ha sostenido que la Ley autoriza e
impone al juzgador la obligacidon de actuar de manera oficiosa ante este tipo de procesos
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por considerar que la naturaleza de la pretension es de interés publico, como lo es la
proteccion integral de los NNAs. Por lo tanto, si existia una situacion de abandono o
peligro a un NNA, debia iniciarse el proceso de pérdida o suspension de la autoridad
parental.

Concluy6 la Camara que el juzgador no considerd su obligacion legal de actuar con
oficiosidad en este tipo de pretensiones, como ya lo establece el articulo 242 del Codigo
de Familia; por lo que también omitio valorar el desgaste de tiempo y recursos que el
mismo juzgado invirtié en la activacién de los medios correspondientes para localizar y
emplazar al demandado; tampoco valord la inversion de tiempo y recursos de la
demandante para cubrir el tramite; y finalmente que tal decision afecté de manera directa
el interés superior del nifio, al privar del acceso a la justicia y a los demas derechos que
derivan de la autoridad parental. Por lo tanto, la Camara resolvid revocar la resolucion y
ordeno continuar con el tramite del proceso en garantia de los derechos del nifio.

Analisis

De lo resuelto por la Camara no encontramos que se haya realizado un control de
Convencionalidad, sin embargo, no dejo de ser concisa y suficiente su argumentacion
para garantizar para el nifio su derecho de acceso a la justicia y su interés superior. La
autoridad parental, es un elemento de suma importancia para determinar una situacion de
abandono o peligro a un NNA.

La decision del juez de primera instancia no debi6 ser solo con base a los
procedimientos, sino que, mas bien, debid ser desde la perspectiva del derecho
sustantivo. La autoridad parental es un conjunto de derechos y obligaciones que tiene
todo padre y madre sobre el hijo respecto al cuidado personal, derecho de alimentos,
régimen de visitas y la proteccion de derechos sociales; en ese sentido, la pérdida de la
autoridad parental es una exclusion de tal magnitud sobre el hijo, que puede generar en
el tltimo una gran afectacion en todos sus ambitos de la vida del NNA.

Ahora bien, en seguimiento con el andlisis del control de Convencionalidad, la Cdmara
de Familia de la Seccion de Occidente resolvi6 el caso a la luz de la legislacion nacional
sin tomar en cuenta Opiniones Consultivas, Jurisprudencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio u otras normativas
internacionales.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, no trata especificamente acerca de la
autoridad parental, pero en una interpretacion mas amplia, en el articulo 9, por ejemplo,
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menciona que los Estados deben intervenir cuando los padres no puedan cumplir sus
obligaciones de cuidado personal. Mas all4 de esto establece que los NNA no deben ser
separados a menos de que existan situaciones que se consideren necesarias para
garantizar el bienestar del NNA, como por ejemplo en casos de abusos, negligencias, o
violencia; siendo que tal suspension podra ser de manera temporal o permanente. En
relacion con el analisis, el articulo 18 de la misma norma podemos interpretar que, ante
el incumplimiento de la responsabilidad de los progenitores en criar y educar a los NNA,
se deben tomar medidas en favor de estos, tales como la pérdida de la autoridad parental.

4.6. SENTENCIA CON REFERENCIA 014-22-SA-F1

CASO EN CONCRETO.

El dos de febrero del dos mil veintidds, la Camara de Familia de Occidente conocio del
proceso de apelacion interpuesto de la resolucion emitida el diecisiete de enero del dos
mil veintidos en el Juzgado Primero de Familia de Santa Ana, en la que declar6 como
inadmisible la demanda de suspensién de autoridad parental de un nifio y una niha de
cinco y tres afios, iniciado por la madre de ambos contra el progenitor. Tal decision se
fundament6 en que la parte actora no subsand prevenciones realizadas; sin embargo, en
el recurso interpuesto se argumentd que se solicitd la suspension de la pérdida de la
autoridad parental debido a que asegura que el padre de los nifios es una persona
alcohdlica y con adiccidon a sustancias estupefacientes; sin embargo, al inicio de la
relacion entre los progenitores, la madre considerd que tales actitudes podian mejorar,
pero no fue asi.

Se agregd en los argumentos que el progenitor ejercia violencia verbal y fisica a los
miembros de la familia y que ejercia al nifio como castigo encerrarlo en el cuarto y
realizaba agresiones sexuales a la nifia, por lo que la madre temia que estos actos fueran
aumentando. Por tales acciones la madre acudidé en una primera ocasion al Juzgado
Primero de Paz de Santa Ana, en la que fueron establecidos los hechos de violencia
atribuidos al progenitor. Pese a esto, el maltrato continu6 y la madre se acudio al
Juzgado Especializado de Instruccion para una Vida Libre de Violencia y
Discriminacion para las Mujeres, el cual el diecisiete de noviembre del dos mil
veintiuno, orden6 como medida de proteccion que el nifio y la nifia en mencion
estuvieran bajo el cuidado personal de su madre de forma provisional, por un periodo de
seis meses.

Luego de presentado el escrito, el juzgado de primera instancia observo del mismo que

la personeria de la representante legal advertia un error, en el cual también debian
relacionarse a los hijos de la demandante, también solicito ampliar los hechos en el
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sentido de precisar en tiempo y espacio lo que se pretendia hacer valer, aclarando si la
pretension se fundamentaba en el ordinal uno o dos del articulo 241 del Codigo de
Familia; asimismo, se solicité establecer el domicilio de la demandante y los nifios para
realizar los estudios con el equipo multidisciplinario. Entre otras, se solicitd fundamentar
legalmente los motivos de la suspension de autoridad parental tomando en cuenta lo
establecido en el articulo 243 del Codigo de Familia y detallar brevemente el peligro en
la demora y el fundamento razonable del expediente ventilado en el juzgado
Especializado de Instruccion para una Vida Libre de Violencia y Discriminacion para las
Muyjeres, asi como el Juzgado Primero de Paz de Santa Ana como parte de la prueba
documental.

Ahora bien, el Juzgado primero de Familia de Santa Ana en el escrito de subsanacion
verificé que la parte actora evacud parcialmente las observaciones realizadas, ya que no
se aclard el motivo para invocar la suspension de la autoridad parental, es decir, no se
delimitaron los hechos que corresponden por el primero o segundo inciso del articulo
241 del Cédigo de Familia, sin ofrecer o especificar que prueba hacia valer cada una de
las causales. El juez expuso que no bastaba con relatar los hechos de la pretension, sino
que debian exponerse de forma comprensible y ordenada los acontecimientos que daban
origen a la demanda, pero, por el contrario, esto se hizo de forma genérica. De igual
forma, acerca de establecer las partes mas importantes de los procesos que se ventilan
ante el Juzgado Primero de Paz, la parte actora solamente anex6 copia simple del acta de
audiencia preliminar. Por todo lo anterior, el Juzgado Primero de Familia de Santa Ana
declar6 inadmisible la demanda de suspension de autoridad parental.

Ante la inconformidad de la demandante presentd el recurso de apelacion justificando
que cubrid todas las prevenciones y que no debian existir mas requisitos fuera de los
legalmente establecidos para admitir una demanda, considerando que el juzgador no
concretd los motivos reales de su decision. Por todo lo descrito, la Camara mencion6
que el examen de admisibilidad debia evitar actuaciones judiciales innecesarias para no
obstaculizar el derecho de acceso a la justicia o retrasar las diligencias, es decir,
requieren del cumplimiento del debido proceso; por lo que al realizarse prevenciones
estas deben ser pertinentes. Ahora bien, el articulo 96 de la ley Procesal de Familia
establece que se cuentan con tres dias para subsanar las prevenciones so pena de
declararse inadmisible, pero quedando a salvo para el demandante la posibilidad de
presentar nuevamente su pretension.

En este sentido, del anélisis de lo expuesto y presentado la Camara confirmé que la parte
demandante omiti6 relacionar los hechos concretos con los que pretendia fundamentar
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su pretension pues, en los mismos, no se delimité el tiempo, modo y lugar en que se
realizaron las acusaciones; sino que, por el contrario, se limité a narrar los hechos que
previamente se habian establecido en la demanda sin concretar la forma en la que los
nifios en mencidn eran afectados de forma directa. Acerca de los actos contra la nifa,
tampoco fueron delimitados en el mismo sentido, pero de esto, el Juzgado de primera
instancia orden6 remitir certificacion de lo expuesto a Fiscalia General de la Republica
para la correspondiente investigacion. Reiterd la Sala que sobre todo este hecho debio
ser de vital importancia para poder establecer las causas de la pretension a incoar; y
ademas de esto, los hechos deben ser congruentes con la invocacion del derecho y los
medios de prueba presentados.

Menciona la Camara que la narracion de los hechos son una carga procesal de la parte
actora que no puede suplirse por el juzgador, por lo que debe en todo momento ser de
forma precisa, clara, ordenada y concreta, exponiendo con ellos la conducta lesiva, la
forma de afectacion y acorde con los elementos probatorios. Finalmente, los expedientes
tramitados en los Juzgados previamente mencionados no se presentaron con las
formalidades de certificacion solicitada, pero ello pudo haberse reparado en la siguiente
etapa procesal de haberse admitido la demanda. Por lo que, en conclusion, la Camara
confirmo la sentencia emitida por el Juzgado Primero de Familia de Santa Ana.

Analisis.

En el caso en concreto, tanto el Juzgado Primero de Familia de Santa Ana, como la
Cémara de Familia de la Seccion Occidente, ha realizado una valoracion desde el punto
de vista del derecho adjetivo procedimental; es decir que en ambos casos, no procedi6 a
realizarse un andlisis acerca de la pérdida de la autoridad parental. Las particularidades
del caso limitaron que el Juzgador de primera instancia y los Magistrados de la Camara
de Familia de Occidente realizaran una valoracion de forma integral del derecho natural
acerca de esto.

Como se menciond en el caso anterior, la autoridad parental es una responsabilidad y
facultad otorgada a los progenitores y solo en casos de peligro para el NNA permite la
ley que esto sea revocado. Ahora bien, la Camara no se pronuncidé acerca de su
concepto, implicaciones o a las valoraciones frente a los hechos expuestos; de igual
forma podemos notar que no se realizo un Control de Convencionalidad de ningtn tipo;
solo se limit6 a desarrollar el caso a la luz de la legislacion nacional, es decir, del Codigo
de Familia y la Ley Procesal de Familia. Sin pretender un mayor analisis de tutela
integral de acuerdo a los tratados internacionales.
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Acerca del desarrollo internacional de la pérdida de la autoridad parental, como ya fue
previamente expuesto en el caso 053-22-SA-F1, no existe una regulacion taxativa de
esto, sino mas bien en una interpretacion amplia del derecho y sobre todo de la La
Convencion sobre los Derechos del Nifo, por ejemplo, se orienta acerca de los motivos
por los cuales se puede determinar una pérdida de autoridad parental y las obligaciones y
responsabilidades de quienes la ejercen, como por ejemplo, la Convencion Americana de
Derechos Humanos, articulo 19, se establece que todos los NNA deben estar protegidos
por el Estado frente a cualquier situacion de abuso o negligencia, aunque no consta en el
contenido de forma taxativa la pérdida de la autoridad parental, debe existir coherencia
entre la norma y la efectividad, por lo que los Estados deben intervenir y tomar
decisiones que parecieran radicales ante un posible abuso o abandono de una NNA en su
integridad fisica, mental y todos los ambitos de la vida.

4.7. SENTENCIA CON REFERENCIA 031-22-SA-F4

CASO EN CONCRETO

La Camara de Familia de la Seccion de Occidente, el veintidos de marzo de dos mil
veintidos, resolvid el recurso de apelacion, contra la sentencia interlocutoria pronunciada
el veinticuatro de enero de dos mil diecinueve por la sefiora Jueza Cuarto de Familia de
Santa Ana, que mediante la misma declard inadmisible la demanda; pues esto debido a
que el demandante no evacuo bien las prevenciones en cuanto al tipo de régimen de
visitas que solicitaba respecto a su hijo, esto referente con los hechos, no siendo claros,
concisos y determinantes, que no se podia modificar lo establecido asi por cambiarlo, sin
mayor fundamentacion. como asimismo que ¢l no podia demandar directamente a su
hijo por ser un NNA, que la accioén debia ser ejercida contra la madre, y por lo tanto no
podia ser un legitimo contradictor.

Todo lo anterior sucede luego, de que el demandante padre demanda a su hijo
adolescente de 17 anos de edad por la cuota de alimentos; y a la sefiora madre del mismo
por el cuidado personal y el régimen de visitas, esto debido a que el demandante
expresaba que el adolescente en un mes se paso a vivir con €l, y se hace cargo de todos
sus gastos, lo cual solicitd en ese momento por ese motivo que la madre debia pagar
$150 por alimentos y $200 en vivienda, con un total de $350, es decir que se revierta la
primera sentencia donde el pagaba $200 por alimentos, y $200 por vivienda con un total
de $400.

Después de estos acontecimientos, el juzgado cuarto de familia de Santa Ana mediante
sentencia del dia veinticuatro de enero de dos mil diecinueve decretara el divorcio por

137



mas de un afio y al mismo tiempo estableciera cuota alimenticia por $200 y $200 por
cuota de vivienda, con cargo del sefior padre del adolescente a de 17 afios de edad.
quedando el cuidado personal a favor de la madre. Luego, se interpone también la
demanda de modificacion por motivo de divorcio en febrero de dos mil veintidés, con
sentencia con referencia SA-F4-73 (83) 2022, por medio del cual el demandante
manifiesta que el adolescente se ha pasado a vivir con €1, y solicita que se reviertan las
condiciones ese motivo que la madre pague $150 por alimentos y $200 en vivienda, es
decir que se revierta la primera sentencia

En ese orden de ideas, posteriormente el dia catorce de febrero de dos mil veintidos el
juzgado cuarto de familia de Santa Ana a la luz de la demanda de modificacion le hace
la prevencion al demandante que establezca el régimen de visitas, que como seria,
aspecto que se notifico en legal forma; inmediatamente el veintitrés de febrero de dos
mil veintidos es presentada la subsanacion de prevencion expresando que solicitaba que
la madre tuviese el régimen de visitas restrictiva, y que le pedia los $350 en totalidad.

De lo anterior, el dia veintiocho de febrero de dos mil veintidds, el juez cuarto de familia
de Santa Ana, por medio de sentencia interlocutoria declaré inadmisible la demanda, ya
que para ¢l la demandante no evacua bien las prevenciones, por no ser especifica, clara y
concisa con los hechos y expresar que no se puede modificar lo establecido asi por
cambiarlo, sin mayor fundamentacion. como asimismo que ¢l no podia demandar
directamente a su hijo por ser un NNA, que la accion debia ser ejercida contra la madre,
y por lo tanto no podia ser un legitimo contradictor.

Pues, a los tres dias de la inadmisibilidad la parte demandante, interpone recurso de
apelacion, manifestando que el juzgador no habia expresado los motivos reales de la
inadmisibilidad, que tampoco habia sido puntual. En la sentencia de la Camara de
Familia de Occidente del veintidos de marzo dedos mil veintidds, con Referencia
031-22-SA. F4, expresdé que el juez de primera instancia manifestd que tanto el
adolescente como la madre podian ser legitimos contradictores, y que, si se podia
demandar por alimentos al adolescente por medio de un procurador, por ser titular de
derechos.

En ese orden de ideas, que por ese motivo no se podia declarar tal inadmisibilidad, que
por tanto el juzgador debia proceder con la modificacion en cuanto a la cuota de
alimentos ($150) vivienda, entre otros ($200) con cargas a la madre y que en el caso del
cuidado personal lo podia ejercer cualquiera de los padres de conformidad al articulo
216 del Codigo de Familia, y que en caso de emergencia la representacion podia ser
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ejercida por un Procurador de Familia de conformidad al articulo 224 del mismo cuerpo
legal. En conclusion, la Camara revoco la declaratoria de inadmisibilidad, dejando
subsanada la prevencion y que se debia seguir con el tramite de la modificacion de la
cuota de alimentos y vivienda a favor del padre.

Analisis.

En el caso de estudio, el juzgado cuarto de familia de Santa Ana, no ha realizado un
analisis integral del derecho adjetivo procedimental, ni del derecho sustantivo, ya que
como bien expresa la Camara de Familia de la Seccion de Occidente, que en el caso del
cuidado personal lo podia ejercer cualquiera de los padres de familia de conformidad al
articulo 216 del Cddigo de Familia, y que en caso de emergencia la representacion podia
ser ejercida por un Procurador de Familia de conformidad al articulo 224 del mismo
cuerpo legal; que por lo tanto no se podia declarar inadmisible la pretension de
modificacién de cuota de alimentos y cuidado personal. Ademads, es necesario recalcar
que por ser un aspecto de emergencia el derecho del adolescente no se podia dejar en
suspension, por el principio pro homine y de integridad personal.

En ese orden de ideas, tampoco el juez a quo a valorado los derechos del adolescente,
como los de salud, que, en todo caso, el aspecto psicoldgico y emocional se debia de
valorar de manera integral y determinante; ya que al no tener en cuenta la opinion y la
escucha de este podia traer consigo consecuencias hasta psiquiatricas para el
adolescente. Siguiendo en la linea de lo anterior no tomo primacia en la dignidad del
mismo como persona humana, como un aspecto intrinseco que trae el ser humano al
nacer, donde se les debe de respetar una gran gama de derechos.

En esa linea, tampoco se valor6 el tema de la educacion que es super fundamental en el
desarrollo de personalidad del adolescente, la forma como se estableceria sus horarios de
estudio, opinién de este donde deseaba estudiar y que programas culturales de ple no
desarrollo sociolégico. Mucho menos se dio ponderacion a un medio ambiente sano;
todos regulados en la Ley Crecer Juntos; aspecto que en ningun momento tomoé en
cuenta el juzgado cuarto de familia de Santa Ana; mucho menos lo hizo la Camara de
Familia de la Seccion de Occidente, donde en ambas instancias tampoco valoraron el
principio del interés superior de los NNA , regulado en el articulo 12 de la Ley Crecer
Juntos y de la Convencion sobre los Derechos del Niflo; ya que en ningin momento
tomaron en cuenta los elementos de este: la opinién del nifio; la escucha; la personalidad
integral; la opinion del padre; el respeto integral de los derechos del mismo
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De lo anterior, es importante recalcar, que ni el juzgado cuarto de familia de Santa Ana,
ni la Camara de Familia de la Seccion de Occidente hacen una interpretacion pro
homine de forma integral y adecuada que debe de tenerse en cuenta favor de los
derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes; solo hacen una interpretacion
como que los operadores de justicia solo se limitaran unicamente a la legislacion
nacional del Codigo de Familia y la Ley Procesal de Familia, ni siquiera aplican la
LEPINA que estaba vigente en ese entonces; sin mayor andlisis de tutela integral,
ademds en ningin momento aplicaron los tratados internacionales, aspectos que
tampoco la Camara de Familia de la Seccion de la Seccion de Occidente tomé en cuenta
Opiniones Consultivas y Jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos dentro de sus analisis, cudndo estan obligados a aplicar los mismos por ser
leyes de la Republica, de conformidad al articulo 144 de la Constitucion de la Republica
de El Salvador.

Ademas, de lo anterior, con certeza, se determina que existe un problema de control de
convencionalidad en grandes dimensiones respecto a la no aplicacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, donde por ejemplo en la tltima existen disposiciones que
no se regulan expresamente en ninguna legislacion nacional como en el caso de la Ley
Creer Juntos, mucho menos el Codigo de Familia, y tampoco aparecen expresamente
detallados en la sentencia, tal son los casos como: el derecho a la proteccion de los
nifos, nifias y adolescentes privados de su medio familiar, articulo 20 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, mismo que estd regulado de la siguiente manera: “/os nifios
temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo superior interés
exija que no permanezcan en ese medio, tendrdan derecho a la proteccion y asistencia
especiales del Estado”. (Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU), 1989, art. 20).

Como podemos analizar en este caso, ni el juzgado de primera instancia ni la Cadmara de
segunda instancia profundizan el aspecto de la tutela integral del adolescente; en ningun
momento desarrollan la importancia que el mismo se desarrollen en un buen ambiente, y
en caso de una afectacion psicologica qué medidas se debian tomar en cuenta de manera
inmediata y oportuna. Solo reparten responsabilidades, pero ningin momento hacen una
valoracion integral del desarrollo integral del mimo.

Por otra parte, también tenemos el derecho a un alto nivel de salud, articulo 24 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, expresa también lo siguiente: “los Estados
Partes reconocen el derecho del nirio al disfrute del mas alto nivel posible de salud y a
servicios para el tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud. Los
Estados Partes se esforzaran por asegurar que ningun nifio sea privado de su derecho al
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disfrute de esos servicios sanitarios.” Cuando se refieren al “mas alto nivel de salud
posible”. (Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU), 1989, art. 24).

Pues en ninguna consideracion resolutiva del juzgado de primera instancia, mucho
menos de la Camara se hace una valoracion categorica de la importancia de la salud del
adolescente, ni siquiera se conceptualiza. Sabemos que el adolescente en algin momento
podia resultar con dificultades de salud, y al no existir protocolos de atencioén para el
mismo, desde alli se esta vulnerando derechos del mismo.

4.8. SENTENCIA CON REFERENCIA 104-22-SA-F1

CASO EN CONCRETO

La Camara de Familia de la Seccion de Occidente, por medio de la Sentencia
Interlocutoria de las doce horas del dia siete de septiembre de dos mil veintidos decide
revocar la providencia del juzgado primero de Familia de Santa Ana, de las quince
horas y cinco minutos del dia doce de agosto de dos mil veintidés con referencia
SA-F1-442 (123) 22, por medio del cual en la ultima declar6é improponible la demanda
de declaratoria judicial de union no matrimonial de la sefiora demandante respecto al
demandado, por falta de legitimacion pasiva, ya que para el juez de primera instancia no
se habia probado quiénes eran los legitimos herederos del demandado, no se habia
comprobado la declaratoria de herederos.

Siguiendo en ese orden, la Cdmara de Familia de la Seccién de Occidente, por medio de
la Sentencia Interlocutoria decide revocar dicha providencia del juzgado de primera
instancia de familia, ya por medio del cual declar6 improponible la demanda, ya que
para ellos el juez habia inobservado el articulo 126 de la Ley Procesal de Familia, donde
en caso de no conocerse los herederos del causante se debia de pedir que se emplazaran
por medio de edictos, ya que en la demanda asi lo habian expresado. Entonces, por ese
motivo se ordend en segunda instancia admitir la demanda de declaratoria de unién no
matrimonial; ademas se ordend que se emitieran oficios a la Corte Suprema de Justicia
para examinar si existian declaratoria de herederos y de ser posible en caso de existir se
decretara el litisconsorcio necesario.

En este orden de ideas, para mejor ilustracion, la demandante sefiora en el 2014 fue
novia del sefior demandado en el afio 2015 se acompafiaron y se dedicaban al negocio de
bar, al poco tiempo tuvieron a un hijo en febrero de 2016, posteriormente se dedicaron al
negocio de ganado, el sefior demandado iba seguido a Estados Unidos de América. en
enero de 2021 tuvieron ambos a su segundo hijo; sin embargo, no se casaban, porque el
seflor estaba en tramite de jubilacion, una vez lo adquiriera iban a contraer matrimonio,
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pero desafortunadamente cuando cumplié 51 afos de edad, tuvo un accidente de transito
doénde fallecid, lo anterior estipulado en la demanda de mérito.

En ese orden de ideas, la sefiora demandante interpone entonces una demanda de
existencia de la unidon no matrimonial con el fallecido causante demandado, donde de
por medio tuvieron un nifio § afios y nifio de 4 afios de edad. Siguiendo en esa linea de lo
anterior, la sefiora demandada por medio de su apoderado licenciado Alfredo Antonio
Gonzalez interpusieron a los dos dias recurso de apelacion a tal providencia, ocurriendo
lo expresado anteriormente.

Analisis.

En el caso de estudio, es de analizar en un primer momento si el juzgado primero de
familia de Santa Ana ha aplicado correctamente el derecho sustantivo, es decir el Codigo
de Familia y el derecho adjetivo procedimental referente a la Ley Procesal de Familia;
de la misma forma la Camara de Familia de la Seccidon de Occidente. De igual manera,
lo més importante si ambas instancias judiciales no han vulnerado derechos humanos, y
si han aplicado de forma correcta tratados internacionales o si no los han aplicado.

En ese orden de ideas, hay que ser hincapié¢ que el caso de estudio, la pretension de la
demandante es el establecimiento de la declaratoria de la unién no matrimonial, misma
que se encuentra regulado en el articulo 118 del Codigo de Familia y al respecto esta
establecido lo siguiente: “la umnion no matrimonial que regula este Codigo, es la
constituida por un hombre y una mujer que, sin impedimento legal para contraer
matrimonio entre si, hicieren vida en comun libremente, en forma singular, continua,
estable y notoria, por un periodo de tres o mas anos.” (Codigo de Familia, Asamblea
Legislativa de El Salvador), 1994, art. 118). Aspecto que tanto la sefiora demandante
como el sefior demandado se encontraban unidos con esas caracteristicas desde el afio
2014, que por lo tanto encajaban bien los requisitos y caracteristicas para que se
considerara como unidon no matrimonial; aspecto que no valor6 el juzgado de primera
instancia, pero si la Camara de Familia de Occidente en su sentencia.

Por otra parte, a nivel del derecho adjetivo o procedimental, para comprobar y demostrar
la declaracion de la unién no matrimonial, se hace por medio de edictos; y en el caso en
concreto la sefiora demandada desconocia quienes eran los herederos del demandado,
segun el articulo 126 de la Ley Procesal de Familia, ella perfectamente podia demostrar
esta circunstancia en la demanda y en su admision el juzgado de primera instancia debia
ordenar el emplazamiento por edicto, aspecto que la demandante por medio de su
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apoderado cumplié a cabalidad, pero no el juzgado de primera instancia que lo declar6
improponible, quebrantando este tltimo el derecho de acceso a la justicia.

La anterior valoracion lo realizé también la Camara de Familia de Occidente conforme
al Codigo de Familia y la Ley Procesal de Familia, aspecto que también los Magistrados
hicieron una interpretacion conforme al derecho de acceso a la justicia ya que en todo
momento se le dio direccion e impulso a la pretension de la demandante; como
asimismo el tribunal de segunda instancia le dio proteccion judicial, debido proceso y
garantia judicial; pero en ningiin momento el juzgado primero de familia de Santa Ana,
existiendo por este ultimo vulneracion de derechos humanos por el tltimo respecto a la
sefiora demandante y los nifios sujetos de derechos.

Ahora bien, después de todo este analisis, pese a la interpretacion “pro homine” de la
Cémara de Familia de Occidente en ningiin momento hizo una interpretacion integral de
tratados internacionales, en ninguna circunstancia, mencionan derechos contemplados en
la Convencion sobre Derechos Humanos y otros tratados internacionales, es decir, ni el
Juzgado Primero de Familia de Santa Ana, ni la Cdmara de Familia de Occidente hacen
una interpretacion del principio progresivo universal, es decir no hacen una valoracion
que la demandante por ser una persona humana tiene una gran cantidad de derechos por
ser inherente a ella misma; tampoco la progresividad de derechos que le correspondian
con una gran cantidad como los econdémicos, sociales, y civiles, recordando que el
derecho patrimonial es parte de los derechos civiles, todo lo anterior ya regulado por los
tratados internacionales que son leyes de la Republica de conformidad a la constitucién
de la Republica, el articulo 144 de nuestra Carta Magna.

En ese contexto, ninguna de las instancias judiciales hace un pronunciamiento de los
derechos del nifio de 8 afios y del nifio de 4 afios de edad; no hay una valoracion integral
de los derechos que le pertenecen a los mismos, obviando la importancia que tienen a
nivel social, mas atn cuando son sujetos vulnerables de derechos. Ademas de lo anterior
solo le dan importancia a la legislacion eminentemente nacional y no internacional como
mencionamos anteriormente. El codigo de familia y la Ley Procesal de Familia no son
unicas normas legales existentes, a nivel internacionales existen tratados internacionales
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio que El Salvador ha ratificado las mismas como leyes de la Republica;
sin embargo, en las sentencias de estudio en ningiin momento hacen una interpretacion
integral o convencional de dichas disposiciones imperativas.
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En ese orden de ideas, a manera de ejemplo, existe un problema de control de
convencionalidad respecto a la no aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, donde por ejemplo en la ultima existen disposiciones que no se regulan
expresamente en ninguna legislacién nacional como la Ley Creer Juntos, mucho menos
el Codigo de Familia, y tampoco aparecen expresamente detallados en la sentencia, tal
son los casos como:

La no aplicacion en las sentencias respecto al derecho a la seguridad y beneficio social,
que esta regulado en el articulo 26 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que
estd normalizado de la siguiente manera: “los Estados Partes reconoceran a todos los
nifios el derecho a beneficiarse de la seguridad social, incluso del seguro social, y
adoptaran las medidas necesarias para lograr la plena realizacion de este derecho de
conformidad con su legislacion nacional.” Convencioén sobre los Derechos del Nifio
(ONU), 1989, art. 26).

El anterior argumento, no es explicado en ninguna de las sentencias, no se ejecuta una
valoracion de la seguridad social de los dos niflos, mucho menos de las medidas de
tutela en caso de emergencia; lamentablemente tampoco se hace una interpretacion
integral sobre los derechos sociales de los sujetos de derechos.

De la misma manera, no existe en las sentencias tanto de primera y segunda instancia
mencion del Derecho un nivel adecuado de vida, que estd regulado precisamente en el
articulo 27 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que literalmente dice: “los
Estados Partes reconocen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social.” Convencion sobre los Derechos del
Nifio (ONU), 1989, art. 27). Pues tanto el juez de primera instancia y Magistrados de la
Camara de la Seccion de Occidente se quedan demasiados cortos, en no darle
ponderacion a los derechos de la nifiez y la adolescencia.

Prevaleciendo todo lo anterior, tampoco el juez ni los Magistrados dieron una valoracioén
pertinente y Util, respecto al derecho a la educacion integral de los nifios, regulado en el
articulo 28 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que estd normalizado de la
siguiente manera: “los Estados Partes reconocen el derecho del nifio a la educacion y, a
fin de que se pueda ejercer progresivamente y en condiciones de igualdad de
oportunidades ese derecho.” Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU), 1989, art.
28).
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Del anélisis anterior, existe un problema grande de falta de control de convencionalidad,
ya que los operadores de justicia se limitan solo a la aplicacion de la legislacion
nacional, y no de los tratados internacionales en este caso, peor en los casos donde
existen los derechos que se planteaban que no estan regulados en la legislacion nacional;
aparte es importante mencionar que simultdneamente se estdn vulnerando derechos
como los de proteccion y garantia judicial contemplados en el Pacto de San José; ya que
no solo se trata de que las partes tengan acceso a un recurso, sino que también tengan
garantias que se respeten plenamente los derechos, como en este caso los de los nifios
que se planteaban anteriormente.

4.9. SENTENCIA CON REFERENCIA 158-22-SA-F2

CASO EN CONCRETO

La Camara de Familia de la Seccion de Occidente, por medio de la Sentencia
Interlocutoria de las catorce horas del dia veinte de diciembre de dos mil veintidos
decretaron la nulidad parcial del proceso emitido por el juzgado segundo de familia de
Santa Ana, donde el a quo por medio de sentencia de las quince horas y cincuenta
minutos del dia veintisiete de octubre de dos mil veintidés con referencia 15-SA-F2-757
(240) 2021, decreto: 1) sin lugar la pretension de decretar la Pérdida de Autoridad
Parental por abandono sin causa justificada de la madre de la nifia; 2) decretaron sin
lugar la tutela legitima a favor de tia paterna de la nifia.

En ese orden de ideas, también: 3) decretaron multa con tres salarios minimos para el
apoderado de la parte demandante por no averiguar la direccion de la demandada; 4)
remitieron oficio a la Seccion de Notariado de la Corte Suprema de Justicia por
instrumentos realizados por el apoderado de la parte demandante respecto a la autoridad
parental y 5) el primer mes se estableciéo un fin de semana alterno; el segundo mes 1
semana para la madre y otra semana para la tia y el tercer mes completos para la madre.

En ese orden de ideas, la Camara de Familia de la Seccion de Occidente, aparte de
declarar la nulidad parcial del procedimiento; separaron del conocimiento de la jueza
interina segundo de familia y lo asignaron al juez tercero de familia de Santa Ana;
decretaron siempre fines de semanas alternos, semanas alternas, y por tltimo el cuidado
personal directo de la madre.

Todo el proceso de familia, anterior, nace a la luz del marco factico que la sefiora

demandante tia paterna de la nifia, por medio de su apoderado Lic. Mauricio Ernesto
Godoy interpusieron una demanda de cuidado personal contra la demandada madre de la
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nifia de 8 afios de edad, por el motivo especifico de pérdida de autoridad parental por
causa injustificada.

Todo lo anterior con fecha veinte de diciembre de dos mil veintiuno ante el juzgado
segundo de familia Santa Ana por la pretension de la pérdida de autoridad parental,
donde el cuatro de enero de dos mil veintidos el juzgado de primera instancia realizd
prevenciones al demandante, respecto al domicilio de la demandada; posteriormente el
dieciocho de enero de dos mil veintid6és por auto motivado del juzgado segundo de
familia decretaron subsanadas las prevenciones, se admitié la demanda, y emplazaron a
la demandada por medio de edicto hasta la emision de la sentencia donde declararon no
ha lugar la pérdida de la autoridad parental por causa injustificada.

Analisis.

En el caso de estudio, es de analizar si el juzgado segundo de familia de Santa Anay la
Camara de Familia de la Seccion de Occidente han vulnerado derechos humanos, como
asimismo si han aplicado correctamente la Constitucion, el codigo de familia y la ley
procesal de familia, y se han tomado en cuenta los tratados internacionales como la
Convencién Americana sobre los Derechos Humanos y la Convencion sobre los
Derechos del nifio, que es de gran importancia en el caso de estudio.

En ese orden de ideas, el punto medular es “la perdida de la autoridad parental” exigida
por la tia de la nifia de 8 afios respecto a la madre de la misma, ya que segtn ella desde
el 2018 pues la madre la habia abandonado sin causa justificada; cuando hablamos de
autoridad parental es el conjunto de facultades y deberes que la ley impone al padre y la
madre para que los eduquen, asistan, preparen, y protejan” y asi esta establecido en el
articulo 206 del codigo de familia. (Codigo de Familia, Asamblea Legislativa de El
Salvador), 1994, art. 206). Es decir, si el padre de la nifia habia fallecido, la autoridad
parental le correspondia a la madre.

Desde esa perspectiva, también es de analizar que existe pérdida de la autoridad parental
por el motivo que la madre del nifio lo haya abandonado por causa injustificada, y asi lo
establece la causal segunda del articulo 240 del codigo de familia; aspecto que lo ha
manifestado el apoderado de la parte demandante; sin embargo en la audiencia
preliminar y de sentencia no se comprobd por medios probatorios tales circunstancias,
tampoco se ha dado valoracion a la escucha y opinidn a la nifia de 8 afos, existiendo un
yerro procesal por parte de la jueza interina de segunda instancia, aspecto que tampoco
valor6 la Camara de Familia de la Seccion de Occidente.
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Ahora bien, a nivel del derecho procedimental, todos los jueces en todo proceso judicial
deben de tener en cuenta algo muy fundamental antes de decretar una sentencia y es
precisamente el emplazamiento de la demanda al demandado; es decir de asegurarse que
la misma sea de su conocimiento de manera efectiva y determinante; sin embargo, en el
caso en concreto si la demandada era de paradero desconocido, pero en uno de los
informes institucionales aparecia el domicilio de la misma, la jueza tenia la obligacion
imperativa de mandarse emplazar a la madre de la nifa en ese lugar, en caso de no
realizarse, debian de agotarse todos los domicilios que hayan sido proporcionados por
las instituciones, aspecto que nunca realizo la jueza a quo, vulnerandose derechos como
el debido proceso la tutela legal efectiva por ejemplo.

Lo anterior, vulnerdndose articulos 1,2 y 11, de la Constitucion de la Republica, ya que
nadie puede ser sancionado sin ser oido y vencido en juicio de forma correcta, y en caso
de estudio si en una audiencia preliminar de familia no se tom¢ tales elementos el
proceso se debe de decretar nulo de conformidad al articulo 232 del CPCM y de oficio
segun el articulo 235 de ese mismo cuerpo normativo; aspecto que valord la Camara de
Familia de Occidente a tal manera que asi lo decretd; sin embargo el tribunal superior en
ningiin momento tomo en cuenta los articulos 8 y 25 de la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, respecto a la garantia y proteccion judicial, recordando que los
tratados internacionales son leyes de la Republica de conformidad al articulo 144 de la
Constitucion.

Tampoco la Camara de Familia de la Seccion de Occidente, hizo una interpretacion
fundamentada que se debia de dar una valoracion integral a la escucha y opiniéon del
nifio de 8 afios de edad; pues era necesario y de rigor que se analizara si con quién se
sentia mejor si con la madre o con la tia paterna, aspecto que no dieron mayor
ponderacion; si se habla del interés superior que estd regulado en el articulo 12 de la Ley
Crecer Juntos y el articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se debe de
tener en cuenta que la opinidon del nifo, el bienestar fisico, psicologico y moral y el
parecer del padre y la madre del nifio, son pues, elementos que se debe de ponderar
siempre; pero no se les dieron tal valoracion.

En otro aspecto; también existe un problema de control de convencionalidad respecto a
la no aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, donde por ejemplo en la
ultima existen disposiciones que no se regulan expresamente en ninguna legislacion
nacional como la Ley Creer Juntos, mucho menos el Codigo de Familia, y tampoco
aparecen expresamente detallados en la sentencia, tal son los casos como: el derecho de
no separacion de los padres de familia, regulado en el articulo 9 de la Convencion sobre
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los Derechos del Nifo, que esta normalizado de la siguiente manera: “Los Estados
Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal
separacion es necesaria en el interés superior del nifio. Tal determinacion puede ser
necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de
maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.” Convencidn sobre los
Derechos del Nifio (ONU), 1989, art. 29). Sin embargo, nunca se comprobd tal
circunstancia; ademas parte de los elementos del interés superior de la nifez y la
adolescencia es importante valorar la escucha del nifio, aspecto que nunca se tomo en
cuenta, mucho menos se le dio valoracion; por lo tanto, el juez como los Magistrados de
Segunda Instancia no tomaron en cuenta tal disposicion del tratado internacional, no
aplicando el control de convencionalidad en este caso.

En ese orden de ideas, también el derecho de opinion pleno, regulado en el articulo 12
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que estd normalizado de la siguiente
manera: “Los Estados Partes garantizardn al nifio que esté en condiciones de formarse
un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcion de
la edad y madurez del nirio.” Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU), 1989,
art. 12). De lo anterior jamds se le dio valoracion al nifio respecto si se encontraba
conforme de permanecer con su tia paterna, al final una decision judicial podria traer
gran consecuencia a la personalidad del nifio, todo por no dar valoracion juridica a un
tratado internacional tan importante como la CDN existiendo nula aplicacion del control
de convencionalidad.

Siguiendo en esa linea, tenemos el derecho de no injerencia, que esta plasmado en el
articulo 16 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, que estd normalizado de la
siguiente manera: “Ningun nirio sera 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 reputacion.” Convencion sobre los Derechos del Nifio (ONU), 1989, art.
16). Aspecto que el juzgado de primera instancia y la Camara de la Familia de la
Seccion de Occidente, no analizaron la injerencia de vida privada que podia resultar la
autoridad parental parcial de la tia paterna hacia la misma, por eso mismo, era necesario
que se estableciera si realmente la nifia estaba de acuerdo con tal decision judicial; caso
contrario se vulneraria muchisimos derechos como los de integridad psicoldgica y
personal.
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Sin olvidar, que son los padres los que tienen obligaciones sobre los hijos, en caso de
faltar uno, el otro es el responsable siempre teniendo en cuenta el interés superior de los
ninas y adolescentes, aspecto que esta regulado en el articulo 18 de la Convencién sobre
los derechos del Nifio, que esta regulado de la siguiente manera: “Los Estados Partes
pondran el maximo emperio en garantizar el reconocimiento del principio de que ambos
padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del
nifio. Incumbira a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion
fundamental sera el interés superior del nifio.” Convencion sobre los Derechos del Nifio
(ONDU), 1989, art. 18.

De lo anterior; sin embargo, parte de los elementos que componen el principio del
interés superior de la nifiez y la adolescencia es precisamente la opinién del nifio,
aspecto que jamas se le dio valoracion.

Mucho menos ambas instancias judiciales han dado valoracion a la Opinién Consultiva
OC-17/2002. De fecha 28 de agosto de 2002; donde hacen referencia que dentro del
Organo Judicial, sobre todo en materia de familia y de la nifiez y la adolescencia, se debe
de dar prioridad a que los NNA queden dentro del seno de una familia, en caso de
divorcio se debe de aplicar la medida que sea mas eficiente en el derecho de
personalidad integral de este y sobre todo darle prioridad a la escucha del nifio o
adolescente, si quiere permanecer junto a sus dos padres, aplicar el principio de
proporcionalidad respecto al régimen de visitas.

De igual forma no hacen andlisis a Jurisprudencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, como por ejemplo la Jurisprudencia de la Corte IDH. Caso
Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Pert, especificamente
en las excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de
noviembre de 2006, se recalca que los jueces estan sometidos a los tratados
internacionales y que no deben de poner la ley nacional encima de la internacional, lo
anterior debe de ser de oficio, es decir por decision propia debe de analizar la legislacion
nacional e internacional, y sobre todo estudiar a profundidad que en los casos concretos
no se vulneren derechos humanos.

4.10. SENTENCIA CON REFERENCIA 030-22-SA-F3
CASO EN CONCRETO
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La sentencia interlocutoria emitida por la Cémara de Familia de la Seccion de
Occidente, Santa Ana, del cuatro de mayo del ano dos mil veintidos, versd sobre la
apelacion interpuesta en el proceso de divorcio por el motivo de separacion de los
conyuges durante uno o mas afios consecutivos, visto en primera instancia en el Juzgado
Tercero de Familia de Santa Ana. La sentencia definitiva pronunciada el nueve de
febrero del afo dos mil veintidés fij6 al demandante, en concepto de gastos
extraordinarios de salud a favor del nifio afectado, la cantidad de setenta y cinco ddlares
($75.00) mensuales y la parte demandante impugné por estar inconforme con ese punto.

La cédmara en el andlisis de Admisibilidad del Recurso de Apelacion verificd el
cumplimiento de los requisitos contemplados en la Ley Procesal de Familia y en el
Cdodigo Procesal Civil y Mercantil, entre ellos la procedencia del recurso, los sujetos de
la apelacién, la forma de interposicion, el tiempo de interposicion, los puntos
impugnados de la decision, la fundamentacion del recurso, la peticion en concreto y la
resolucion que se pretende. Finalmente, determind que se incumplia con el requisito de
fundamentacion del recurso y se declar6 inadmisible. La cdmara expuso que, para pasar
este requisito, la ley exige que debe encontrarse una inobservancia o errénea aplicacion
de preceptos legales, es decir, que se requiere aclarar de que forma el juzgador incurrid
en irregularidades, porque no es suficiente expresar uUnicamente una mera
disconformidad. Lo anterior se respald6 con la doctrina del Autor Enrique Véscovi (Los
Recurso Judiciales y demas medios impugnativos de Iberoamérica, Buenos Aires, 1998)
y en los incisos 2° y 3° del art. 511 CPCM.

Analisis

En el caso que nos ocupa, se apeld lo resuelto por el Juzgador y se fundamento
presuntamente una recurrente erronea aplicacion de los articulos 56 L.Pr.F, y 416
CPCM; con respecto a la valoracion de la prueba; empero, no se manifestd en qué
sentido ni de qué forma el juzgador falt6 a las reglas de la 16gica, la psicologia y la sana
critica. La Camara determind que no se establecid un andlisis técnico respecto a los
presuntos errores que consideraba que fueron cometidos por el Juzgado Tercero de
Familia de Santa Ana. Debido a que no se cumplid6 con un requisito de la
fundamentacion para la admisibilidad del recurso de apelacion, la Cdmara no conocio
del fondo del caso y procedi6 a declarar la inadmisibilidad. En consecuencia, tampoco se
explayod acerca del contenido principal del caso referente a los gastos extraordinarios de
salud y no se aplicé el control de convencionalidad.
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La Convencién sobre los Derechos del Ninio (CDN) se centra en garantizar un enfoque
integral con los mds altos estandares de proteccion a nivel internacional a los nifios,
nifas y adolescentes. Dentro de los derechos para este grupo, se contempla el acceso a
servicios basicos, entre ellos, la salud.

El articulo 24 de la normativa en mencidn, establece la obligacion que los Estados parte
se someten para garantizar el “mds alto nivel posible de salud y a servicios para el
tratamiento de las enfermedades y la rehabilitacion de la salud.” (Convencion sobre los
Derechos del Nino (ONU), 1989, art. 24). De tal forma que los mismos se obligan a la
imposicion de medidas para reducir la mortalidad infantil y en la nifiez; asegurar la
prestacion de asistencia médica y atencion sanitaria, haciendo hincapié en el desarrollo
de la atencion primaria de salud; combatir enfermedades y malnutricion; velar por el
suministro de alimentos nutritivos adecuados y agua potable salubre.

El contenido de este articulo es tan amplio que aborda para la aplicacion del derecho a la
salud, que se disponga toda la tecnologia que los Estados tengan a su alcance; asimismo,
se toma en cuenta la salud desde el origen de la persona misma, porque resaltan la
necesidad de la atencion sanitaria prenatal y postnatal de las madres. El mismo incluye
no solamente la parte aplicativa del derecho a la salud sino también, la necesidad
formativa que requiere para su exigencia y prevencion en todos los niveles de la persona
humana, tanto en nifiez y adolescencia como a nivel de adultez en los diversos sectores
de la sociedad.

Los Estados al ratificar la CDN adquirieron obligaciones de caracter internacional, pero
también se comprometieron a promover y fortalecer la cooperacion internacional para
lograr un desarrollo progresivo de los derechos de los NNA de todos los Estados parte.
De igual forma, como ya se hizo mencion en el capitulo anterior, el articulo 27 establece
el derecho a un nivel de vida adecuado, esto incluye todos los aspectos, ya sea fisico,
mental, espiritual, moral y social.

4.11. SENTENCIA CON REFERENCIA 132-22-SA-F3

CASO EN CONCRETO

En la Camara de Familia de la Seccion de Occidente, el veinticinco de octubre de dos
mil veintidds, se resolvid el recurso de apelacion interpuesto por la parte denunciada, en
contra de la sentencia definitiva del Juzgado Tercero de Familia, de Santa Ana, en la
que, entre otras cosas, se declard judicialmente la paternidad del denunciado respecto a
la nifia involucrada; se fij6 un régimen de visitas abierto a favor ambos (padre e hija); se
fij0 cuota alimenticia de doscientos dodlares de los estados Unidos de América mensuales
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($200.00) en favor de la nifia; y en concepto de indemnizacion por dafios morales se
decretd a favor de la procreadora, la cantidad de seis mil dolares de los estados Unidos
de América ($6,000.00).

La parte demanda manifesto su inconformidad con lo resuelto en el proceso, por lo que
planted apelacion. Ahora bien, dicha resolucion fue emitida por el Juez propietario del
Juzgado Tercero de Familia de Santa Ana, quien al momento de recibido el recurso de
apelacion fungia como Magistrado Presidente de la Camara de Familia de la Seccion de
Occidente, por lo que, de acuerdo al articulo 16 en relacion al articulo de la Constitucion
en el que se indica que un mismo juez no puede serlo en diversas instancias en una
misma causa y, en relacion a esto, el inciso primero del art. 70 L.Pr.F., menciona que si
el Juez concurre que por algin motivo serio y razonable que pueda afectar su
imparcialidad, el mismo se inhibird de conocer el proceso y remitira el expediente dentro
de los tres dias siguientes al Tribunal Superior para que declare si es legal o no el
impedimento y proceda conforme al tramite de la recusacion. Por lo que, el Magistrado
Presidente en turno de la misma Camara, Luis Edgar Molina Cartagena, considerd que
eran aplicables tales normativas.

En consecuencia, con base a la normativa citada y los articulos 52 inciso 1°, 53 inciso 1°
y 56 CPCM, indic6 que presentaria un escrito, a la Sala de lo Civil de la Corte Suprema
de Justicia, para inhabilitarse de conocer el recurso de apelacion interpuesto por la parte
demandante. Finalmente, por el incidente de impedimento promovido no hubo
pronunciamiento sobre el recurso de apelacion planteado y se menciond que el mismo
seria conocido por los Magistrados designados cuando se resolviera el incidente
planteado.

Analisis

Ahora bien, con respecto a fondo del asunto por el juzgado de primera instancia que
evidentemente incide en el desarrollo de la nifia en cuestion, se declaro judicialmente la
paternidad respecto de la nifia involucrada; se establecid un régimen de visitas abierto,
para favorecer las relaciones entre padre e hija; y se fij6 una cuota alimenticia, en favor
de la nifa. Siendo el caso que, debido a los impedimentos expuestos a nivel de la
Cémara de Familia no se pudo profundizar acerca de los derechos asegurados a la nifa,
sin embargo, de la breve mencion de lo apelado, es decir, de lo resuelto por el tribunal de
primera instancia se puede asegurar que, con respecto a la declaracion de paternidad y el
establecimiento del régimen de visitas, se da cumplimiento al articulo 5, 9 de la CDN, en
los que se indica que los Estados parte deben respetar las responsabilidades, los derechos
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y deberes de los padres para que estos, como garantes, impartan una adecuada
orientacion a los NNA, de acuerdo a su nivel de desarrollo.

En seguimiento a esta idea, los responsables no podran ser separados de sus hijos, a
menos que exista una resolucion judicial y esto en casos especificos, cuando, por
ejemplo, sea objeto de maltrato o descuido. También se considera que en esta parte
existe doble categoria en cuanto a los padres como sujetos tanto de derecho para
convivir con sus hijos como la obligacioén de cuidarlos y ser los principales responsables
de su desarrollo.

Ahora bien, en el caso que se estudia, el tribunal de primera instancia asigné una cuota
alimenticia para la nifia, siendo que en el C.F. se detalla a cabalidad las implicaciones de
esto, desde el articulo 247 hasta 271 de la misma normativa, sin embargo, existen
normativas a nivel internacional, como la CDN que también respaldan la obligacion de
los Estados parte en proporcionar debida alimentacion de los NNA para el desarrollo
pleno. El derecho a la alimentacion esta relacionado con un nivel de vida adecuado y el
derecho a la salud. Por otra parte, como ya se habia mencionado en el capitulo
precedente, existe una normativa especifica para la obertura del derecho a la
alimentacion y es la Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, la
cual, hasta este momento, desde su elaboracion en 1989, El Salvador no ha ratificado la
norma.

En esta resolucion tampoco se pudo corroborar la aplicacion del control de
convencionalidad debido a que, por cuestiones formales, no se desarrolld el fondo del
asunto.

4.12. SENTENCIA CON REFERENCIA 118-22-SA-F3

CASO EN CONCRETO

El veintiocho de septiembre del dos mil veintidos, la Camara de Familia de la Seccion
de Occidente conocid acerca del recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
definitiva emitida a las nueve horas del veintiocho de julio de dos mil veintidds, por el
Juez Suplente del Juzgado Tercero de Familia de Santa Ana. En la sentencia se
establecid que, por haberse comprobado un nexo bioldgico con el demandado, se
reconocieran los derechos inherentes al estado familiar que corresponde a un padre; y en
consecuencia, se declaré no ha lugar la solicitud realizada por el padre, es decir, la parte
demandante, que solicitd la restriccion del ejercicio de la autoridad parental del nifo.
Ademas, se otorgd el cuidado personal y representacion legal a la demandante y se
establecid para el padre y el nifio un régimen de relacion y trato abierto.
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También, se impuso al demandado una cuota alimenticia de ciento veinte dolares
mensuales en concepto de alimentos y deberd dar, en adicion a la cuota del mes de
diciembre de cada afio, el treinta por ciento de su aguinaldo o, en su defecto, una cuota
adicional con el valor equivalente a la misma cuota mensual. De igual forma, se
reconocid dafio moral al nifio, por lo que se fijo el monto de dos mil ddlares de los
Estados Unidos de América como indemnizacion del dafio moral. En busca de una
atencion integral, el Juez remitié al nifio al Centro de Atencion Psicosocial (CAPS) para
recibir atencion psicoldgica; asimismo, a los padres, demandante y demandado, se les
remitié a la escuela de padres impartida en el mismo Juzgado Tercero de Familia de
Santa Ana.

En este caso en particular, el recurso de apelacion se interpuso por la parte demandada
especificamente por inconformidad con lo establecido acerca de la cuota alimenticia y
por la indemnizacion del dafio moral.

Ahora bien, previo a conocer del fondo del caso, la Camara realiz6 el cotidiano analisis
de admisibilidad en el que determind que el recurso no cumplié con los requisitos de
admisibilidad en cuanto a la falta de fundamentacion del recurso y a lo que la resolucion
pretendia. Se mencion6 que, al presentar el recurso de apelacion, el recurrente esta
obligado a exponer las irregularidades en las cuales el juzgador de primera instancia
presuntamente incurrid, ya que no basta solamente la disconformidad per se en lo
resuelto, es decir, se tuvo que exponer el fundamento de los puntos impugnados,
mencionar las normas que se vulneraron en el tribunal de primera instancia y la
valoracion en la sentencia apelada.

Ademas, el segundo punto faltante para la admisibilidad del recurso, era establecer cual
es la resolucion que pretendia conseguir, es decir, aclarar si de las inconformidades
mencionadas, se buscaba establecer si se requeria su revocacion, modificacion o
anulacion. En cambio, en el recurso se solicitd la modificacion de la sentencia en cuanto
a la cuota alimenticia y dafios morales, sin establecer de qué forma se requeria esta
modificacion, es decir, no se aclar6 en qué sentido se solicitaba la modificacion de lo
impugnado, para poder brindar una resolucién congruente con lo peticionado, por lo que,
la Camara consider6 imprecisa la solicitud y el objeto del recurso.

Analisis del caso

Al igual que el caso precedente, lastimosamente, la inadmisibilidad del recurso impidio
que el caso fuera analizado de forma detallada acerca del fondo del mismo, por lo que, al
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no ser admitido, es evidente que no existié un control de convencionalidad sobre los
puntos de inconformidad vertido en materia de NNA. Ahora bien, de la sentencia
emitida por el Tribunal de Primera Instancia, existe proteccion internacional para ello,
por ejemplo, el articulo 7 de la CDN menciona el derecho que tienen los NNA de
conocer a sus padres y de ser cuidados por ellos. Ademés de esta normativa principal de
proteccion de NNA, la Convencién Americana de Derechos Humanos, conocida como
Pacto de San José, en el articulo 17 establece que los Estados partes deberan brindar
proteccion a la familia.

Acerca del cuidado personal, el articulo 5 de la CDN reconoce la obligacion de los
padres de la crianza de los NNA. Acerca del cuidado personal establecido y la
asignacion de la representacion legal, podriamos retomar el articulo 9 de la CDN que
menciona el derecho que tienen los NNA de mantener relaciones personales con ambos
padres incluso en casos de separacion. Por su parte, la Convencion Interamericana sobre
la Restitucion Internacional de Menores, en su articulo 3 menciona que “El derecho de
custodia o guarda comprende el derecho relativo al cuidado del menor y, en especial, el
de decidir su lugar de residencia y El derecho de visita comprende la facultad de llevar
al menor por un periodo limitado a un lugar diferente al de su residencia habitual.”
(Convencion sobre los Derechos del Niio (ONU), 1989, art. 3).

Aunque esta normativa es especificamente para casos de un traslado del NNA a un
Estado diferente, es interesante hacer mencion que este derecho ya es reconocido a nivel
internacional, aunque El Salvador no ha ratificado esta normativa, al igual que la
Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de
Menores, la cual, en el articulo 7 menciona las disposiciones sobre el régimen de visitas
y relaciones familiares entre los padres y los NNA.

En lo referente a las cuotas alimenticias, la Convencion Interamericana sobre las
obligaciones alimentarias en su articulo 1, inciso segundo menciona “La presente
Convencion se aplicara a las obligaciones alimentarias respecto de menores por su
calidad de tales y a las que se deriven de las relaciones matrimoniales entre conyuges o
quienes hayan sido tales.” Toda esta normativa trata acerca de las obligaciones
alimentarias en caso que los involucrados se encuentren en diferentes Estados y propone
una coordinacién y apoyo interestatal para dar cumplimiento a este deber. Tampoco esta
norma ha sido ratificada por El Salvador.

Contrario a esto, nuestro pais si esta obligado a aplicar otro grado de proteccion a nivel
internacional que se encuentra en el articulo 27 de la CDN que, como ya se ha
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mencionado anteriormente, explaya acerca de los derechos de los NNA a un nivel de
vida adecuado. Acerca del reconocimiento de la remuneracion econdmica por el dafio
moral causado al nifio del caso en estudio, también la CDN en el articulo 19 regula la
proteccion que deben proporcionarse a los NNA de todas las formas de malos tratos que
puedan ser perpetrados por los padres, madres o cualquier persona responsable del
cuidado de los NNA vy, ademas, establecer medidas preventivas. Esta norma se puede
relacionar con el articulo 5 del Pacto de San José que prohibe las torturas y tratos crueles
que incluye dafio moral hacia todos los seres humanos, y consideramos nosotros en
especial a los NNA, por ser un grupo en condiciéon de vulnerabilidad.

Acerca de la atencion psicologica el articulo 24 de la CDN, como ya se menciond
anteriormente establece el derecho a la salud en todos sus aspectos, quiere decir que para
que exista una salud plena, debe haber también salud mental. De igual forma, el derecho
a la salud esta regulado en el Pacto de San José en el articulo 10. El altimo punto
resuelto acerca de ordenar la asistencia de los progenitores a la Escuela de padres,
también hay respaldo legal en el articulo 28 de la CDN, ya que menciona que debe de
propiciarse la educacion y formacion de los cuidadores para proporcionar mejores
herramientas de crianzas.

4.13. SENTENCIA CON REFERENCIA 88-22-SA-F2

CASO EN CONCRETO

La Camara de familia de la Seccion de Occidente, el veintidos de julio del dos mil
veintidds, emitid su pronunciamiento acerca del recurso de apelacion interpuesto contra
la sentencia resuelta por la Jueza interina del Juzgado Segundo de Familia de Santa Ana
a las quince horas con cincuenta minutos del diez de junio del dos mil veintidds, en la
que admitié la demanda de declaratoria judicial de paternidad, acumulada a pretension
de alimentos a favor del demandante.

La parte demandante present6 el recurso argumentando que la jueza no aplico el articulo
14 del CPCM. Se expuso, ademas, que las prevenciones sefialadas fueron resueltas
debidamente, siendo objeto del proceso en lo principal, la declaratoria de paternidad de
la persona demandada y la posibilidad de establecer entre las partes un acuerdo
voluntario acerca del monto de cuota alimenticia. Pese a lo expuesto, alegd la parte
afectada que la jueza no admitié la demanda por no establecer el monto de la cuota
solicitada, especificamente acerca de lo referente al rubro de vivienda. La parte afectada
también considero que la jueza debid aplicar la sana critica conforme al articulo 142 de
la Ley Procesal de familia y de forma particular, debié aplicar el Principio del Interés
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Superior del Nifio, para no vulnerar al infante sus derechos de acceso a la justicia,
audiencia y defensa.

En este caso, la Camara determind que se dio cumplimiento a todos los requisitos de
admisibilidad para el recurso que le correspondia resolver y, por lo tanto, debia
determinar si confirmaba o revocaba la decision tomada por la jueza de primera
instancia.

El primer aspecto descrito por la Camara fue acerca de la prevencion de aclarar la
peticion en relacion al monto de la cuota alimenticia solicitada, tomando en cuenta el
rubro de “vivienda”; ya que, en respuesta la jueza manifesté que la parte demandante
describi6 algunos gastos dando un total de $250.00, monto que superd a lo consignado
en la demanda, por lo que indicé que no habia claridad en el monto, debido a que en la
demanda inicial el monto se consign6 de forma diferente al subsanar las prevenciones.
Argument6 la jueza su inadmisibilidad por incumplir la claridad en la peticion y
contravenia el principio de congruencia.

De ello, los magistrados de la Camara expusieron que los funcionarios judiciales estan
obligados a realizar una interpretacion de las normas para la aplicacion del caso concreto
y asi dar cumplimiento a la norma. En este caso especifico, al dar cumplimiento al
articulo 1, 2 de la Constitucion y articulo 2 de la L.Pr.F. buscan garantizar y proteger la
defensa de los derechos y el acceso a la justicia, evitando que en los procesos judiciales,
se interpongan obstaculos innecesarios. Acerca del caso estudiado, la CAmara menciona
que “en que el art. 142 L.Pr.F le obliga, entre otros, a pronunciarse sobre el derecho
alimentario del demandante al decidir la filiacion. Es decir, ocurre una suerte de
acumulacion legal de pretensiones, en donde la estimacion de la principal (filiacion),
obliga al Juzgador a pronunciarse, sobre los alimentos del demandante, art. 3 letra g
L.Pr.F. Inclusive, el art. 139 L.Pr.F letra b), exige al Juez “de oficio ordenara la
practica de las pruebas necesarias para establecer la capacidad economica del
demandado y la necesidad de alimentos del demandante, si las partes no las hubieran
aportado”.

De lo anterior, los magistrados de la Camara estimaron que se inobservé el principio
pro-actione, es decir que hubo una indebida interpretacion juridica de la normativa
adjetiva como sustantiva en materia de familia; asi también, la jueza apel6 al principio
de congruencia, de lo que analiz6 la cdmara que si bien se debe resolver conforme a lo
peticionado, no puede aplicarse para el caso en particular de forma restrictiva, sobre todo
acerca de un monto de fijacion de cuota alimentaria considerando que, ademas de lo
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solicitado por la parte demandante, al momento de establecerse en sentencia definitiva el
monto, puede variar a peticion de las partes, debido a una conciliacion o al valorar lo
contestado en la demanda.

De igual forma, la Camara consider6 que, dentro de las prevenciones presentadas, la
parte demandante si aclard los motivos del aumento del monto y el destino para ellos, es
decir, que si bien en un inicio se solicitdo $160.00, se indicd que los gastos descritos en la
demanda eran mayores y en el nuevo calculo los $250.00 se distribuirian en $200.00 en
concepto de alimentos y $50.00 para vivienda.

Del reconocimiento de la paternidad a la parte demandada, se estableceria de forma
puntual la fijacion de la cuota alimenticia, ya que, esta tltima es una cuestion accesoria.
La inadmisibilidad de la demanda en primera instancia vulner6 el derecho del nifio a
vivir en un entorno familiar adecuado, a ser educado y asistido por ambos padres y
también se negd su derecho de acceso a la justicia. Por lo tanto, la Camara determind
que la jueza no consider6 la aplicacion del Principio del Interés Superior del Nifo, el
cual tiene tres dimensiones: como derecho sustantivo, como principio interpretativo.
Finalmente, la Camara resolvid revocar la declaratoria de inadmisibilidad de la demanda
de reconocimiento de paternidad, enfatizando que la ley exige a los jueces proteger los
derechos fundamentales del nifio en estos casos.

Analisis

En el caso estudiado, la Camara revoco la resolucion del juzgado de primera instancia,
por considerar que, el establecimiento de la cuota alimenticia era una pretension
accesoria, por lo que su fijacion se determinaria al reconocer la paternidad de la parte
demandada, es decir, si se resolvia la pretension principal.

La sentencia reconocio que se vulneraron los articulos 34, 35 y 36 de la Constitucion; 3
y 4 CDN; y 72, 73, 78 y 79 LEPINA, con respecto al derecho de los NNA de vivir en
condiciones familiares, de ser asistido y educado por sus progenitores; y, contravino de
manera injustificada y arbitraria los articulos 51 y 52 de la LEPINA en cuanto al derecho
de acceso a la justicia. Ademas, el articulo 25 del Codigo de Etica Judicial de El
Salvador menciona el Principio de Aseguramiento del Acceso a la Justicia el cual
consiste en facilitar al maximo que las peticiones se atienden con eficiencia y prontitud,
sin obstaculos innecesarios. En particular, los jueces deben evitar practicas que dilatan
de forma innecesaria, el acceso de los ciudadanos a la resolucién de sus casos;
abstenerse del ritualismo o interpretaciones que retrasen la eficacia del derecho por
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aspectos meramente formales y adoptar las medidas necesarias para que el personal de
recepcion de peticiones cumpla con el aseguramiento del acceso a la justicia.

También, a nivel internacional, los magistrados de la Camara reconocieron una omision
de la aplicacion de la Observacion General No 14 (2013) del Comité de los Derechos del
Nifo, relativa a que, el interés superior sea una consideracion primordial; sefiala una
triple dimension en la que debe entenderse este principio, estas son como un derecho
sustantivo, como un principio interpretativo fundamental y como una norma de
procedimiento. Esta, junto a la CDN son las uUnicas normativas internacionales
relacionadas al caso, sin embargo, se reconoce la aplicacion del control Constitucional y,
de forma somera, el control de convencionalidad.

Sumando al anterior, consideramos que al analisis del caso pueden anadirse otras
normativas internacionales, entre ellas, si bien la CDN no establece de forma especifica
el reconocimiento de la paternidad, si desarrolla articulos de forma implicita en el que
reconoce las obligaciones que devienen de la paternidad. De ellos, encontramos el
articulo 7, 8 y 9 de la CDN, de los cuales, el articulo 7 establece el derecho de los NNA
a conocer a sus padres y ser cuidados por ellos, como parte de las obligaciones de
proteccion. El articulo 8 refiere a la proteccion de la identidad de los NNA, lo que esté
relacionado al nombre propio y las relaciones familiares y el 9 trata sobre el derecho de
los NNA a no ser separados de sus padres, salvo en situaciones donde se busca su
bienestar.

De igual forma, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos regula la
proteccion de la familia y reconoce el derecho de toda persona a fundar una familiay a
ser protegido en el ejercicio de este derecho. Asimismo, a nivel de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos hay sentencias que abordan el interés superior del
nifio como por ejemplo la sentencia del caso Atala Riffo y Nifas vs. Chile en el afio
2012, en la cual se denuncio que la sefiora Karen Atala Riffo, fue privada de la custodia
de sus tres hijas por su orientacion sexual y de la que finalmente se garantiz6 el derecho
de las nifas a mantener su relacion con su madre. En esta misma se reafirmé que el
interés superior del NNA debe ser una valoracion principal en todas las decisiones que
inciden en ellos y se remarcd que los NNA tienen derecho a vivir en un entorno familiar
que promueva su desarrollo integral.

Dentro de las implicaciones de la resolucion de la Corte se ordeno al Estado de Chile
adoptar medidas de respeto de los derechos de la familia involucrada y a capacitar a los
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funcionarios para evitar que por situaciones de discriminacion o de desconocimiento
juridico, se tomen decisiones que afecten a los NNA.

4.14. SENTENCIA CON REFERENCIA 117-22-SA-F4

CASO EN CONCRETO

El veintisiete de septiembre del afio dos mil veintidds, la Camara de Familia de la
Seccion de Occidente de Santa Ana, resolvid el recurso de apelacion interpuesto por la
parte demandante (el padre en cuestion) en contra la sentencia interlocutoria
pronunciada por el Juzgado Cuarto de Familia, de Santa Ana, en la que se declar6
inadmisible la demanda de cesacidon de cuota alimenticia, promovida contra su hija.

A través del divorcio fue declarada la cuota alimenticia a favor de una de las hijas, quien
en ese momento tenia 19 afios de edad. Tal sentencia fue dictada en el Juzgado Cuarto de
Familia de Santa Ana. Por lo anterior, el demandante relatdé que aportaba cincuenta
dolares mensuales, para pago de los estudios de su hija en la Universidad Modular
Abierta; pero present6 la demanda de cesacion de cuota alimenticia porque ella no se
encontraba cumpliendo en tiempo y en forma sus estudios, ademas que fue de su
conocimiento que su hija se encontraba en una relacion sentimental con una persona con
la que ahora estd acompanada. Razon por la cual, solicitd asignacion del equipo
multidisciplinario para realizar los estudios pertinentes a fin de corroborar lo expuesto y
que se solicitara informe a la Universidad donde fue inscrita para la emision de una
constancia de estudios.

El tribunal de primera instancia previno a la parte demandante, en la resolucion de las
nueve horas con quince minutos del dia veintitrés de agosto de dos mil veintidos,
puntualizando un solo requisito de admisibilidad, que consistia en presentar la sentencia
definitiva dictada en las diligencias de divorcio por mutuo consentimiento ya que eran el
“titulo habilitante” para entablar procesos posteriores relativos a la modificacion o
cesacion de la obligacion.

La sentencia interlocutoria apelada en la que se declaré inadmisible la demanda de
cesacion de cuota alimenticia, fue dictada el siete de septiembre del afio dos mil
veintidos, en la cual, a valoracion del Juzgado Cuarto de Familia, de Santa Ana, no se
podia admitir la demanda porque la parte demandante no subsand la prevencion
realizada que consistia en presentar la sentencia definitiva (certificada) de las diligencias
de divorcio por mutuo consentimiento donde se establecio la obligacion alimenticia que
se pretendia dar por finalizada. En la resolucion, el tribunal de primera instancia
manifestd que obtener la certificacion no era un requisito de imposible acceso y la
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representacion legal de la parte demandante estaba legitimada para solicitar tal
documentacion. Por lo que finalmente la Jueza Cuarto de Familia de esta ciudad, declaro
inadmisible la demanda.

Por lo anterior, la Camara debia analizar si la demanda debia rechazarse o admitirse,
bajo la aplicacion correcta de los articulos 42 letra “f’L.Pr.F. versa “La demanda se
presentara por escrito y contendrd los siguientes requisitos. ... f) El ofrecimiento y la
determinacion de los medios de prueba que el demandante pretenda hacer valer;”; y el
articulo 44 inciso primero L.Pr.F. acerca del Ofrecimiento de prueba, establece que “A4 la
demanda se acompanara la prueba documental que se pretenda hacer valer; si no se
dispusiere de ella se mencionard su contenido, el lugar en que se encuentra y se pedird
su incorporacion al proceso.”

En el analisis de la Camara, los Magistrados no compartieron el rechazo la demanda ya
que, aunque la carga de la prueba es responsabilidad de los abogados, es también una
obligacién de la persona juzgadora que act@ia como directora del proceso, aplicar su
facultad-deber de procurar la flexibilizacion de las normas procesales para una efectiva
tutela judicial, con la aplicacioén de una vision garante del derecho de acceso a la justicia.

El articulo 44 de la L.Pr.F., expone expresamente sobre el ofrecimiento de los medios
probatorios, especificamente, el art. 44 el cual, regula que a la demanda se anexara la
prueba documental que se pretenda hacer valer y en caso que no se contard con la
misma, se debe hacer mencidn en su contenido, asi como especificar el lugar donde se
encuentra para pedir al juez que la misma se incorpore posteriormente al proceso.

En la inadmision de la demanda en primera instancia, el art. 44 L.Pr.F. se interpret6 de
manera estricta, pero los Magistrados de la cdmara consideraron que “a la luz de una de
las corrientes del positivismo juridico (realismo juridico); del derecho a una tutela
Jjudicial efectiva y de acceso a la justicia art. 2 Cn., asi como del principio de economia
procesal, regulado en el art. 3 letra “b” L.Pr.F., consideramos que la solicitud efectuada
en el escrito de subsanacion de la demanda, respecto de que la Juzgadora incorpore al
proceso la certificacion de la sentencia requerida para la admisibilidad de la demanda,
es viable, y no vulnera derechos constitucionales de la parte demandada, justamente
porque la ley adjetiva de familia, lo faculta en el citado articulo 44 L.Pr.F.”

Ahora bien, la sentencia de divorcio acredita la existencia de la obligacion que se

pretendia cesar, pero como elemento de prueba su ofrecimiento puede formularse dentro
del marco juridico y escenario contemplado en el art. 44 L.Pr.F., tal como lo solicitaron
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los recurrentes en la subsanacion de las prevenciones. Por su parte, el “titulo habilitante”
para demostrar legitimacion pasiva y activa, tiene mayor relevancia procesal en aquellos
asuntos que implican fase de ejecucion de un proceso y no en su fase de conocimiento.

Por lo que, finalmente la Camara resolvio revocar la sentencia en la que se declard
inadmisible la demanda del proceso de cesacion de cuota alimenticia y se admitio la
misma, asi como se ordeno a la Jueza Cuarto de Familia de Santa Ana, que certificara la
sentencia definitiva de las diligencias de divorcio por el motivo de mutuo
consentimiento, clasificadas bajo el NUI: SA-F4-(106-1)-2021, en la que se establecio6 la
cuota alimenticia, para que se incorpore al proceso, en los términos del art. 44 L.Pr.F.

Analisis

Del caso, no existid control de convencionalidad en ninguno acerca de la cuota
alimenticia; en si, se tratd acerca de la omision de entrega de las diligencias de divorcio
donde se establecio la cuota alimenticia, como elemento determinante para aceptacion
de la demanda. Aun asi, la Camara pudo exponer acerca de normativa internacional que
permitia aclarar acerca de los principios de economia procesal u otros aspectos acerca de
la tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia del caso en cuestion; sin embargo, solo
fue mencionada normativa especifica de la materia y brevemente una comparacion con
el CPCM vy la Constitucion.

Como se expuso en el capitulo anterior, la Convencion Interamericana sobre
Obligaciones Alimentarias, define lo que implican las obligaciones alimenticias entre los
Estados parte, para dar cumplimiento a ellas, sin embargo, El Salvador no ha ratificado
esta normativa. Por otro lado, existen normativas que si son de obligatorio cumplimiento
de nuestro pais como la CDN, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos o el
Protocolo de San Salvador, que han sido ratificadas y, aunque no versen exclusivamente
sobre los obligaciones alimentarias, en una interpretacion extensiva, contienen implicita
esta obligacion; por ejemplo, el articulo 27 de la CDN reconoce el derecho de los NNA a
un nivel de vida adecuado para su desarrollo en todos los ambitos (social, fisico, mental,
espiritual) etc. lo que puede relacionarse con las obligaciones alimenticias que tienen los
responsables ante este grupo, asimismo, la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, no contiene un articulo propio de esta obligacidén, sin embargo en su
preambulo y dentro de su contenido (articulo 17 por ejemplo) si trata acerca de la
proteccion de la familia. Asimismo, dentro del protocolo de San Salvador en su
contenido (como en el articulo 13) se aclara indirectamente acerca de la cuota
alimentaria al mencionar los derechos de educacion, salud y seguridad social.
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4.15. SENTENCIA CON REFERENCIA 140-21-SA-F3

CASO EN CONCRETO

El quince de marzo del afo dos mil veintidos, la Camara de familia de la Seccion de
Occidente emitié sentencia definitiva del recurso de apelacion interpuesto en el proceso
de pérdida de la autoridad parental, por el motivo de abandono sin causa justificada,
procedente del Juzgado Tercero de Familia de Santa Ana, marcado con la referencia
alfanumérica NUISA-F3-05- 207 (240)20, promovido por la madre de la nifia en contra
del padre.

El once de octubre de dos mil veintiuno el Juez Interino Tercero de Familia de Santa
Ana, Nelson Enrique Martinez Rodriguez, anuncié el fallo, emiti6 la sentencia por
separado, y se pronunci6 el dieciocho de octubre del dos mil veintiuno declarando no ha
lugar la pretension de pérdida de la autoridad parental incoada contra el sefor, respecto a
su hija, de entonces once afios de edad; orden6 que todos (padre, madre e hija) recibieran
atencion psicoldgica en el Centro de Atencion Psicosocial para “normalizar” la situacion
entre padres e hija; declard no ha lugar el fijar un régimen de visitas, considerando que
en su momento podria incoarse avanzadas las terapias ordenadas.

La parte demandante interpuso recurso de apelacion respecto al punto de la sentencia
que desestim6 la pretension de pérdida de la autoridad parental. Del mismo, el
magistrado presidente en turno de la Camara, Luis Edgar Molina Cartagena, presentd un
incidente de abstencion y la Sala de lo Civil resolvido nombrar a la magistrada suplente
Olinda Morena Vasquez Pérez, a integrar dicha Camara y luego, se procedié a dar
revision a los requisitos de admisibilidad de la impugnaciéon y al verificar el
cumplimiento de los mismos (procedencia, sujeto de apelacion, forma, tiempo, punto
impugnado, fundamentacion, peticidon en concreto y resolucion que pretendia), la
Camara procedio a conocer y a decidir del caso.

Con la demanda se pretendia que se decretara la pérdida de la autoridad parental que el
sefior ejercia respecto de su hija, quien al momento de la presentacion de la demanda
tenia nueve afios de edad y se encontraba bajo el cuidado personal de su madre. Se
establecio que luego de una relacion de noviazgo de tres afios, los progenitores
decidieron vivir juntos en el afio dos mil nueve y producto de la relacion nacio su hija el
veinticinco de octubre del dos mil diez. Por actividades laborales en San Salvador, el
padre viajaba unicamente los fines de semana, de los cuales los sabados ingeria bebidas
alcohdlicas con sus amigos y los domingos, regresaba temprano a San Salvador, siendo
poco el tiempo que dedicaba a su hija. Tal situacién perdurd por cuatro afos hasta que la
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nifia comenzo a estudiar en el kinder y el demandado, no quiso aportar econdémicamente
con el gasto escolar.

En el afio dos mil quince, el denunciando regresé a residir a la ciudad de Santa Ana,
junto a su grupo familiar, pero la relacion empeord ya que el demandado inicié episodios
de violencia, de los cuales algunos fueron objeto de denuncia por parte de la
demandante, en el Juzgado Segundo de Familia de Santa Ana; ademas existia un proceso
penal en contra del demandado, por el delito de expresiones de violencia contra las
mujeres en el Juzgado Cuarto de Paz de la misma ciudad, bajo la referencia 095/2020. El
demandado le fue infiel a la demandante y se dio una separacion en abril del afio dos mil
dieciocho. El demandado continu6é pagando la casa donde residia la demandante y su
hija; pero el sefor le exigia la $300.00 “para dejarla en paz”. Desde agosto de dos mil
diecinueve, el demandado no aportd6 econdmicamente ni moralmente a su hija, por lo
que se sefiald6 que su madre habia incumplido con las obligaciones y deberes de padre de
familia. Por lo anterior, con base al articulo 206 C.F., 240 causal 2° C.F., la pretension de
pérdida de la autoridad parental fue fundamentada y se ofrecid prueba documental,
pericial y testimonial de la cual s6lo ésta ultima fue determinada.

El denunciado contestdé la demanda en sentido negativo expresando que no fueron
ciertos los hechos, que no abandon¢ a su hija, pero que existieron circunstancias fuera de
su voluntad que no le permitieron acercarse a su hija. Que fue denunciado en procesos
de violencia intrafamiliar por expresiones de violencia en contra de la mujer, por lo que
desde el mes de julio de 2019, aunque ¢l se apersoné a la casa de habitacion de su hija,
siempre se la negaban y lo amenaza con llamar a la policia; ademas, aleg6 que los
abuelos maternos de la nifia le manifestaron su repudio y lo han ultrajado, por lo que el
demandante solicitd a sus familiares y amigos la intervencioén para enviarle dinero,
productos alimenticios, ropa y zapatos, pero dijo que siempre fueron rechazados por la
madre o por los familiares maternos de su hija. Por lo anterior, en el afio 2020, decidio
interponer una conciliacion ante la Procuraduria General de la Republica, para definir un
régimen de visitas, pero la sefiora no llegd, pese a que fue citada en tres ocasiones.

Para justificar lo anterior, presentd prueba documental y testimonial, ofreciendo
declaracion de propia parte, ademas requirié estudio psicoldgico a los tres afectados.
Después de esto, la parte demandada solicitd por medio de la via reconvencional que se
estableciera un régimen de relacion y trato, pero se resolvio que las pretensiones no eran
acumulables, porque el objeto y finalidad que perseguian eran completamente diferentes
y con base a los articulos 218 L.Pr.F. y 277 CPCM se declaré6 improponible la
reconvencion.
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Se f1j6 dia, hora y fecha para la audiencia de sentencia, se ordeno citar a las testigos y se
ordend evaluacion en los progenitores a efecto de determinar el perfil psicoldgico y
habilidades parentales, ademas, atencion psicoldgica para la nifia para la identificacion
con la figura paterna, explorar la existencia del sindrome de alienacion parental y algiin
posible dafio emocional en la nifa.

El informe psicoldgico realizado en el Juzgado Especializado de la nifiez y Adolescencia
Santa Ana concluy6 que la nifa “presentaba perfil psicologico con inteligencia dentro
de los parametros de lo normal, lenguaje coherente y logico, poco expresiva, posee
cualidades positivas, no se advierte daiio emocional por la separacion, no hay
manipulacion de adultos hacia su pensamiento en el proceso que se lleva a cabo, hay
aceptacion y comprende, y no desea llevar el apellido del padre, quiere perder todo
vinculo existente, no desea tener vinculo afectivo o legal con el padre, no quiere ser
incluida en un proceso de psicoterapia, la familia puede abordar las diferentes
situaciones de la vida de la nifia y de desarrollo psicoemocional.”

Respecto a la madre, se describi6 con cualidades positivas de personalidad, estabilidad
emocional, con buena practica en las relaciones interpersonales y con su familia; manejo
la separacion con apoyo psicologico; estaba en la disposicion de acompafiar a su hija
para que obtuviera una carrera profesional y proveerle todo lo que requiera para lograrlo,
se considera que ella posee las competencias parentales esenciales para ser responsable
en sus roles cotidianos con la nifia.

El padre de la nifia, por su parte, expuso que no ejercio paternidad los Gltimos dos afos y
tiene algunas competencias positivas que ha ejercido parcialmente, pero debe aprender
“a manejar mejor sus vinculos afectivos y de comunicacion para ser protector en todas
las esferas de la vida de su hija, en dos de las escalas, cae en zona de monitoreo que
sabe debe mejorar, no ha podido ejercer los roles parentales por la separacion y
alejamiento con la hija, no visualiza que su conducta poco asertiva ha llevado al
alejamiento de ella, que descuido sus roles parentales debido a los problemas de pareja,
pero que no desea perder el vinculo afectivo y legal con la hija. Por lo que, se advierte
que estd en la disposicion de recibir el apoyo pertinente si es requerido y se haria
presente cuando se le cite en la sede judicial o instancia correspondiente.”

El veintidés de septiembre de dos mil veintiuno, el Juez Tercero de Familia de Santa

Ana, licenciado Luis Edgar Molina Cartagena, de conformidad al articulo 94 LEPINA,
procedio a escuchar a la nifia, quien manifestd que tenia conocimiento que se encontraba
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presente por un proceso de separacion de sus progenitores, que salid con su padre
aproximadamente tres veces, que en la ultima vez ¢l se molestd porque su abuela
materna le dijo que tenia que pagar su escuela. El juzgador le explic6, que el tramite
iniciado era para quitarle todos los derechos que tenia su padre sobre ella.

La nifia expreso, que recordaba que cuando sus padres vivian juntos, su padre trataba
muy mal a su madre, tenia miedo de que ¢l le hiciera algin dafio a su madre. Que en su
casa no hablan de su padre y en una ocasion ella se encontraba en un supermercado
junto a su abuelo y vio pasar a su padre junto a una mujer y un nifio, pero ¢l no le hablo;
agregd que reconocia como figura paterna a su abuelo; que su madre actualmente no
tiene pareja; sabia donde estaba ubicado el lugar de trabajo de su madre, pero no el de su
abuelo, no sabia donde vivia su papa, que a ella no le gustaba un tatuaje que €l tiene en
la espalda de la “santa muerta”.

Se realiz6 audiencia de opinion el once de octubre de dos mil veintiuno, en la que el
Juez Interino Tercero de Familia de Santa Ana, Nelson Enrique Martinez Rodriguez, dio
cumplimiento a los articulos 12 de la Convencion Americana de los Derechos del Nifio,
7 literal j) L.Pr.F., 12 inciso 4° literal b), 51 literal k) y 94 LEPINA, y de ello, la nifia de
10 afios de edad, manifestd que no queria que la relacion con su padre mejorara; que con
sus abuelos maternos no le hacia falta nada, que tenia como 2 o 3 afios de no ver a su
padre y cuando vivia con €¢I, metia hombres a la casa, tomaban bebidas alcohdlicas y
trataba mal a su madre.

En audiencia de sentencia, de conformidad al articulo 115 L.Pr.F., se recibieron los
medios de prueba, la declaracion de testigos de la parte demandante y de la parte
contraria. Se dio por producida la prueba documental, se escucharon los alegatos de los
apoderados de las partes y del Procurador de Familia y con base al articulo 122 L.Pr.F. el
Juez de Primera Instancia, dict6 el fallo, siendo pronunciada la sentencia definitiva el
dieciocho de octubre de dos mil veintiuno y se declar6 no ha lugar la pérdida de la
autoridad parental, se ordeno a los progenitores y la nifia asistir a terapia psicologica,
para que normalizaran la relaciébn y no ha lugar a fijar un régimen de visitas, por no
contar con las condiciones en este momento, so pena de solicitarse al avanzar con las
terapias ordenadas.

Haciendo uso de los articulos 3 y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
articulo 5,12 LEPINA, 247 C.F. y articulo 3, 7 y 130 literal d) L.Pr.F. ordené como
medida de proteccion una cuota alimenticia por la cantidad de cien dolares de los
Estados Unidos de América, de forma mensual.
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El Juez justifico la decision realizando un andlisis holistico de la prueba en la que
determin6 que el ejercicio de la autoridad parental corresponde por ley a ambos
progenitores de la nifia. Esta ultima es titular de los derechos subjetivos derivados de la
relacion filial con su padre, es decir que se trata de un derecho de “doble via” en donde
como contrapartida del derecho del padre, existe el derecho de su hija, quien pese a su
edad, debe ser considerada como verdadera titular de derechos en su justa dimension y
atendiendo el ejercicio progresivo de sus facultades, situacion que se ha invisibilizado y
obstaculizado en el proceso en términos de conflictos personales de sus padres. Refirio
que existid falta de contacto y de aporte econdomico del padre hacia la nifia, pero también
existidé un bloqueo de parte de la madre para que el sefior pudiera ejercer sus derechos y
deberes paterno filiales.

Por lo anterior, la parte demandante, impugn6 la sentencia definitiva en la que se declard
no ha lugar la pérdida de la autoridad parental, fundamentando inobservancia de los
articulos 52 y 87 L.Pr.F., ya que la decision se centrd solo en un punto probatorio,
basado Unicamente en la peticion de la Unidad de Mediacion y Conciliacion de la
Procuraduria General de la Republica, ignorando por completo los demas elementos
probatorios que pudieron ser decisorios para decretar la pérdida de la autoridad parental;
aplico de manera restringida las reglas o normas de valoracién de prueba, en claro
beneficio del demandado, por lo anterior se solicitod a la Camara, se decretara pérdida de
la autoridad parental.

Del analisis del caso, los magistrados de la Camara aclararon que, el articulo 206 C.F.,
otorga e impone a los progenitores, sobre sus hijos menores de edad o declarados
incapaces, un conjunto de derechos y deberes para que los protejan, eduquen, asistan,
preparen en todos los &mbitos; sin embargo, cuando de forma consciente o intencional se
incumplen los deberes, la ley prevé la pérdida de la autoridad parental como una sancion
juridica de orden familiar.

El caso expuso la pérdida de la autoridad parental por el motivo de abandono sin causa
justificada. que esta regulado en el articulo 240 causal 2* C.F.,“El padre, la madre, o
ambos perderan la autoridad parental sobre todos sus hijos, por cualquiera de las
causas siguientes [...]2°Cuando abandonaren a uno de ellos sin causa justificada.” y
esta conformada por dos elementos, el primero como elemento objetivo es el abandono,
y el segundo, como elemento subjetivo, el cual consiste en que ese abandono se dé sin
causa justificada. Se establece como “responsabilidad parental” asumir el compromiso
de moldear a un NNA como una persona para que pueda desempenarse de manera
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positiva. El articulo 206 C.F., establece que los progenitores estan obligados a garantizar
el desarrollo integral del NNA y en este proceso de familia debia determinar si la causal
invocada para la pérdida de esa autoridad parental, constituia o no una violacion a ese
derecho-deber del demandado.

Por lo anterior, el articulo 12 LEPINA en relacion con la Ley Especial de Adopciones en
el inciso final del articulo 23, define el abandono cuando el NNA se encuentra en
situacion de carencia fisica o emocional que afecte su desarrollo integral por acciones u
omisiones de alguno de sus progenitores o familiares. Asimismo, citaron el articulo 38
LEPINA en cuanto a la definicién de maltrato, como descuido en el cumplimiento de las
obligaciones. Los magistrados establecieron que bajo estas definiciones debid haberse
valorado toda la prueba producida para determinar la pérdida de la autoridad parental sin
causa justificada.

De las pruebas testimoniales expuestas, los Magistrados consideraron que el demandante
no poseia una razon justificada para el abandono econémico y afectivo a su hija, lo que
significa que no cumpli6 con sus deberes y obligaciones de la autoridad parental,;
asimismo el argumento de tener decretadas medidas cautelares que limitaban acercarse a
su hija, no era razdn para que se alejara por mas de dos afios, pues pudo encontrar los
medios para cumplir con su deber. Por lo que los magistrados estimaron que existid un
abandono sin causa justificada del demandado hacia su hija y la tnica testigo presentada
por el demandado, era su empleada, quien tampoco desvirtud los hechos del abandono.
Finalmente, no demostr6 justificacion alguna respecto al abandono de su hija, por lo que
con sus omisiones hubo un auténtico desinterés en el bienestar de su hija y en
consecuencia, existio abandono moral y material hacia ella.

Fue de suma importancia para la decision tomar en cuenta la opinion de la nifia en
cumplimiento con el articulo 12 de la Convencidon Sobre los Derechos del Nifio, quien
en la audiencia de opinidon, menciond que antes vivia con sus dos padres, pero su grupo
familiar lo conforma su madre, tia y abuelos maternos, que se encontraba bien en la casa
de sus abuelos; “que no quiere relacionarse con su padre, porque le tiene miedo”
porque ¢l tenia un tatuaje de la “santa muerte”; que su padre la abandono a ella y a su
madre, que una vez lo vio en una camioneta y ¢l iba con un bebé, que a ella le dijeron
que su padre la abandond, Unicamente salié dos veces con €l para pedirle dinero para
pagar su colegio, ya que a €l nunca le habian importado sus cosas, que ella escuch6é que
su padre le dijo cosas feas a su abuela, concluyendo “que no es su deseo que la relacion
con su padre mejore, y que tenia como dos o tres anos de no verlo, ella recuerda que su
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padre metia hombres a su casa y consumia bebidas alcohdlicas, sentia que su padre no le
daba la importancia que ella requeria, y maltrataba a su madre.”

En consecuencia, los magistrados consideraron favorable su opinion, para estimar la
pretension contenida en la demanda, sumado el informe psicologico y con la declaracion
de los testigos, la sentencia vertida en apelacion fue revocada por la Camara y se declard
ha lugar la pretension de la pérdida de la autoridad parental, se dejaron sin efecto los
demads puntos accesorios de la decision, que trataban respecto al régimen de visitas y a la
terapia psicoldgica, pero se confirm6 el punto de la sentencia impugnada que decretd
como medida de proteccion la cuota alimenticia de cien dolares de los Estados Unidos
de América, de forma mensual a favor de la nina.

Analisis

Con respecto a esta sentencia, como ya se expuso, la relacion filial paternal conlleva
derechos y obligaciones entre las partes, por lo que en una primera valoracion el tribunal
de primera instancia sopesé el derecho del padre sobre su relacion con su hija, sin tomar
en cuenta el principio del interés superior del NNA, o que se cumplieron los requisitos
para determinar la pérdida de la autoridad parental.

La camara hizo un anélisis detallado de las implicaciones del cumplimiento del ejercicio
de la autoridad parental y también menciond en qué casos se decreta la pérdida de la
autoridad parental, por lo que, valorando las normativas con los diferentes tipos de
prueba, determind que no existié alguna justificacion para que el padre no ejerciera sus
obligaciones. Se ocupd para el andlisis en su mayor parte, el contenido de la normativa
especializada a nivel nacional en materia de NNA, pero también se hizo de forma
implicita control convencional al hacer mencion de forma breve los articulos 3 y 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio; siendo que el primero se trata acerca del
interés superior del NNA; y el segundo, referente al derecho de opinion del NNA.

Ahora bien, reconocemos que existido un desarrollo detallado en cuanto a la valoracion
de la prueba y la normativa nacional, sin embargo, también hay otras normativas que, si
bien no son especificas en el tema, de manera implicita exponen acerca de la autoridad
parental, como en la mencionada CDN en su articulo 5 reconoce los derechos y las
responsabilidades de los progenitores en la crianza de los NNA, asi también en su
articulo 18, establece que es obligaciéon de los Estados asegurar el desarrollo y el
bienestar de los NNA, y esto puede incluir la supervision de la funcion de los padres en
su respuesta a las responsabilidades. En una interpretacion mas amplia, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, conocida como el Pacto san José, reconoce el
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derecho de las familias a ser protegidas y esto realza la importancia de la autoridad
parental en el contexto familiar.

La autoridad paternal tiene doble calidad, de derecho y deber, la cual se pierde cuando
existen acciones u omisiones que pueden afectar el desarrollo del NNA, para ello el
articulo 19 y 20 de la CDN establece aquellos casos en los que la mejor decision es la
pérdida de la autoridad parental, pudiendo existir diferentes razones como abusos,
negligencia o incapacidad; pero, para estos casos, estas medidas son de suma
importancia para que garantice que el nifio tenga acceso a todos los derechos aun con la
pérdida de la autoridad parental. Ahora bien, como en el caso analizado, implica que se
deben establecer otros mecanismos de proteccion y garantia, tal como lo expuesto, se
mantuvo la cuota alimenticia de $100.00 de los Estados Unidos de América para aportar
al desarrollo de la nifia en cuestion.

4.16. SENTENCIA CON REFERENCIA 154-22-SA-F1

CASO EN CONCRETO

El veintitrés de diciembre del dos mil veintidos, se resolvid el recurso de apelacion
interpuesto contra la sentencia del dieciséis de noviembre del dos mil veintidos,
decretada por el Juez Primero de Familia de Santa Ana, Ronnie Vladimir Castro Pacas, y
se pidio la revocacion de la declaratoria de inadmisibilidad de la solicitud de divorcio
por mutuo consentimiento. El juez de primera instancia para su decision argumentd que
no se corrigieron las prevenciones.

El dieciséis de noviembre del dos mil veintidos, el Juez Primero de Familia de Santa
Ana, declar6 inadmisible la solicitud de divorcio por mutuo consentimiento al considerar
que no se subsanaron las prevenciones. Por tal decision, el licenciado Meléndez
Valenzuela present6 el recurso de apelacion y del cual la Camara determind que reunia
todos los requisitos legales para su admision. Los magistrados también establecieron que
debian analizar los motivos de inadmisibilidad en primera instancia, es decir, verificar si
el poder otorgado era suficiente para llevar a cabo el convenio de divorcio y se hubiera
satisfecho la pretension de adicionar la clausula cuarta que exige el art. 108 C.F., analizar
si la caucion juratoria, fue otorgada validamente para siquiera ser considerada su
admision; verificar si se inobservd el articulo 109 C.F., al rechazar la solicitud por la
supuesta insuficiencia de poder otorgado por los solicitantes para suscribir el convenio
de divorcio y para que un tercero otorgara la caucion juratoria de fiel cumplimiento de la
obligacion alimenticia acordada y, finalmente, analizar si para solventar las situaciones
que prevé el art. 109 C.F., es posible que los jueces de familia acudan a la aplicacion
supletoria del régimen de las audiencias que contempla el C.P.C.M. y los decretos,
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acuerdo o protocolos de la Corte Suprema de Justicia para hacer mas efectivo el acceso a
la justicia y eficacia de la jurisdiccion.

Como se ha hecho saber en sentencias anteriores, todo juzgador debe corroborar en las
demandas que estén debidamente establecidas las formalidades, con los requisitos de
fondo y forma que exige la ley para su conocimiento y tramitacion, para garantizar el
debido proceso y en la conservacion del Estado de Derecho; tales actuaciones judiciales
tienen caracter Constitucional. Lo anterior tiene la finalidad de que el tramite judicial se
realice sin ritualismo excesivo que al final deviene en un rechazo del caso. La Camara
menciond que es de suma importancia el estudio de toda demanda en cuanto al analisis
de admisibilidad, proponibilidad y procesabilidad, procurando darle plena vigencia al
principio “pro accion” y al derecho a la proteccion jurisdiccional, segun el Art. 2 de la
Constitucion de la Republica.

Por ello, se evaltian los requisitos de forma del articulo 42 L.Pr.F. que son relativos a la
admisibilidad de la demanda; en ellos se encuentran los elementos de la pretension, o
conocidos como subjetivos, objetivos y de actividad del articulo 277 C.P.C.M. que
responden a la proponibilidad de la demanda en los aspectos de fondo de la pretension;
y, los requisitos de procedencia, contemplados en el articulo 45 L.Pr.F. y que niegan el
conocimiento ante la existencia de caducidad, cosa juzgada o litigio pendiente.

El estudio de admisibilidad tiene por finalidad asegurar el cumplimiento de los
presupuestos procesales necesarios para garantizar el debido proceso, el acceso a la
justicia, evitar la demora en el tramite dentro de los tribunales, la garantia de audiencia y
de defensa, todo lo cual contiene una connotacion de indole Constitucional; sin embargo,
en caso de ser necesario, con claridad, especificidad y debidamente fundamentada, hay
que efectuar prevenciones, evitando realizar las que sean innecesarias € impropias. A las
facultades brindadas y ante la multiplicidad de casos, se aplica el aforismo latino que
ahora tiene fundamento legal en el articulo 536 C.P.C.M., nominado como “Iura Novit
Curia”, que significa "el juez conoce el derecho", el cual es un principio de derecho
procesal en que se justifica que no es necesario que las partes prueben en un litigio lo
que ya dicen las normas. Asimismo, se debe aplicar la facultad oficiosa que dispone la
ley en su art. 3 letra a) L.Pr.F, de poder admitir diligencias o procesos de forma oficiosa,
a fin de salvaguardar y garantizar los derechos que les asisten a los intervinientes.

Hechas las consideraciones anteriores, los magistrados de la Cdmara determinaron que

el juez de primera instancia no dio cumplimiento a los principios y derechos expuestos,
ya que en atencion a las caracteristicas del caso y de las partes, el domicilio de las
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solicitantes (en Estados Unidos de América) y las facultades otorgadas por éstos en el
poder general judicial, la subsanacién de la prevencién era materialmente imposible
evacuarla en el plazo y los términos que el funcionario puntualizd. De igual forma, se
relacioné como fundamento de su decision, la transcripciéon de una sentencia de esta
Camara de aproximadamente hace seis afos, relativa a la manera de interpretar las
normas referentes a las diligencias de divorcio por mutuo consentimiento, pero este
criterio ya fue superado en aras de garantizar la proteccion jurisdiccional y que la
jurisdiccion de familia sea verdaderamente eficaz y efectiva, como mandatan los arts. 1
y2L.PrF,8y9CF

Se recomendd al juzgador que, en la medida de lo posible, al citar doctrina,
jurisprudencia o sentencias se interpreten a la realidad social del caso y estas sean lo mas
actuales posibles. De igual forma, se recomendd hacer requerimientos claros y precisos.
Se identificé también que de los principios rectores del proceso de familia, del art. 3
L.Pr.F, los arts. 6 y 7 L.Pr.F, se inobservoé lo que detalla el art 109 del C.F.,,

Existe una obligacion por parte de los juzgadores que dirigen el proceso de utilizar todas
las herramientas posibles para evitar toda dilacion o diligencia innecesaria, asi también
la facultad de adoptar las medidas pertinentes para impedir la paralizacién de los
procesos y, bajo una interpretacion integracionista, coherente, l6gica y de sentido comun,
es aplicable lo dispuesto en el articulo 203 — A C.P.C.M., que se introdujo intercalado
entre los articulos 203 y 204 C.P.C.M., por medio de reforma contenida en el Decreto
Legislativo N2 679 de fecha dos de julio del afio 2020, publicado en el Diario Oficial N*
175, tomo N*® 428 de fecha 31 de agosto del afio 2020, vigente entonces desde el 29 de
noviembre del mismo afio, se puede hacer uso de la celebracion de audiencias virtuales
en atencion a las circunstancias de cada proceso.

Los magistrados resolvieron que, ante el desacuerdo con la forma en que se presto la
garantia de la obligacion alimenticia, la produccién y valoracion de todo elemento
probatorio en materia de familia, por regla general debe hacerse en audiencia conforme a
lo que dispone el art. 53 L.Pr.F.. y que, aun asi, tales aspectos, pese a la etapa inicial del
tramite, deben analizarse bajo las reglas de la “Sana Critica”, art. 56 L.Pr.F.

En la demanda se advirti6 indudablemente que este tramite contemplaba la presencia de
lo que la doctrina denomina como elementos extranjeros, los cuales fueron inadvertidos
por el Juez A quo. Los elementos “extranjeros” en una relacidon juridica procesal
internacional que puede provenir de la conexion de las personas domiciliadas en el
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extranjero que pretenden disolver su vinculo matrimonial. Al no percatarse de esto, las
prevenciones realizadas fueron equivocas y negatorias de derechos.

La caucidn juratoria es una especie de garantia, que por su naturaleza es de dificil
ejecucion, en aras de proteger el derecho de alimentos de los NNA, su admision se da de
forma excepcional. El articulo 108 ordinal segundo del C.F, al referirse a la garantia de
pago de los alimentos pactados, no especifica a cuéles garantias se refiere y la sala
considerd que no existen en el ordenamiento juridico de familia regulacion referida a las
garantias que pueden aceptarse en un proceso o diligencia, por lo que la caucion juratoria
sera admisible si fuera suficiente a criterio del juzgador, debiendo éste valorar segun las
reglas de la Sana Critica, tomando en consideracion las situaciones personales y los
acuerdos de las partes, a través de la inmediacion en la audiencia de sentencia y dando
cumplimiento al derecho de opinién de los NNA, lo cual, puede ser ejecutado con el
auxilio de las nuevas tecnologias de la informacion y la comunicacion (TIC’s).

De lo expuesto, los magistrados concluyeron que la admision de la demanda no es el
momento procesal para aprobar o desestimar el convenio presentado y al hacerlo se
violentan sus derechos por no brindar la posibilidad de justificar a las partes sus
posiciones. En un estricto sentido, el andlisis de admisibilidad debe de limitarse a
examinar requisitos de forma que contiene el articulo 42 L.Pr.F.

Por todas las consideraciones mencionadas, la Camara resolvié revocar la sentencia
emitida por el Juez Primero de Familia de Santa Ana y ordend la admision de la
solicitud de diligencias de jurisdiccion voluntaria de divorcio por mutuo consentimiento.
En lo que se relaciona a los NNA, orden6 que se les garantice el derecho de opinion del
adolescente y nifio involucrados en audiencia especial de opinion con base a los articulos
12 Convencién de los Derechos del Nifio, 100 y 268 de la Ley Crecer Juntos para la
Proteccion Integral de la Primera Infancia, Nifiez y Adolescencia y, 3 letra d) L.Pr.F..

Analisis

Del caso expuesto, evidenciamos que no verso sobre el fondo del asunto, sino mas bien
de requisitos de admisibilidad, los cuales, al ser excesivamente formalistas, violentan
derechos como acceso a la justicia y el debido proceso, entre otros. Del caso, poco se
menciona del adolescente y del nifilo en cuestion; asimismo se evidencid que la
argumentacion tanto del tribunal de primera instancia como de la Camara se basé
principalmente en la normativa secundaria especializada en la materia, asi como un poco
se hizo mencion de la Carta Magna y en ambas autoridades hubo una omision casi
absoluta de la existencia de un control de convencionalidad.
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Ahora bien, aunque no se citd textualmente normativa internacional, resaltamos que la
Camara hizo hincapi¢ e incluso ordend que se escuchara al adolescente y al nifio
producto del matrimonio, y eso estd regulado en la CDN en el articulo 12, en el que se
establece como derecho de los NNA, a expresar su opinion en los procedimientos
relacionados al acceso a la justicia en los que esté vinculado; de igual manera, aun no
siendo parte del caso, se hace mencion que el articulo 40 establece los derechos
relacionados con el debido proceso que son aplicables en el Sistema de Justicia Juvenil.

Por otro lado, normativa como la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
conocida como el Pacto de San José, en el articulo 8 regula el debido proceso y de la
garantia de un juicio justo. Es decir, que esta normativa internacional a la que El
Salvador se ha supeditado, incluye en el derecho al debido proceso, que en su
cumplimiento cualquier persona que activa las instancias judiciales, tiene derecho a ser
oido ante el tribunal competente de manera imparcial; asimismo, debe tener derecho a
una representacion legal y a un juicio justo, que se materialice dentro de un plazo
razonable. Esto mismo, estd estrechamente relacionado con los derechos que fueron
obstaculizados por haberse declarado en primera instancia como inadmisible la
demanda.

De igual manera, la misma normativa establece en el articulo 25 el derecho a la
proteccion judicial, la cual permite la posibilidad de presentar recursos efectivos ante la
violacion de derechos, de lo que si se dio cumplimiento con la admision del recurso por
parte de la Camara, aunque no se haya hecho mencion alguna del cuerpo normativo que
garantiza este derecho a nivel internacional.

Existe entonces normativa internacional que puede respaldar y dar mayor garantia a las
resoluciones nacionales, sin embargo, en este caso, no se hizo mencion de un analisis
normativo, ni jurisprudencial de entidades internacionales de proteccion de Derechos
Humanos en materia especifica de nifiez y adolescencia. Para determinar la existencia
del control de convencionalidad, no solamente basta con mencionar un articulo de una
norma internacional, sino que esta debe aplicarse al caso, por lo que, la mencion del
articulo 12 de la CDN en el contenido de la presente resolucion no indica per se que se
realizé un control propio de convencionalidad.

4.17. SENTENCIA CON REFERENCIA 160-22-SA-F2
CASO EN CONCRETO
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La Camara de Familia de la Seccion de Occidente, el nueve de enero del afio dos mil
veintidés se pronuncid sobre el recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia
definitiva del veintidés de noviembre de dos mil veintidos, en la que la Jueza Segundo
de Familia -interina-de Santa Ana decreto el divorcio por separacion de los conyuges
durante uno o mas afios consecutivos; dio por disuelto el régimen patrimonial de
separacion de bienes; referente al cuidado personal de los hijos procreados en el
matrimonio de la siguiente manera, la madre, ejerceria el cuidado personal del nifio de
diez afios de edad y el adolescente de catorce; por lo que el padre la ejerceria sobre los
de diecisiete afios de edad

En ese orden de ideas, establecio el régimen de comunicacion, visitas y estadia, abiertos
para ambos padres; se ordeno anotar preventivamente un inmueble propiedad del padre
de familia y acudir a la Escuela para padres de la misma sede judicial. Lo que se
impugno6 en el recurso fue que se fij6 cuota de alimentos al padre de familia a favor de
los dos hijos de menor edad, con el monto de $200.00 mensuales para cada uno, que
debiera ser pagado cada mes y se le hizo saber del pago de aguinaldo o compensacion en
el mes de diciembre de cada afo; también fueron beneficiados con el uso de vivienda
familiar junto a su madre; por lo que el padre debiera continuar pagando la vivienda de
uso familiar la cual arrendan, pero €l debiera abandonarla junto con su hijo adolescente
de quien responderd en plenitud de sus gastos.

De estos ultimos puntos mencionados, se interpuso recurso de apelacion contra la
sentencia definitiva, debido a que el padre considerd que cantidades de dinero eran
extremadamente altas en concepto de alimentos y uso de vivienda familiar, con relacion
a su capacidad econdémica y la necesidad de los alimentos. El recurrente argument6 que
se aplicaron erroneamente los articulos 252 y 254 C.F, en cuanto a los principios de
corresponsabilidad y proporcionalidad; ademas que la decision fue tomada sin
suficientes elementos probatorios en relacion a la cuantificacion de los ingresos y los
egresos de las partes; asimismo, considerd que al tomar en cuenta tinicamente el estudio
social realizado por la trabajadora social del equipo multidisciplinario del Juzgado
Segundo de Familia, aplic6é de manera errénea el articulo 56 L.Pr.F .

Ademas, la propuesta del padre estipulaba $30.00 dolares para los hijos a cargo de la
madre y, por otro lado, la parte demandada establecié como pretension de alimentos la
cantidad de $166.00 dodlares para cada uno de los hijos, mensualmente, por lo que se
consider6 que fijar una cuota de alimentos por $200.00 dolares era una respuesta “extra
petita”. Por el contrario, no se establecié a la madre una cuota de alimentos a favor del
adolescente de mayor edad, pagaderas por su progenitora; por lo que se argumentd que
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se violentd “el derecho de igualdad entre los hijos”. De igual forma, se sostuvo que se
aplico erroneamente el articulo 111 C.F, con respecto al derecho de vivienda de uso
familiar, que el monto de $250.00 dolares, en concepto de vivienda, es excesivo, sin
exponer en forma clara un fundamento de su asignacion. La Jueza Segundo de Familia
de Santa Ana, tuvo por interpuesto el recurso de apelacion el ocho de diciembre de dos
mil veintidds y conforme al articulo 160 L.Pr.F, se dio espacio para responder a la parte
contraria, pero esta no hizo uso de su derecho.

Luego de que la Camara confirmara los requisitos de admisibilidad del recurso, entr6 al
conocimiento del fondo del asunto concretando que el punto a decidir es analizar si las
pretensiones conexas al divorcio, referentes a la cuota de alimentos y la vivienda
familiar, fueron resueltas, conforme a los presupuestos que la ley exige.

Sumado a los hechos expuestos, el padre se manifesté indicando que en la demanda
inicial, desde la separacion, ella no aportaba cuota alimenticia, ya que ¢l sustentaba los
gastos de la casa, servicios basicos, alimentacion, recreacion, vestimenta y estudio etc.
Solicité que se otorgara el cuidado personal de sus tres hijos, pidio que se fijara a la
madre una cuota de alimentos, por la cantidad de $30.00 dolares mensuales para cada
uno de sus hijos y que se estableciera un régimen de visitas sin restricciones entre la
demandada y sus hijos; sin solicitar pension alimenticia especial, ni pension
compensatoria. Luego de corregida una prevencion, en mayo del afio dos mil veintidos,
la Jueza Segundo de Familia, admiti6 la demanda.

La demandada, dio por no ser ciertos los hechos que llevaron a la separacion, que el
demandante tenia otra relacion sentimental y abandond el hogar, ademas relaté que fue
victima de violencia intrafamiliar en forma reiterada; no obstante ello, nunca interpuso
denuncia alguna; por lo que, con base al articulo 106 ordinal 3° C.F, pidi6 que el divorcio
se decretara por ser intolerable la vida entre los conyuges; también pidid el cuidado
personal de sus tres hijos y una cuota de alimentos de $500.00 délares mensuales y que
el régimen de visitas se fijara de acuerdo a los resultados del equipo multidisciplinario
del Juzgado de Primera Instancia. Expuso que no poseen bienes inmuebles en comun; y
el inmueble en el que reside con sus hijos, es arrendado y desea continuar residiendo en
¢éste con sus hijos.

Los magistrados de la Camara establecieron que el objeto del recurso era verificar si en
la sentencia dictada por la Jueza de Primera Instancia se aplicaron erroneamente los
articulos 111, 252 y 254 C.F, y 56 L.Pr.F, respecto a los puntos expuestos. De ello, la
impugnacion tiene por objeto la modificacion del monto de la obligacion alimenticia
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reduciéndola a $100.00 ddlares mensuales para cada hijo; ademas que se imponga cuota
de alimentos a favor del adolescente a cargo de la madre, por la suma de $100.00 ddlares
mensuales; y, que se modificara la forma en la que se fijo la cuota de vivienda para que
se abandone la vivienda en que residen y se designe para el mismo fin, otro inmueble
propiedad del demandante.

Los magistrados sostuvieron, de acuerdo a la doctrina, que los alimentos son una
obligacion tanto de sentido ético como juridico que impone un deber de proteccion, por
lo que en la familia debe existir una ayuda reciproca al momento de proporcionar la
prestacion. En nuestro ordenamiento juridico esta obligacion legal deriva de los articulos
1 y 34 de la Constitucion de la Republica; asimismo, reconoci6é que, en la normativa
secundaria, el articulo 206 C.F. establece que la autoridad parental constituye un
conjunto de facultades y deberes, con la finalidad de proteger, educar y asistir a los
NNA, lo cual procura y garantiza por medio de la prestacion de alimentos por parte de
sus progenitores.

Al respecto, también citaron como normativa internacional, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, el articulo 18, en el que se reconoce para ambos padres obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio; asimismo en el articulo
27 numerales 1 y 2 que se reconoce el derecho de los NNA a un nivel de vida adecuado
para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social; y los padres encargados
tienen la responsabilidad primordial de proporcionar, dentro de sus posibilidades y
medios econdomicos, las condiciones de vida que sean necesarias para el desarrollo del
NNA. Por ello también se menciond de vital importancia el Interés Superior del NNA
que esta regulado en el articulo 4 C.F.; 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio
y 12 de la Ley Crecer Juntos.

Ahora bien, para establecer el monto se deben considerar el parentesco que habilite la
reclamacion, la capacidad econdmica de los responsables, la necesidad alimentaria, la
condicion personal entre las partes y las obligaciones familiares del responsable.
Dejando de lado la indudable responsabilidad consanguinea, la Cédmara menciono,
respecto a la capacidad econdmica del padre, que existidé un déficit probatorio, en razoén
de que el demandante es empresario, del cual no se establecio respaldo suficiente de sus
ingresos y egresos anuales, pero con el escrito de subsanacion de prevenciones, se
presentd la declaracion jurada en la que refleja los ultimos cinco afos; por su parte el
estudio social suscrito por el personal del equipo multidisciplinario, concluy6 que, sus
ingresos mensuales corresponden a $ 2500.00 dolares y que sus egresos de $ 1952.28
dolares, con un saldo a favor de $547.72 dolares mensuales.
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Por otra parte, en el mismo informe, se consignd que sus ingresos mensuales de la
demandada, corresponden a $430.00 dodlares y que sus egresos ascienden a $476.66
mensuales, resultando un déficit de $46.66 dolares mensuales. De lo que se aclard que
los estudios de los equipos multidisciplinarios, no constituyen medios probatorios,
aunque si aportan elementos valiosos para la toma de decisiones judiciales en materia de
familia. Acerca de la necesidad alimentaria de los hijos del matrimonio, no fue
debidamente documentado por las partes. Con respecto a la condicion personal del
alimentante, no existe referencia a condicion de vulnerabilidad. Sobre las obligaciones
familiares del alimentante no se invoco que existieran otras obligaciones familiares a
cargo del demandante. Se justificaron deudas y el pago de la cuota de arrendamiento
mensual, pero esto no fue debidamente probado por ningiin medio. Por lo tanto, los
magistrados establecieron que se aplicaron correctamente los articulos 252 y 254 C.F. Se
advirti6 y se hizo un llamado de atencién a la jueza para que ante la deficiencia
probatoria de las partes, considere ordenar de oficio los medios de prueba pertinentes
conforme a lo establecido en la letra b) del art. 139 L.Pr.F, de lo cual, si se hizo mencion
la inaplicacion de la norma, especialmente porque el caso tratd de derechos esenciales
de NNA.

Finalmente, en relacion a los ingresos expuestos, se establecié que el monto fijado en
concepto de alimentos a favor de sus hijos es acorde y proporcional a la capacidad
econdmica del padre, sin embargo, en relacion al adolescente, del cual las necesidades
alimenticias se ordend, deben ser cubiertas solamente por su progenitor, se determind
que en los articulos 111 inciso 1°; articulo 221 inciso 1°; articulo 108 numeral 2° 8 y 9
C.F. existe suficiente respaldo para asignar tal responsabilidad y segin la misma
declaracion del demandante, la Camara sefiala la incongruencia de su inconformidad, por
que en los hechos motivo de la demanda, relatd que él cubrié todos los gastos y
necesidades basicas y extra de sus tres hijos, por lo que, con esos elementos, se justifico
la capacidad econdmica de asumir tales gastos.

Respecto a la inconformidad sobre la cuota para vivienda, se hizo mencion que la
Juzgadora, debid aplicar en la sentencia el articulo 3 L.Pr.F, para establecer la condicion
bajo la cual la demandada y sus hijos hacian uso del bien inmueble que sirve de vivienda
familiar, a fin de garantizarla con eficiencia; pese a esto, actud de acuerdo al art. 111 C.F.
y resolvio atendiendo al mejor interés, por ello, la Camara confirm¢6 la sentencia
presentada en apelacion.
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Analisis

En el contenido de la sentencia emitida por la Camara de Familia de la Seccion de
Occidente, se reconoce que hubo un andlisis del fondo del asunto, en el cual, ademas de
respaldarse con normativa nacional a nivel de norma primaria y secundaria, también se
citd y aplicé en debida forma la Convencion sobre los Derechos del NNA, con respecto
al principio del Interés Superior, del articulo 3; el articulo 18, que reconoce para ambos
padres obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio; y, el
articulo 27 que reconoce el derecho de los NNA a un nivel de vida adecuado para su
desarrollo en todos los aspectos de la vida.

Por lo que, en lo resuelto, si existid un control de constitucionalidad y un control de
convencionalidad; respecto a las obligaciones sobre alimentos, existe la Convencion
Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, imperativa para los Estados parte, sin
embargo, nuestro pais no la ha ratificado y trata especificamente de las regulaciones
alimentarias entre ciudadanos con domicilio en diferentes paises. Otra normativa que se
podria agregar, es la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos o Pacto de San
José, en la que se establecen obligaciones de proteccion para la familia.

4.18. SENTENCIA CON REFERENCIA 109-22-SA-F4

CASO EN CONCRETO

El diecinueve de septiembre de dos mil veintidés, la Camara de Familia de la Seccion de
Occidente resolvido el recurso de apelacion, contra la sentencia interlocutoria
pronunciada el ocho de agosto de dos mil veintidos por la sefiora Juez Cuarto de Familia
de Santa Ana, licenciada Martha Alicia Ochoa Aragén, en el que la licenciada
Magdalena del Carmen Olmedo Grijalva se representd a si misma y a su hija, contra el
demandado, por la resolucion en que, entre otras decisiones, se declaré no ha lugar la
medida cautelar de dejar sin efecto el régimen de visitas, comunicacion y estadia o la
modificacion para que el demandado no se relacionara con la nifia.

La jueza consider6 que el régimen de visitas fue establecido en la sentencia definitiva de
divorcio de las partes y que, por ello, la medida para suspenderlo no procedia y declard
no ha lugar la medida cautelar; considerando que, en caso de que existiera alguna
vulneracion a los derechos hacia la nifia debian seguirse los procedimientos que, de
acuerdo a la ley, correspondian. Agregd que, en aplicacion de los articulos 12 y 80
LEPINA, con el informe psicosocial, donde se consignd que la nifa tenia mucho tiempo
de no ver a su padre y se constatd que el régimen de visitas no se cumplid6 por
responsabilidad de la demandante. El desconocia la residencia de la demandante y no
podia comunicarse con ella; finalmente expuso que no existieron motivos suficientes
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para considerar modificar el régimen de visitas establecido; por el contrario, hubo
vulneracion a causa de la demandante al derecho de su hija de mantener comunicacion
con su progenitor y que en su actuar podria advertirse desacato a dicha orden judicial
(art. 338 C.Pn.).

Por la inconformidad ante la negativa de interponer la medida cautelar, la demandante
interpuso recurso de apelacion y solicitoé a la Camara revocar la decision por alegar que
existid violacion al derecho de proteccion jurisdiccional, ya que la referida decision
atentaba contra el interés superior de la nifia, sin que la Jueza delimitara la base legal de
su resolucion y por lo tanto consider6 una violacion al principio de legalidad (art. 75 y
76 L.Pr.F.), poniendo en riesgo tanto a la nifia como a la demandante. Por ello, la
Camara considero que el recurso reunia todos los requisitos legales su admision

De lo expuesto, la Cdmara resumié que la demandante en primera instancia solicito la
declaratoria de suspension de la autoridad parental de la nifia contenida en los articulos
241 C.F.; para la cual solicitdé medidas cautelares a favor de la nifa y en contra del
demandado; y en sus argumentos expuso que el denunciado, al saber que estaba
embarazada, no recibid a bien la noticia; a los cinco meses de nacida la nifia formaron un
hogar, pero alegd que el demandado nunca ayud6 econdmicamente; por el contrario, el
demandado tiene problemas de alcoholismo y actuaba como si hubiese ingerido otras
sustancias, lo que considerd ponia a la nifia en peligro.

Siguiendo en ese contexto, también resaltd que de acuerdo al articulo 38 de LEPINA, la
falta de apoyo econdmico también constituyd otra forma de maltrato; ademas que existid
hacia ¢l una denuncia por violencia intrafamiliar. También coment6 que algunas veces
llevé a la nifia, sin el consentimiento, a la casa de la abuela paterna y en tres ocasiones la
dej6 ahi mientras departia bebidas alcohdlicas. La denunciante relatd que en noviembre
del dos mil veinte, cuando su hija tenia 3 afios, le comento que, bajo el cuidado de la
abuela materna, su tio Jarol (tio paterno) le tocaba sus “partes”, sefialando sus genitales,
por lo que denuncid al agresor en la Fiscalia General de la Republica. Al informar esto al

denunciado, cuestiond a la nifa, indic6 que todo era mentira y retird la poca ayuda que
brindaba.

Para probar los hechos, ofrecid prueba documental y testimonial; pidi6 auxilio judicial
para incorporar prueba documental referente al informe del Juzgado de Instruccion de
Chalchuapa sobre el proceso de referencia 51/2021, el informe de la Fiscalia General de
la Republica sobre el proceso en mencion y el informe psicoldgico y de trabajo social
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del Instituto de Medicina Legal, sobre el tratamiento psicoldgico que se le brindod a la
nifia por el abuso sexual.

Ahora bien, en el tribunal de primera instancia, la pretension de la demanda se desestimé
basada en la prueba documental y testimonial; ademas, de acuerdo al informe del estudio
psicosocial efectuado se concluyd que no existia entre los padres comunicacion desde
febrero de dos mil veintiuno y que dicha situacion afecta los acuerdos a favor de la nifia.
La relacion padre-hija se interrumpié por mas de un afno y para recuperarla debe ser de
manera gradual; que los indicadores emocionales de la madre condicionan la ejecucion
del régimen de relaciones y trato, por lo que se recomendd continuar un proceso de
psicoterapia para establecer canales de comunicacién a favor de la nifia con el fin de
garantizar sus derechos individuales.

En el recurso de apelacion, la demandante reiter6 que la jueza omitidé aplicar los
articulos 75 y 76 L.Pr.F., y 2 Cn., referentes al principio de direccién y ordenacion del
proceso, también el articulo 14 CPCM; por su parte, la Camara expuso que su funcion se
enmarca en lo establecido en el articulo 433 CPCM; es decir, la apariencia del buen
derecho y el peligro de lesion y que para establecer las medidas cautelares se deben
cumplir las caracteristicas del articulo 77 L.PrF., las cuales consisten en la
provisionalidad, es decir, que sean por un tiempo determinado de vigencia; ademas, que
sean mutables para modificarse de acuerdo a las circunstancias. También deben cumplir
con la instrumentalidad, ya que sirven como medio para garantizar una decision
definitiva.

Ahora bien, los magistrados consideraron que, la pretension se fundamentaba en la
vulneracién o riesgo de vulneracion a la integridad de la nifia, en ese momento de 5
afos, y si en caso se decretara una sentencia estimatoria de la pretension de proceso de
divorcio, régimen de visitas establecido, se modificaria como una consecuencia
accesoria. Por lo anterior, con base a los arts. 75 y 76 L.Pr.F., consideraron pertinente
decretar una medida cautelar, tomando en cuenta que en lo argumentado se establecieron
los presupuestos legales, como la apariencia de buen derecho, al probar
documentalmente el vinculo y el mecanismo mediante el cual se acordd el régimen de
visitas asignado al padre; ademas, se comprobd por la Camara el peligro de lesion, ya
que el demandado es irresponsable en el ejercicio de la autoridad parental, al ingerir
bebidas alcohdlicas mientras ejerce el régimen de visitas; ademas se alegd que un
hermano del demandado, agredié sexualmente a la nifia mientras se encontraba bajo su
cuidado directo.
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Por ello, en un andlisis del interés superior de NNA establecido en el articulo 12
LEPINA, se busco tomar la decision que mas derechos garantice a la nifia y por mayor
tiempo; por lo que, de acuerdo al informe del estudio psicosocial practicado por el
equipo multidisciplinario del Juzgado Cuarto de Familia, no se determino riesgo en el
ejercicio del derecho del régimen de visitas a favor de la nifia, tal como fue establecido
en la sentencia definitiva de divorcio; en razén de ello, no seria adecuado negar la
comunicacion entre el padre y su hija como lo solicita la madre; por lo que, la Camara
considerd la medida cautelar menos gravosa para el ejercicio de los derechos de la nifia y
que le permitan ejercer su derecho de relacionarse con su padre, fue otorgar la medida de
proteccion bajo supervision de la madre o de alguna persona de su confianza, mientras
dure el proceso o se modifiquen las circunstancias que la motivan.

Analisis

Dentro del desarrollo realizado al caso expuesto, no se realizd ningin control de
convencionalidad y el analisis que se hizo para determinar la modificacion de la
modalidad de régimen de visitas, comunicacién y estadia, se basdé en la normativa
nacional secundaria y primaria.

Los magistrados desarrollaron de forma breve los casos en que legalmente se puede
suspender el régimen de visitas o la autoridad parental, la CDN por su parte, no
establece per se tal situacion, sino que, la expone como una consecuencia de la
actuacion del responsable, que se pueda quitar su derecho a convivir con el NNA. La
CDN hace referencia al principio del interés superior del NNA; por ejemplo, el articulo
9 menciona que los Estados deben respetar el derecho que tiene el NNA a establecer
contacto con sus padres y a ser cuidados y protegidos por ellos, sin embargo, la
excepcion a esto es cuando hay algun riesgo para el bienestar del NNA, signo de
violencia, abuso o negligencia por parte de los padres o tutores responsables y
finalmente, de acuerdo al articulo 12 del CDN, se debe tomar en cuenta la opinion del
NNA afectado para valorar si es necesaria y justificada la separacion del vinculo
socioafectivo.

En el caso en cuestion, los magistrados de la Camara brindaron una respuesta
saloménica a las pretensiones de las partes y dejé clara la posibilidad de que la
modificacion pueda ser actualizada de acuerdo a nuevos hechos que ameriten o no,
por ejemplo, la necesidad de proteger a la nifia, pero para ello se debe realizar una
valoracion de la prueba con base a la sana critica y en la etapa procesal correspondiente;
pero, mientras tanto, podra darse cumplimiento al derecho que la nifia y su padre tienen
a la convivencia, siempre que haya supervision de su madre.
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De todo lo dicho anteriormente, podemos concluir, que del estudio se determin6 que los
derechos vulnerados a causa de la falta del control de convencionalidad fueron los
siguientes:

Sobre todo al Principio del interés superior de la nifiez y la adolescencia (art.3); derecho
no separacion de los padres (art.9); derecho de reunion de familia (art.10); derecho de
juicio propio (art.12); derecho a la libertad de expresion (art.13); derecho a la libertad
de pensamiento, conciencia y religion (art.14); derecho a la proteccion de los nifios,
nifias y adolescentes privados de su medio familiar (art. 20); el derecho de los nifios
impedidos (art. 23); el derecho a un alto nivel de salud (art. 24); derecho a un examen
periodico en caso de internacion institucional (art.25); derecho de todo nifio a un nivel
de vida adecuado (art.27); derecho a la recuperacion y reintegracion social (art. 39).
Todos de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio.

De igual manera: el derecho a la vida (art.4); derecho a la integridad personal (art.5);
derecho a la libertad personal (art.7); derecho a la garantia judicial (art.8); derecho a la
dignidad (art.11); derecho a la libertad de pensamiento (art.13); derecho a la proteccion
de la familia (art.17); derecho del nifio (art.19); derecho de nacionalidad (art.20); y
derecho a la proteccion judicial (art.25). Todos de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos.
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Cuadro 2. Primer cuadro de resultado de estudio del control de Convencionalidad de las 18 Sentencias de la Camara de
Familia de la Seccion Occidente, Jurisdiccion de Santa Ana Afio 2022.

SENTENCIAS DE LA
CAMARA DE FAMILIA
DE LA SECCION
OCCIDENTE,
JURISDICCION DE
SANTA ANA ANO 2022

Aplica
Tratados
Internacionale
s de Derechos
Humanos

Aplica
Control
Constitucion
al

Aplica el
Control de
Convenciona
lidad

Aplica el
Control de
Convencionali
dad ex oficio.

Aplica la
Convencion

sobre los
Derechos
Humanos

Aplica la
Convenciéon
sobre los
Derechos
del Nifio

Aplica
Opiniones
Consultiv

as dela

CIDH

Aplica

Jurisprudencias de

la Corte

Interamericana de
Derechos Humanos

SI

NO

SI

Z
=)

SI

SI

NO

SI

NO

SI

NO

SI

NO

017-22-SA-F3

012-22-SA-F2

127-22-SA-F1

105-22-SA-F2

053-22-SA-F1

014-22-SA-F1

031-22-SA-F4

104-22-SA-F1

158-22-SA-F2

030-22-SA-F3

132-22-SA-F3

118-22-SA-F3

ol Bl bl ol Bl Kl Kl sl Kl Kl K B

1 Bl bl Bl Bl B Bl el T el Kl B

88-22-SA-F2

117-22-SA-F4

o

>

140-21-SA-F3

154-SS-SA-F1

>~

160-22-SA-F2

109-22-SA-F4

| [ o | o [ o | o [ [ | o o [ | o | o< [ [ < | < |

S B S I I R R B B B Sl el S S S e e 14

| [ o | o [ o | o [ [ o o o [ | o | o< [ [ < | < |

ol Kol Kol Kl Bl Kol sl kol Kol bl Kol Kl Kl el Kl Kl Kl Ko

ol Kol Kol Kol el Kol sl Kol Kol bl Kol Kl Kl sl Kl Kl Kol ke

o Kol Kol Kol Kl el Kt Kol Kol Kl Kl Kl Bl el Kl KT K e

FUENTE: Elaboracién propia.
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CAPITULO V. PROPUESTA DE PROTOCOLO DE ACTUACION PARA LA
APLICACION DEL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD

Aunque no hay per ser una positivizacion literal de un protocolo de investigacion, la
jurisprudencia  ha determinado lineamientos que funcionan como un verdadero
protocolo de actuacion; sin embargo, de una forma complementaria y practica seria la
creacion de un protocolo, lo cual es una propuesta en el presente documento.

De acuerdo al caso de Almonacid Arellano vs. Chile 2006, la Corte IDH, “el Poder
Judicial debe ejercer una especie de ‘control de convencionalidad’” (parr. 124) y en ¢l se
cita que la Corte es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes en el
ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional
como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del aparato del Estado, también
estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar porque los efectos de las disposiciones
de la Convencién no se vean mermadas por la aplicacion de leyes contrarias a su objeto
y fin, y que desde un inicio carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder
Judicial debe ejercer una especie de “control de convencionalidad” entre las normas
juridicas internas que aplican en los casos concretos y la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no solamente el
tratado, sino también la interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana,
intérprete ultima de la Convencion Americana.

Dentro del Protocolo de Actuacion para la Aplicacion del Control de Convencionalidad
para la proteccion de los derechos humanos de las NNA, se proponen detalladamente 4
pasos, dirigidos a operadores judiciales que se dedican a la proteccion de los NNA,
quienes ya reconocen como marco normativo la Constitucidn, las leyes nacionales, los
tratados y la jurisprudencia internacional:

Paso 1: Realizar estudio de casos desde un enfoque de derechos humanos.

Que la resolucion del caso presentado por las partes busque dentro de su contenido
favorecer los derechos civiles y politicos (derecho a la libertad personal, ambulatoria y
reunion; derechos sociales, economicos y culturales (derecho a la familia, educacion,
salud, medio ambiente sano, entre otros), de los NNA. Es decir, todos los NNAs tienen
diferentes necesidades, por lo que el primer paso consiste en identificar cuales son las
necesidades de los NNA del caso especifico.
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Este paso, permitira garantizar el interés superior del nifio de acuerdo al articulo 3 de la
CDN vy los estandares de la CIDH. La finalidad del protocolo es su aplicacion en las
resoluciones emitidas por los operadores de justicia, por lo que, a este momento ya se
debieron haber realizado estudios técnicos de situaciones sociales, psicoldgicas,
médicas, econdmicas, etc, incluso escuchando de cada uno de ellos la opinion de los
NNA. Por lo que, estos resultados deben servir para el analisis del caso desde un
enfoque de derechos humanos y que, de estas necesidades, se favorezcan los derechos
que se argumenten en la resolucion judicial.

Paso 2: Se debe realizar el estudio de casos desde un enfoque de derechos
humanos, por medio de la aplicacion de la Constitucion de la Reptblica de El
Salvador.

Ahora bien, una vez identificadas las necesidades, se debe proceder a vincularlas con los
derechos fundamentales reconocidos a nivel nacional e internacional, es decir, se busca
garantizar que toda la actuacion judicial esté sustentada normativamente para poder
obtener una revision que no parta de una respuesta superficial, insuficiente o abstracta,
sino de un analisis juridico que corresponda a necesidades reales y active el marco legal
especifico a favor de los derechos de NNA.

Se debe establecer una relacion directa entre la situacion del NNA y el derecho
aplicable, por ejemplo: necesidad de alimentacién o establecimiento de una cuota
alimenticia: derecho a la alimentacion y los demas que se consideren derivados del
mismo.

Paso 3: Aplicacion del Marco normativo nacional e internacional

Este paso consiste en reconocer las normas juridicas nacionales e internacionales, las
cuales reconocen los derechos identificados. Si bien, nuestra intencion es la aplicacion
del control de convencionalidad, recomendamos ir de las normativas nacionales a las
internacionales, iniciando con la Constitucion, el Cdodigo de Familia, la Ley Crecer
Juntos, la Convencion sobre los Derechos del Nino, la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y las Sentencias de la CIDH, entre otros.

De conformidad a lo anterior, en la Constitucion podemos reconocer los siguientes
derechos: reconocimiento de la persona humana, (art. 1); seguridad juridica (art. 2);
igualdad (art. 3); derecho a la familia (art. 32); reciprocidad familiar (art. 33); derecho a
un ambiente familiar adecuado (art. 34); proteccion de la salud de la nifiez y la
adolescencia (art. 35); derecho de la proteccion, asistencia, educacion y seguridad (art.
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36); derecho a la educacion (art. 53); derecho de acceso a la educacion (art. 54); derecho
a la salud (art. 65); y los tratados internacionales como leyes de la Republica (art. 144).

Luego, después de haber analizado la Constitucion de la Republica, se recomienda
aplicar los derechos del Cédigo de Familia como la obligacion del Estado en la
proteccion de la familia (art.3); igualdad familiar y proteccion integral (art.4); el derecho
de alimentos del NNA en caso de divorcio de los padres (art.108); deber de cuido de los
padres de familia frente a sus hijos (art.211); el derecho de alimentacién como sustento,
habitacion, vestido, conservacion de la salud y educacion del alimentario (art.247).

En cuanto a la Ley Procesal de Familia, respecto al caso concreto de los NNA, se debe
tener en cuenta la Ley Procesal de Familia, donde se pueden destacar la regulacién de
los juzgados de primera y segunda instancia que incluyen temas de la familia, el art. 4,
donde los primeros contaran con un equipo de especialistas integrado, al menos, por un
Trabajador Social y un Psic6logo. También el Art.144 regula el tema de Recursos, donde
procede el de revocatoria y apelacion; esto significa que, si un juez de familia dicta una
decision, no es “palabra” de cumplimiento inmediato, porque se puede apelar o revocar
dentro del término de 5 dias.

Referente a la Ley Crecer Juntos y su relacion con los NNA, se recomienda verificar
todo lo referente al principio del rol primario y fundamental de la familia (art.9);
progresividad de derechos (art.10); principio de igualdad, no discriminacién y equidad
(art.11); principio del interés superior de la nifia, nifio y adolescente (art.12); principio de
corresponsabilidad (art.13); principio de prioridad absoluta (art.14); derecho a la vida
(art.16); derecho a la salud (art.22); derecho a la salud mental (art.32); derecho a la
educacion (art.33); derecho a un ambiente sano (art.38); derecho a la identidad (art.40);
derecho a la identificacion (art.44); derecho a crecer y desarrollarse en familia (art.46);
derecho a la educacion (art.47); derecho de acceso a la educacion (art.49);
responsabilidad de las madres, padres, representantes o responsables en materia de
educacion (art.55); derecho a la cultura, a participar en la vida cultural y en las artes
(art.58); derecho a la identidad cultural (art.59); derecho a la integridad personal (art.62);
proteccion frente al maltrato (art.64); derecho de reunificacion familiar (art.64);
obligaciones del Estado frente a situaciones de vulnerabilidad (art.76); derechos como la
honor, imagen, vida privada e intimidad (art.77); derecho de acceso a la justicia (art.81);
derecho al debido proceso (art.84); derecho a la libertad personal (art.99); y derecho de
opinar y ser escuchado (art.100).

Hay que destacar, que el mayor problema se debio a la no aplicaciéon de los tratados
internacionales como la Convencion sobre los Derechos del Nifio; la Convencion
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Americana sobre Derechos Humanos; Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos y Opiniones Consultivas, que se explican a continuacion:

De la Convencion sobre los Derechos del Nifio, como la primera norma internacional y
principal protectora en materia de NNA: El Principio del interés superior de la nifiez y la
adolescencia (art.3); derecho no separacion de los padres (art.9); derecho de reunién de
familia (art.10); derecho de juicio propio (art.12); derecho a la libertad de expresion
(art.13); derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y religion (art.14); libertad de
asociacion (art.15); (art.19); derecho a la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
privados de su medio familiar (art. 20); el derecho de los nifios impedidos (art. 23); el
derecho a un alto nivel de salud (art. 24); derecho a un examen periodico en caso de
internacion institucional (art.25); derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado
(art.27); derecho a la recuperacion y reintegracion social (art. 39); derecho de asistencia
e intérprete (art. 40.)

De los derechos de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos retomamos:
Derecho a la vida (art.4); derecho a la integridad personal (art.5); derecho a la libertad
personal (art.7); derecho a la garantia judicial (art.8); derecho a la dignidad (art.11);
derecho a la libertad de pensamiento (art.13); derecho a la proteccion de la familia
(art.17); derecho del nifio (art.19); derecho a la nacionalidad (art.20); y derecho a la
proteccion judicial (art.25).

De las Opiniones Consultivas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos: Se
deben tomar en cuenta las siguientes Jurisprudencias de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, relacionados con los derechos de la nifiez y la adolescencia.

A. Jurisprudencia. Sentencia de la Corte IDH. Caso Almonacid Arellano vs Chile
en el afio 2006, donde en su Sentencia. Se especifica que los jueces y Magistrados
deben aplicar tanto las leyes nacionales como internacionales en materia de derechos
humanos.

B. Jurisprudencia. Sentencia de la Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del
Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Peru, especificamente en las excepciones
preliminares, fondo, reparaciones y costas. 24 de noviembre de 2006. Donde se
recalca que los jueces estan sometidos a los tratados internacionales y que no deben
anteponer la ley nacional a la internacional.
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C. Jurisprudencia. Sentencia de la Corte IDH del caso Radilla Pacheco vs México
en el afio 2009. Donde se analiza la aplicacion de los tratados internacionales con leyes
nacionales desde un punto de vista constructivo en la proteccion de los derechos
humanos.

D. Jurisprudencia. Sentencia de la Corte IDH del Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores Vs. México, especificamente en la excepcion preliminar, fondo, reparaciones
y costas en la Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Donde se manifiesta que los
jueces y magistrados no solo deben aplicar la normativa nacional, sino que también la de
caracter internacional, que en ningiin momento van a mermar o disminuir la importancia
de los tratados internacionales sobre todo en materia de derechos humanos.

E. Jurisprudencia. Sentencia de la Corte IDH. Caso Boyce y otros Vs. Barbados El
derecho interno no debe prevalecer sobre el derecho internacional, mas en temas de
derechos humanos.

F. Jurisprudencia. Sentencia de la Corte IDH. Caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas de la Sentencia de 30 de
enero de 2014. Donde expresa que los magistrados y jueces deben de aplicar su propio
modelo de proteccion de los derechos humanos, en aras de la proteccion integral de los
mismos, siempre y cuando se aplique la normativa nacional con la internacional.

G. Jurisprudencia. Sentencia de la Corte IDH. Caso Lopez Lone y otros Vs.
Honduras. Especificamente en la excepcion preliminar, fondo, reparaciones y
costas. Sentencia de 5 de octubre de 2015. Donde se especifica que los reglamentos
internos disciplinarios tampoco pueden ser contrarios a la Convencion sobre Derechos
Humanos, no pueden vulnerarse en ningin momento derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, aspectos que todos los jueces y magistrados también
deben tomar en cuenta.

Se recomienda también verificar la Jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

A. Opinion Consultiva OC-17/2002. De fecha 28 de agosto de 2002. En todas las

decisiones judiciales se debe proteger derechos, como la familia y seguridad social de
los NNA, como los derechos contemplados en la CDN.

189



B. Opinion Consultiva OC-21/14. Derechos y garantias de nifias y nifios en el
contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinion
Consultiva OC-21/14 de 19 de agosto de 2014. Aplicar proteccion a los NNA y
derechos contemplados en la CDN.

La no aplicacion de tratados internacionales como la Convencion sobre los Derechos del
Nifo; la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos y Opiniones Consultivas.

Paso 4: Resolucion judicial fundamentada en el control de convencionalidad.

Este paso consiste en dictar una resolucion clara, coherente y debidamente motivada
para garantizar los derechos de los NNA. Por lo que en ellas se debe incluir una
motivacion basada en derechos humanos de una necesidad especifica del NNA en
cuestion, del caso en particular, aplicando la fundamentacion y la aplicacion del analisis
tanto como lo permitan todas las normativas antes citadas y principalmente justificando
el interés superior del NNA. Para garantizar una decision judicial que no solamente
cumpla con los requisitos de legalidad, el control de convencionalidad valida la
importancia de los derechos de los NNA a nivel del sistema de proteccion de derechos
humanos.

Para la aplicacion del Protocolo propuesto, disponemos del siguiente instrumento de

materializacién de los pasos ya descritos, para garantizar el control de convencionalidad
de acuerdo al siguiente cuadro:
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Cuadro 3. Cuadro de apoyo en la aplicacion del Protocolo de actuacion

PASO OBJETIVO .QUE DEBE HACER EL INSTRUMENTOS O | OBSERVACION
OPERADOR JUDICIAL? FUENTES DE ES /EVIDENCIA
APOYO DOCUMENTAD
A
1. Identificar Reconocer la situacion |- Analizar informes de trabajo social, - Informe psicosocial
necesidades del |concreta del NNA para [psicologia, entrevistas al NNA. - Entrevista al NNA
NNA aplicar el principio del |- Considerar su contexto familiar, social, |- Art. 3 CDN
interés superior. educativo y emocional. - OC-17/2002
- Escuchar su opinidn (segiin edad y
madurez).
2. Reconocer el [Traducir la necesidad en|- Establecer el derecho afectado (ej. - Constitucion

- Evaluar si hay contradiccion normativa

ly aplicar el principio pro persona.

derecho términos juridicos. salud, educacion, familia, identidad, - Ley Crecer Juntos
vinculado etc.). - CDN / CADH

- Justificar por qué se considera

vulnerado.
3. Aplicacion del |Garantizar la proteccion |- Aplicar progresivamente las normas |- Constitucion
marco normativo [juridica del derecho pertinentes: - Tratados
nacional e identificado. a) Constitucion internacionales (art.
internacional b) Codigo de Familia 144 Cn.)

c) Ley Crecer Juntos - Jurisprudencia Corte

d) CDN IDH

e) CADH - 0C-21/14,

Almonacid, Radilla,
etc.
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- Realizar control de convencionalidad si
es necesario.

4. Justificacion
de la resolucion
judicial conforme
a bloque de
convencionalidad

Resolver el caso de
forma argumentada,
respetando estandares
nacionales e
internacionales.

- Emitir resolucién fundamentando:

a) las necesidades del NNA

b) el derecho vulnerado

c) la norma nacional e internacional
aplicable

d) la razon por la cual prevalece una
norma sobre otra (si aplica)

e) referencias a jurisprudencia y tratados

- Sentencia o
resolucion

- Articulos aplicados

- Jurisprudencia citada

FUENTE: Elaboracién propia
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CONCLUSIONES

Los Estados, en aras de mejorar las condiciones de los ciudadanos y unificar los
estandares de proteccion, se comprometen a regulaciones normativas que se encuentran
en constante desarrollo. Cada Estado decide voluntariamente someterse a los tratados,
acuerdos o convenciones internacionales creados por los mismos Estados y una vez se
adhieren a estas normas, éstas son de obligatorio cumplimiento para los miembros.
Ahora bien, para evaluar el cumplimiento de la aplicacion de estas normas
internacionales, se ocupa el control de Convencionalidad. Esto implica que las
autoridades nacionales de los Estados partes estan obligados a revisar que la aplicacion
de leyes internas, sea a la luz de los estandares internacionales de Derechos Humanos y,
en caso exista contradiccion o duda acerca de cudl normativa haya que aplicar, en
nuestro caso, se debe hacer uso de las normas internacionales.

Cada magistrado, juez y empleado publico estd obligado a dar cumplimiento a las
normas a las que el Estado al que pertenece se somete, y por ello, en el analisis de
investigacion realizado acerca de la aplicacion de las normas internacionales en materia
de familia, podemos mencionar que en la Cémara de Familia de la Seccién de
Occidente, especificamente en la jurisdiccion de Santa Ana, durante el afio 2022, de las
dieciocho sentencias estudiadas los magistrados ocuparon siempre la normativa nacional
propia de la materia, sobre todo se basaron en la Constitucion, el Codigo de Familia, la
Ley Procesal de Familia, la Ley Crecer Juntos para la Proteccion Integral de la Primera
Infancia, Nifiez y Adolescencia y, en algunos casos, ocuparon normativa supletoria
como el Cdédigo Procesal Civil y Mercantil.

Solamente en cuatro de las dieciocho sentencias estudiadas se aplicO normativa
internacional para respaldar sus argumentos; esto, per se, no significa la aplicacion del
Control de Convencionalidad. En las demas sentencias no se aplico la Convencion
Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias, Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores, Convencion Interamericana sobre Conflictos de
Leyes en Materia de Adopcion de Menores, Convencion Interamericana sobre Trafico
Internacional de Menores, Convencidon sobre los Derechos del Nifio, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, Protocolo de San Salvador y se omitié en su
totalidad analizar los casos con opiniones consultivas o jurisprudencia internacional.

En la mayoria de casos las resoluciones versaron sobre el cumplimiento de requisitos de

admisibilidad de los recursos, sin embargo, aun siendo los derechos desarrollados
referentes a los de garantia y proteccion judicial, y no acerca de materia especifica en
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nifiez y adolescencia, no se no se hizo uso de las mencionadas normativas
internacionales.

Del analisis de las dieciocho sentencias, solamente evidenciamos en su contenido que en
las sentencias 88-22-SA-F2, 140-21-SA-F3 y 160-22-SA-F2 se realizo un Control de
Convencionalidad, y en la sentencia 154-SS-SA-F1 se hizo uso de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, aunque esto no signific6 que existi6 un Control de
Convencionalidad. Es decir, en la Camara de Familia de la Seccion de Occidente,
especificamente en la jurisdiccion de Santa Ana, durante el afio 2022, solamente en
cuatro de sus sentencias se aplico la Convencion sobre los Derechos del Nifio, pero en
ninguna de ellas se desarrollaron aspectos que no se regulan expresamente en la
legislacion nacional; y aunque esto no significa que exista vulneracion a los derechos de
los nifos, significa que no evidenciamos un esfuerzo en ampliar el espectro de
proteccion de los derechos de los NNA a un nivel internacional.

En las sentencias 88-22-SA-F2, 140-21-SA-F3, 154-SS-SA-F1 y 160-22-SA-F, si se
hizo uso de la CDN articulo 3, que establece el interés superior del nifio como como
elemento primordial frente a las acciones que les concierne a ellos mismos, frente a sus
padres o tutores, o las mismas instituciones del Estado el cual versa:

Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos del Nio: “I. En todas las medidas
concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que
sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran
todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios cumplan las
normas establecidas por las autoridades competentes, especialmente en materia de
seguridad, sanidad, numero y competencia de su personal, asi como en relacion con la
existencia de una supervision adecuada.”

La aplicacion de normativa internacional debe servir para inspirar la mejora del
compromiso en la materializacion de la evolucion de los derechos humanos. Por ejemplo
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el articulo 3 menciona el deber de los Estados para adoptar todas las medidas necesarias
para hacer efectivos los derechos de la Convencion y siendo este tan importante, para
que, los Estados, a partir de las necesidades de los NNA, puedan garantizar la proteccion
que requieren, establecer leyes, politicas publicas e instituciones que busquen cuidar el
desarrollo pleno en todos los aspectos de los NNA, se busquen mecanismos de
instruccion o formacidn para los progenitores o tutores de ellos y espacios de desarrollo,
recreacion y opinion adecuados.

En particular, en el caso 88-22-SA-F2 se hizo mencion de la Observacion General No 14
(2013) del Comité de los Derechos del Nifo, con respecto a la triple concepcion del
interés superior del nifio. Primero, como un derecho sustantivo, en el que importa que se
considere su interés superior de forma primordial y se tenga en cuenta siempre que tenga
que tomarse una decision que afecte a los NNA, como menciona el texto, esto se
“establece una obligacion intrinseca para los Estados, es de aplicacion directa
(aplicabilidad inmediata) y puede invocarse ante los tribunales.”, Segundo, como un
principio juridico interpretativo fundamental, lo que significa que, en caso exista una
disposicion juridica con mas de una interpretacion, siempre deberd tomarse aquella que
favorezca de forma madas efectiva al NNA que se encuentren en normativas
internacionales. La tercera, una norma de procedimiento, lo que se refiere que, cuando se
tenga que tomar decisiones sobre un NNA, se deben evaluar todas las repercusiones y de
la resoluciones o decisiones deben dejarse escritas las justificaciones que fueron
ocupadas para la decision tomada como parte de las garantias procesales.

Solo esta triple dimension del derecho superior del nifio afiade una labor procedimental
que debe ser acatada por todos los aplicadores de justicia y exigida por los ciudadanos vy,
sobre todo, defensores de los derechos de los NNA.

En la 160-22-SA-F2, por su parte, se hizo mencion de los articulos 3 y 12 de la
Convencion de los Derechos del nifio, y como ya se cito, el articulo 3 trata acerca del
interés superior del nifio, por otro lado, el articulo 12 menciona el derecho de los NNA a
ser escuchado y ambos, como fueron aplicados en el analisis por parte de la Camara, son
indispensables para el andlisis de una decision tan importante como es la autoridad
parental. De igual forma, el articulo 5 y 18 de la CDN se puede ocupar para aclarar las
responsabilidades y derechos de los progenitores y las obligaciones de los Estados en
asegurar el bienestar de los NNA, en este caso, en las decisiones judiciales.

Por otro lado, en la sentencia 154-SS-SA-F1 se citd “lo que se relaciona a los NNA,
ordeno que se les garantice el derecho de opinion del adolescente y nifio involucrados
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en audiencia especial de opinion con base a los articulos 12 Convencion de los
Derechos del Nirio, 100 y 268 Ley Crecer Juntos para la Proteccion Integral de la
Primera Infancia, Nifiez y Adolescencia y, 3 letra d) L.Pr.F..” Ahora bien, aunque se cito
normativa intencionalidad, no se dio un analisis en su interpretacion, pero resaltamos
que la Camara hizo hincapié e incluso ordend que se escuchara al adolescente y al nifio
producto del matrimonio, tal como estd regulado en la CDN en el articulo 12 como
garantia del derecho de los NNA a expresar su opinion en los procedimientos
relacionados al acceso a la justicia en los que esté vinculado.

El control de convencionalidad debe asegurar que las decisiones nacionales, ya sean
judiciales, administrativas o de aplicacion en politicas publicas, en este caso, en materia
de NNA, sean compatibles con las obligaciones internacionales asumidas por nuestro
pais. En esta area, la mayoria de derechos desarrollados en favor de los NNA, se
encuentran en la Convencion de los Derechos del Nifio, por lo que, todas las actuaciones
del Estado deben tomar como estandar de proteccion esta norma, para evitar asi que las
decisiones tomadas por las autoridades no se vean influenciadas por interpretaciones
restrictivas en cuanto a la normativa nacional; sino, por el contrario, tales decisiones
puedan ir creando nuevos alcances de proteccion que finalmente puedan alcanzar un
nivel normativo via jurisprudencial.
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RECOMENDACIONES

1. El Control de Convencionalidad es un compromiso de todos y todas, sobre todo del
personal juridico que labora en las diversas instituciones publicas, por lo que, se
recomienda a las instituciones que desempefian funciones de aplicacion de la justicia y
areas administrativas de derechos humanos, fomentar la formacion continua para jueces,
fiscales, abogados, y todos los demés operadores del sistema de Justicia, en el que se
prioricen temas de derechos humanos y los estdndares de los mismos a nivel
internacional.

2. Para la Corte Suprema de Justicia, en coordinacion con el Consejo Nacional de la
Judicatura, se recomienda crear politicas de sensibilizacién y formacion en materia de
control de convencionalidad, en el que se incluyan, a parte de la implementacién de
estudios de las normativas internacionales y jurisprudenciales de la Comision y la Corte
interamericana de Derechos humanos, un protocolo de ejecucion de Control de
Convencionalidad en las Sentencias emitidas por las diversas instancias.

3. Aun sin la existencia material de politicas de formacién o de un protocolo
implementado, es de imperativo cumplimiento la aplicacion de normas internacionales a
las cuales los Estados Partes se han sometido, por lo tanto, se recomienda a la Camara de
Familia de la Seccion de Occidente; aplicar los conocimientos juridicos de derecho
internacional, sobre todo en materia de la nifiez y la adolescencia en todas sus
resoluciones.

4. A la Asamblea Legislativa, se recomienda en materia de NNA, se revise la normativa
existente y se modifique en cuanto puedan encontrarse incompatibilidades con los
estandares normativos internacionales; de igual forma, tomar en cuenta la CDN,
sentencias de la Comision y la Corte Interamericana de Derecho Humanos al momento
de crear leyes a favor de los NNA.

5. En todas las instituciones del Estado salvadorefio, se debe de tener en cuenta un
protocolo de aplicacion de control de convencionalidad para una mayor proteccion de
los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes-

6. En ese orden de ideas, ya que se ha comprobado la falta de aplicacion del control de
convencionalidad en las sentencias de la Camara de Familia de la Seccidén de Occidente
por falta de un enfoque de derechos humanos; es necesario que por medio de un decreto
de la Corte Suprema de Justicia o por creacion de una Ley sea obligatorio la aplicacion
de un protocolo de actuacion del control de convencionalidad en todas las instancias
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judiciales de El Salvador, ya sea en juzgados de primera instancia, Camaras de Segunda
Instancia, Salas y la misma Corte en Pleno.
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ANEXOS

ANEXO 1 - Sistemas Regionales de Proteccion de DDHH

Sistema Europeo de Proteccién de Derechos Humanos
Es el sistema regional de proteccion de derechos humanos més antiguo y por lo tanto el

de mayor grado de evolucion y perfeccion. Se encarga de supervisar a 47 Estados que
forman parte del Consejo de Europa y genera obligaciones vinculantes y obligatorias a
través de los tratados y convenios internacionales, asi como a través de la jurisprudencia.
Se compone de instrumentos, o6rganos y procedimientos de proteccion. Este sistema
regional surge del Convenio para la Proteccion de Derechos Humanos y Libertades
Fundamentales del afio 1950, conocido como el Convenio de Roma, siendo este uno de
sus principales instrumentos en materia de derechos civiles y ademas es de aplicacion
para los 47 Estados; y de su segundo instrumento, la Carta Social Europea de 1961.

El Sistema Europeo de Proteccion de Derechos Humanos es el conjunto de mecanismos
y procedimientos especificos que el Consejo de Europa utiliza para cumplir con su
mision de proteger los derechos fundamentales.

El Consejo de Europa proporciona el marco institucional y legal dentro del que opera el
sistema Europeo de Proteccion de Derechos Humanos, dentro de ¢l se encuentra el
Convenio Europeo de Derechos Humanos y los distintos 6rganos (como el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos. El Consejo de Europa es la organizacion que promueve
y supervisa la proteccion de los derechos en esa region.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, ubicado en Estrasburgo, es el o6rgano
principal del Sistema Europeo de proteccion de Derechos Humanos, de naturaleza
jurisdiccional, encargado de vigilar que los derechos y las garantias del Convenio
Europeo, sus Protocolos y tratados, sean respetados por todos los Estados miembros. A
diferencia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, como ya veremos mas
adelante, a sistema en particular si se puede acceder directamente al Tribunal, es decir,
que no existe un organo intermedio entre el individuo y el Tribunal (como la Comision
interamericana de Derechos Humanos).?

2 Tribunal Europeo de Derechos Humanos
https://www.idhc.org/es/sistema-europeo-de-proteccion-de-derechos-humanos/tribunal-europeo-

de-derechos-humanos-tedh/
% Tribunal Europeo de Derechos Humanos
https://www.idhc.org/es/sistema-europeo-de-proteccion-de-derechos-humanos/tribunal-europeo-

de-derechos-humanos-tedh/
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Antes, existia la Comision de Derechos Humanos del Consejo de Europa, que cumplia
funciones homodlogas a la Comision Interamericana de Derechos Humanos. La comision
decidia qué casos ingresaban al Tribunal y tuvo esta funcion intermediaria desde 1953
hasta 1999;* sin embargo, el 1 de noviembre de 1998, entrd en vigor el Protocolo 11, el
cual creo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos y transfirid sus funciones a este
organo, pero su existencia y trabajo historico siguen siendo relevantes en el contexto del
sistema de derechos humanos europeo.

Con este cambio, todas las demandas se pueden presentar directamente al Tribunal y
cualquier particular puede acceder de forma directa al Tribunal y plantear una demanda.
Esta comision, esta ya no existe. El tribunal recibe mas de cincuenta mil demandas cada
ano y desde su creacion han examinado 712,600 demandas y han dictado 19,565
sentencias.’

Las denuncias resuelven tres tipos de cuestiones: primero, las demandas individuales, las
cuales permiten que cualquier persona de un Estado miembro active esta instancia si
considera que se ha vulnerado algin derecho reconocido en las normas que rigen el
sistema. Segundo, demandas interestatales, que son iniciadas por los Estados miembros
que denuncian el actuar de otro estado en caso consideren que existe algin derecho o
garantia que se ha visto vulnerado por otro Estado. Tercero, opiniones consultivas, que
pueden ser planteadas por los tribunales de los Estados miembros. El Tribunal Europeo
de Derechos Humanos, es el 6rgano encargado de supervisar el cumplimiento del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, pero también, activado a solicitud del comité
de ministros, tiene una funcion interpretativa de cuestiones juridicas relativas al mismo
convenio Europeo o sus otros instrumentos.’

4 Fundacion Embajada Abierta “Mundo Multilateral #11 “El Sistema Europeo de Derechos
Humanos”
https://www.embajadaabierta.org/post/mundo-multilateral-11-el-sistema-europeo-de-derechos-h
umanos

® Entra en vigor el protocolo No 11 que crea el “Nuevo Tribunal Europeo de Derechos Humanos”
https://www.cndh.org.mx/index.php/noticia/entra-en-vigor-el-protocolo-no-11-que-crea-el-nuevo-t
ribunal-europeo-de-derechos-humanos-0

® Tribunal Europeo de Derechos Humanos

https://www.idhc.org/es/sistema-europeo-de-proteccion-de-derechos-humanos/tribunal-europeo-
de-derechos-humanos-tedh/
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PROCESO DE DEMANDAS INDIVIDUALES - TRIBUNAL EUROPEO DE DDHH

DEMANDAS
INDIVIDUALES

JUEZ UNICO
1 juez
Decisién da Decision de : . )
inadmisibilidod | inadmisibilidod | ] | elame
. w h 4
Sentencia sobre
la admisibilidad | Sentencia aeﬁms?bﬁm
y &l fondo - sobre el fondo y ol fondo

F O N

Cuadro 4. “Proceso de demandas individuales - Tribunal Europeo de Derechos
Humanos™’

Actualmente el Tribunal es la tUnica institucion judicial del Sistema Europeo de
Derechos Humanos® y estd compuesto por 47 jueces, es decir cada uno representa a un
miembro del Consejo de Europa y estos son elegidos por la Asamblea Parlamentaria de
una lista de tres candidatos de cada Estado. Este juez tiene un cargo por 9 afos, sin
posibilidad de renovacion y debe actuar de forma independiente de su Estado, porque no
le representa. Estos jueces, ademads, se integran de forma rotatoria los cuatro 6rganos del
tribunal de la siguiente manera:® Actualmente el Tribunal es la tnica institucion judicial
del Sistema Europeo de Derechos Humanos.

" Fundacion Embajada Abierta “Mundo Multilateral #11 “El Sistema Europeo de Derechos
Humanos”
https://www.embajadaabierta.org/post/mundo-multilateral-11-el-sistema-europeo-de-derechos-h
umanos

8 Fundacion Embajada Abierta “Mundo Multilateral #11 “El Sistema Europeo de Derechos
Humanos”
https://www.embajadaabierta.org/post/mundo-multilateral-11-el-sistema-europeo-de-derechos-h
umanos

® Tribunal Europeo de Derechos Humanos

https://www.idhc.org/es/sistema-europeo-de-proteccion-de-derechos-humanos/tribunal-europeo-
de-derechos-humanos-tedh/
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- Un juez unico atiende demandas claramente inadmisibles y en caso de duda,
puede remitir el caso al comité de tres jueces.'

- Comités, conformado por tres jueces que examinan los requisitos de
admisibilidad enviados por el juez Unico.

- Salas, conformado con 7 jueces, quienes, en caso de que el comité haya admitido
una demanda y esta no sea un caso repetido, puede resolver si hubo o no
violacion al Convenio Europeo o sus protocolos, o remitir el caso a la Gran Sala.

- La Gran Sala, confirmada por 17 jueces y resuelve cuestiones graves que hacen
referencia a la interpretacion de las normas que rigen este sistema, luego de
haber sido remitida por las salas. Asimismo, ante una disconformidad por una
sentencia dictada por una sala, se puede recurrir ante la Gran Sala, aunque esta
no se ve obligada a admitir el recurso.

Otro o6rgano principal del Consejo de Europa es el Comité de Ministros del Consejo de
Europa se compone por los Ministros de Relaciones Exteriores y es el 6rgano que
controla el cumplimiento de las sentencias dictadas por el Tribunal de Estrasburgo y se
retne cada tres meses para verificar el cumplimiento de las sentencias. También, el
Comité de Ministros controla las sentencias del Tribunal para asegurar que la
compensacion y ayuda dictada sea otorgada a las victimas. De igual forma, supervisa
que se cumplan los cambios necesarios después de una sentencia, por ejemplo, cambios
en legislacion, jurisprudencia, normas y practicas.'! Asimismo, forman parte también del
consejo la secretaria general, la Asamblea Parlamentaria, el comité de derechos
sociales.'

Unién Europea
Dentro de Europa hay un segundo sistema de proteccion de derechos humanos y este es

la Union Europea que tiene su propia organizacion. Es una institucion politica de
derecho, la cual fue creada para la integracién y gobernanza en comun para los Estados
Europeos y actualmente esta integrada por 27 estados europeos.'?

' Tribunal Europeo de Derechos Humanos
https://www.idhc.org/es/sistema-europeo-de-proteccion-de-derechos-humanos/tribunal-europeo-

de-derechos-humanos-tedh/
" Tribunal Europeo de Derechos Humanos
https://www.idhc.org/es/sistema-europeo-de-proteccion-de-derechos-humanos/tribunal-europeo-

de-derechos-humanos-tedh/

'2 Consejo de Europa “Estructura”, retomado de la pagina web:
https://www.coe.int/es/web/about-us/structure

3 Estados Miembros
https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-content/glossary/member-states.html#:~:text=Ahora%20hay%
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Es una asociacion econodmica y politica que promueve los derechos humanos y la
democracia que lucha contra el cambio climatico, en la que promueven una sola moneda
y no posee fronteras entre los miembros. Se rigen por siete instituciones: '

- Parlamento Europeo, en el que sus diputados son elegidos por sufragio directo y el
Consejo ejerce potestad legislativa en igualdad.

- El Consejo Europeo es el principal 6rgano con la funcion de dotar a la Unidn
Europea de forma politica y establece orientacion en esa materia y en representacion
exterior.

- El Consejo de la Unién Europea representa a los gobiernos de los Estados partes y
comparte su presidencia de forma rotatoria.

- La Comision Europea, representa el interés comun de la Unién Europea y actua
como principal organo ejecutivo que aplica, supervisa y ejecuta las politicas de
derechos de la Union Europea.

- El Tribunal de Justicia de la Unién Europea actua ejerciendo labores
jurisdiccionales.

- El Tribunal de Cuentas supervisa y controla la administraciéon de las finanzas y
fondos comunitarios.

- El Banco Central Europeo, dirige y aplica las politicas monetarias en la zona del
Euro."

La Carta de los Derechos Fundamentales, es un tratado de la Unién Europea, la cual es
juridicamente vinculante desde el afio 2009 y reconoce derechos, libertades y principios
para los ciudadanos y residentes de la Union Europea con un valor igual que los
tratados. Esta contiene lo minimo acerca de los derechos fundamentales que deben tener
todos los miembros de la Unién Europea en sus constituciones y leyes, es decir, sirve de
parametro de referencia. Es el principal instrumento de proteccion de derechos humanos
en la Union Europea y se aplica subsidiariamente; primero se aplican las leyes
nacionales y si estas son insuficientes para proteger los derechos, se aplica la Carta
subsidiariamente. Tratado de Lisboa, modifico el tratado de la Union Europea y la Carta

20veintisiete%20Estados%20miembros.%2C%20Eslovaquia%2C%20Finlandia%20y%20Suecia

' Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion
https://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/EspanaUE/es/Organismo/Pagina
s/Que-es.aspx

'® Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion
https://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/EspanaUE/es/Organismo/Pagina
s/Que-es.aspx
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de Derechos Fundamentales se incluy6 en el Tratado de Lisboa y por lo tanto se volvio
obligatoria.'® Aunque hay términos similares, por tener competencias parecidas no
debemos confundir, por ejemplo, el Consejo de Europa es una organizacion
internacional que tiene su sede en Estrasburgo y que estd conformada por 46 paises
europeos, creada para promover la democracia y proteger los derechos humanos y el
Estado de derecho de Europa. Por su parte, el Consejo Europeo, es una Institucion de la
Union Europea que estd conformada por los jefes de Estado o de Gobierno de los
Estados miembros mas la presidenta de la Comision Europea que planifica las politicas
de la Union.

La Asamblea Parlamentaria es el 6rgano del consejo de Europa compuesto por 306
representantes, designados por los parlamentos nacionales de los 46 estados miembros y
el Parlamento Europeo es el 6rgano parlamentario de la Union Europea que cuenta con
705 diputados elegidos por sufragio universal por los 27 Estados miembros de la Union
Europea.

Asimismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos tiene su sede en Estrasburgo y es
el tinico 6rgano integramente judicial establecido en el Convenio Europeo de Derechos
Humanos; estd compuesto por un juez de cada Estado parte del Convenio y es quien
asegura en ultima instancia, que se cumplan las obligaciones del Convenio. Por su parte,
el Tribunal de Justicia de la Union Europea tiene su sede en Luxemburgo y con la
funcién de velar por el cumplimiento de la ley en la interpretacion y aplicacion de los
tratados europeos de la Union Europea.

El Convenio Europeo de Derechos Humanos es el tratado del Consejo de Europa que
garantiza los derechos civiles y politicos; para el cumplimiento de estos, el Tribunal
Europeo realiza una funcion de supervision de la aplicacion del convenio y las
sentencias emitidas son vinculantes para los Estados parte.'”

Sistema Africano de Proteccion de Derechos Humanos

Es un conjunto de mecanismos y estructuras que se crearon para promover y proteger los
derechos humanos en Africa. Este es el Sistema de proteccion mas reciente y por lo

'® Ministerio de Asuntos Exteriores, Unién Europea y Cooperacion
https://www.exteriores.gob.es/RepresentacionesPermanentes/EspanaUE/es/Organismo/Pagina

s/Que-es.aspx

7 La Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea

https://www.europarl.europa.eu/RegData/etudes/fiches _techniques/2013/010106/04A_FT(2013)
010106 ES.pdf
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tanto, el menos evolucionado.”® Su principal instrumento convencional es la Carta
Africana de los Derechos Humanos y de los Pueblos de 1981, la cual entr6 en vigor en
1986 y a la que se han suscrito 54 paises de la Unidad Africana, es decir todos los paises
de Africa. A diferencia de los Sistemas Europeo e Interamericano, en esta norma se
encuentran garantizados los derechos civiles, politicos, sociales, culturales y de los
pueblos en este mismo documento.'” A estas normativas se suma el Protocolo a la Carta
Africana sobre los Derechos de las Mujeres en Africa o conocido como protocolo de
Maputo.”

La Carta tiene un concepto peculiar de derechos humanos y es propio de sus
singularidades como continente, siendo para este sistema una particularidad de este
sistema es que reconoce los derechos de tercera generacion, en especial los derechos de
los pueblos al desarrollo, siendo el unico tratado internacional de derechos humanos que
consagra explicitamente este nuevo tipo de derechos, lo que demuestra cuales son las
prioridades del continente africano (derecho a la paz, al medio ambiente, etc.).”' Es
decir, tiene un enfoque global de los derechos humanos.

Otra caracteristica que cabe resaltar es que “.../a experiencia de la Comision Africana es
muy interesante. Este organo en varias ocasiones se ha pronunciado sobre derechos
colectivos a través del sistema de peticiones individuales. Independientemente del fondo
de sus pronunciamientos, la Comision ha seiialado que los Estados tienen obligaciones

de garantia inmediata respecto a este tipo de derechos.”™

Otro rasgo que define a la Carta Africana es el reconocimiento que se hace a los deberes
de la persona, es decir que consideran que para el disfrute de los derechos y libertades,
debe asegurarse el cumplimiento de las obligaciones de cada persona; y pone como
primeras obligaciones las que se tienen frente a la familia, la sociedad, el Estado, luego
las demas reconocidas respecto a las obligaciones internacionales.”

'® Organizacion de los Estados Americanos, Sistema Africano
https://www.oas.org/es/cidh/expresion/jurisprudencia/sistema_africano.asp

'% El Sistema Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos. Pagina 675 - 677
https://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v8/v8a20.pdf

20 Carta Africana sobre los Derechos de las Mujeres en Africa
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2002/1297 .pdf

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos; El Sistema Africano de Derechos Humanos
Pagina 1-2 https://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v8/v8a20.pdf

2 E| Sistema Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos. Pagina 678
https://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v8/v8a20.pdf

23 Corte Interamericana de Derechos Humanos; El Sistema Africano de Derechos Humanos
Pagina 3 https://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v8/v8a20.pdf
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Estd conformado por la Comision Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos y la
Corte Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos Al igual que el sistema
Interamericano, como desarrollaremos mas adelante, y como fue antes en el sistema
Europeo, el mecanismo de activacion es a través de la Comision Africana, la cual estd
facultada para recibir quejas y comunicaciones por los ciudadanos en contra de los
Estados Parte, luego de agotar las instancias y siendo la comision la que evalua previo a
la Corte. Es decir, la comision, creada en 1987, dentro de sus funciones de promocion y
proteccion de los derechos humanos, también se encarga de recibir las denuncias de
violaciones a derechos humanos, investigar estos casos y emitir recomendaciones a los
Estados miembros. Por otro lado, la Corte Africana, que fue establecida en 1998, emite
decisiones vinculantes sobre los casos que fueron expuestos por la Comision. *

De igual forma, como parte de los mecanismos de proteccion, este sistema continua el
ejemplo de los modelos de sistemas ya existentes que se basan en informes periddicos,
denuncias interestatales y denuncias individuales. Ahora bien, a diferencia de los
sistemas mas desarrollados, la Carta no establece un 6rgano de proteccion con naturaleza
jurisdiccional como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Para superar esto ultimo, en enero del 2004 entr6
en vigor el Protocolo a la Carta Africana, en el que se proyecta la creacion de un o6rgano
jurisdiccional, es decir, el Tribunal Africano de Derechos Humanos, sin embargo, este
proceso avanza progresivamente en su desarrollo y no se encuentra todavia en
funcionamiento.”

Liga Arabe de Derechos Humanos.

Conocida como Liga de los Estados Arabes. Este sistema nace en el afio 1945 en El
Cairo y su principal instrumento es la Carta Arabe sobre Derechos Humanos, que fue
creada en el afio 2004 y entr6 en vigencia en el afo 2008, la cual ha sido ratificada por
siete estados miembros. Esta carta contiene los derechos fundamentales a nivel de la
Carta de las Naciones Unidas, la Declaracion Universal de Derechos humanos, Pactos
Internacionales de Derechos Humanos y Declaracion de El Cairo sobre los Derechos
Humanos en el Islam; es decir que trata acerca de los derechos individuales, acceso a la
justicia, derechos civiles, derechos politicos, derechos econdmicos, sociales y
culturales.?

2 EI Sistema Africano de Derechos Humanos y de los Pueblos. Pagina 675 - 677
https://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v8/v8a20.pdf

2 Corte Interamericana de Derechos Humanos; El Sistema Africano de Derechos Humanos
Pagina 4 - 6 https://www.scielo.org.mx/pdf/amdi/v8/v8a20.pdf

% Sjstema Arabe de Derechos Humanos
https://www.idhc.org/es/otros-sistemas/sistema-arabe-de-derechos-humanos/
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Estad conformada por 22 Estados musulmanes/drabes en su mayoria teocraticos que
buscaron una alternativa a la Declaracion Universal de Derechos Humanos, asi pues
crearon sus propias declaraciones con la Carta Arabe de Derechos Humanos, pero
poseen otros instrumentos como la Declaracion Isldmica Universal de los Derechos
Humanos, la Declaracion de los Derechos Humanos en el Islam, pero su principal
instrumento la Carta Arabe de Derechos Humanos, cabe mencionar que es un
instrumento vigente en la actualidad y juridicamente vinculante.”” Fue adoptada por la
Liga Arabe, sin embargo, esta no cumple con las normas internacionales de derechos
humanos porque tiene preceptos que buscan que esté marcada los principios de la
religion islamica.

La carta establece un Comité de Expertos, el cual vela por la aplicacion y el
cumplimiento del contenido de la carta, siendo su principal funcién examinar los
informes periddicos de los Estados miembros; sin embargo, sus facultades son solamente
recomendaciones y ademads, a diferencia de los demas sistemas, no esta facultada para
recibir quejas o reclamaciones de las personas afectadas por violaciones de derechos
humanos. En septiembre de 2014 se elabor el Estatuto de la Corte Arabe, con el
objetivo de aplicacién e interpretacion de la Carta Arabe o cualquier otro tratado, sin
embargo, no ha entrado en vigencia. Posee una Comision Permanente de Derechos
Humanos que se encarga de monitorear el cumplimiento de los Estados en esta materia,
realiza conferencias y redacta documentos con ayuda y a peticion de los Estados.
Asimismo, cuenta con el Departamento de Derechos Humanos, que es el encargado de
apoyar a la Comision permanente.”” El Comité de expertos monitorea y dicta
recomendaciones, no recibe denuncias, es s6lo un érgano asesor, por lo que no cuenta
con una Corte Arabe de Derechos Humanos, la cual es clave para la existencia de un
sistema de control.

Hubo dos versiones de la Carta Arabe, la segunda es el esfuerzo por mejorar las criticas
ante las permisividades a violaciones de derechos humanos y la indudable vinculacién a
las creencias religiosas. En esta ultima version de los elementos mas novedosos es que
confirman equidad entre hombres y mujeres, garantizan los derechos de los NNA y de

27 Ministerio de Relaciones Exteriores, Brasil; Liga de los Estados Arabe
https://www.gov.br/mre/es/temas/mecanismos-internacionales/mecanismos-interregionales/liga-
de-los-estados-arabes-1

2 Carta Arabe de Derechos Humanos 2024

https://acihl.org/res/documents/ CARTA-%C3%81RABE-DE-DERECHOS-HUMANQOS.2004.pdf
29 Sjstema Arabe de Derechos Humanos
https://www.idhc.org/es/otros-sistemas/sistema-arabe-de-derechos-humanos/
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las personas con discapacidad, sin embargo, “El Comité, constituido por 7 miembros,
recibe informes periodicos de los Estados Parte, pero no cuenta con un mecanismo para
peticiones de un Estado parte o de un individuo al Comité por violaciones de la Carta.
La Carta tampoco establece ningun otro mecanismo de cumplimiento, tal como el que se
esperaba en relacion con la posible creacién de un Tribunal Arabe de Derechos

Humanos.’°

Para terminar este apartado, hay que hacer mencion que hay continentes que no cuentan
con sistemas de proteccion de derechos humanos, sino que poseen mecanismos propios,
como es el caso de Oceania, que no tiene un sistema regional de proteccion de derechos
humanos porque son parte del Common Law. De igual forma, los paises asiaticos no
tienen un sistema regional de proteccion de derechos humanos porque se rigen mas por
el concepto de deberes que de derechos, por su parte, Japoén y China no forman parte de
ningln sistema regional y en vez de un sistema regional, les basta con sus leyes
nacionales.

Grosso modo se han expuesto los existentes Sistemas de Proteccion de Derechos
Humanos, a excepcion del Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos,
el cual rige sobre nuestro continente y el que sera expuesto de forma mas detallada por
ser esencial para el tema desarrollado en esta tesis de investigacion.

% Sjstema Arabe de Derechos Humanos
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TRATADOS MULTILATERALES INTERAMERICANOS RELACIONADOS A EL SALVADOR
ANEXO 2 - Cuadro de Tratados multilaterales interamericanos; firmas y ratificaciones de El Salvador de acuerdo al registro
de la OEA. https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados multilaterales interamericanos_firmas estados es.asp

1

Tratado Interamericano de Asistencia Reciproca (B-29) 1947 | 09/02/47 | 02/19/48 03/15/48
Convenio Econémico de Bogota (A-43) 1948 | 05/02/48 | - -
Convencion Interamericana sobre la Concesion de los Derechos Politicos a la Mujer | 1948 | - 03/27/51 04/06/51
(A-44)
4 | Convencion Interamericana sobre la Concesién de Derechos Civiles a 1a Mujer (A-45 1948 | 05/02/48 | 03/27/51 04/06/51
5 | Carta de la OEA (A-41) 1948 | 04/30/48 | 08/15/50 | 09/11/50
6 | Acuerdo sobre Privilegios e Inmunidades de 1a OEA (C-13) 1949 | - - -
7 | Protocolo Anexo al Cédigo Sanitario Panamericano (B-3) (2) 1952 | 09/24/52 | 07/03/53 | 08/11/53
8 | Convencion sobre Asilo Diplomatico (A-46) 1954 | 03/28/54 | 09/06/54 | 09/28/54
9 | Convenio sobre Asilo Territorial (A-47) 1954 | 03/28/54 1 09/06/54 | 09/28/54
10 | Convencion sobre el Fomento de las Relaciones Culturales Interamericanas (A-48) 1954 | 03/28/54 | - -

11 | Protocolo a la Convencion sobre Deberes y Derechos de los Estados en los casos de | 1957 | 03/27/58 | 07/29/60 09/13/60
Luchas Civiles (C-14)

12 | Protocol Enmienda a la nvencion del Instituto Interamerican iencias | 1958 | 08/19/59 | 10/19/59 12/01/59
Agricolas (C-12) (1)

13 onvenio Constitutivo del Banco Interamericano de Desarrollo (C-15 1959 | 12/29/59 | 12/04/59 12/29/59

14 | Convenio Interamericano para facilitar el transporte acuatico Interamericano (B-30) 1963 | - - -

15 | Protocolo de Reforma a la Carta de la OEA ""Protocolo de Buenos Aires' (B-31) 1967 | 02/27/67 K 06/18/68 07/11/68

16 | Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José, Costa Rica) | 1969 | 11/22/69 | 06/20/78 | 06/23/78
(B-32)
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https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/c-14.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/c-12(1).html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/c-12(1).html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/c-15.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-30.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-31.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-32.html

17 | Convencion para prevenir y sancionar Actos de Terrorismo (A-49 1971 | 02/02/71 1 03/19/80 | 05/01/80

18 | Convencion Interamericana sobre Arbitraje Comercial Internacional (B-35) 1975 | 01/30/75 | 06/27/80 08/11/80

19 | Protocol Reforma al Tratado Interamerican Asistencia Reciproca (B-29) (1 1975 | 07/26/75 | - -

20 | Convencion Interamericana sobre Exhortos y Cartas Rogatorias (B-36 1975 | 01/30/75 | 06/27/80 | 08/11/80

21 | Convenciéon Interamericana sobre el Régimen Legal de Poderes para ser utilizados en el | 1975 | 01/30/75 | 06/27/80 | 08/11/80
extranjero (B-38)

22 | Convencion Interamericana sobre Recepcion de Pruebas en el Extranjero (B-37) 1975 | 01/30/75 | 06/27/80 08/11/80

23 | Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de cheques (B-34) 1975 ' 01/30/75 | - -

24 | Convencion Interamericana sobre Conflicto de L.eves en Materia de Letras de Cambio, | 1975 | 01/30/75 | 06/27/80 | 08/11/80
Pagaros y Facturas (B-33)

25 | Convencion sobre Defensa del Patrimonio Arqueologico, Historico y Artistico de las 1976 | 04/05/79 | 06/27/80 | 08/11/80
Naciones Americanas (C-16)

26 | Convencion Interamericana sobre Normas Generales de Derecho Internacional Privado | 1979 | 08/11/80 | - -
(B-45)

27 | Convencion Interamericana_sobre eficacia Extraterritorial de Sentencias y Laudos | 1979 | 08/11/80 | - -
Arbitrales Extranjeros (B-41)

28 | Convencion Interamericana sobre domicilio de las personas fisicas en el Derecho | 1979 | 08/11/80 | - -
Internacional Privado (B-44)

29 | Protocolo Adicional a la Convencion Interamericana sobre Exhortos y Cartas | 1979 | 08/11/80 | 09/11/00 01/24/02
Rogatorias (B-46)

30 nvencion Interamericana r nflict L n__materia ieda 1979 | 08/11/80 | - -
Mercantiles (B-40)

31 | Convencion Interamericana de Pruebas e Informacion acerca del Derecho Extranjero | 1979 | 08/11/80 | - -

B-43)

219



https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-49.html
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https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-36.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-38.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-38.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-37.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-34.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-33.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-33.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/c-16.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/c-16.html
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32 | Convencion Internacional del cumplimiento de Ejecucion de Medidas Preventivas | 1979 | 08/11/80 | - -
(B-42)

33 | Convencion de Adopcion del Manual Interamericano de dispositivos para el control del | 1979 | - - -
transito en calles y carreteras(C-18)

34 | Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de cheques (B-39) 1979 | 08/11/80 | - -

35 | Convencion sobre el Instituto Interamericano de Cooperacion para la Agricultura | 1979 | 03/06/79 | 05/12/80 | 07/10/80
(C-17)

36 | Convencion Interamericana de Extradicion (B-47) 1981 | 02/25/81 | - -

37 | Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Adopcion de | 1984 | - - -
menores (B-48)

38 | Convencion Interamericana sobre Personalidad y Capacidad de personas juridicas en | 1984 | - - -
Derecho Internacional Privado (B-49)

39 | Protocolo Adicional a 1a Convenciéon Interamericana sobre Recepcion de Pruebas enel 1984 | - - -
Extranjero (B-51

40 | Convencion Interamericana sobre la Competencia en la esfera Interamericana para la | 1984 | - - -
eficacia extraterritorial de las Sentencias Extrajeras (B-50)

41 | Convencion Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura (A-51) 1985 | 10/16/87 | 10/17/94 12/05/94

42 | Protocolo de Reforma a la Carta de la OEA "Protocolo de Cartagena de Indias" (A-50) | 1985 | 12/05/85 | 11/15/88 11/16/88

43 | Convencion Interamericana sobre Servicio de Radioaficionados (B-52) 1987 | - - -

44 | Pr lo Adicional a 1l nvencion American re Derechos Human n materia | 1988 | 11/17/88 | 05/04/95 06/06/95
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador) (A-52)

45 | Modificacion al Articulo 7 del Convenio Interamericano sobre el Servicio de | 1988 | - - -
Radioaficionados (Convenio de Lima) (B-52) (1)

46 | Convencion Interamericana sobre Obligaciones Alimentarias (B-54) 1989 | - - -
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https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/c-18.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-39.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/c-17.html
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https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-47.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-48.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-48.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-49.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-49.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-51.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-51.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-50.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-50.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-51.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-50.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-52.html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-52.html
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https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-52(1).html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-52(1).html
https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-54.html

47 | Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores (B-53) 1989 | - - -
48 | Convencion Interamericana sobre Contratacion de Transporte Internacional de | 1989 | - - -
Mercaderia por Carreteras (B-55)
49 | Protocolo a la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos relativos a la Abolicién | 1990 | - - -
de la pena de muerte (A-53)
50 | Convencion Americana para facilitar la Asistencia en casos de Desastre (A-54 1991 | - - -
51 | Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal (A-55) 1992 1 07/02/02 1 04/21/04 | 07/16/04
52 | Acuerdo para la Creacion del Instituto Interamericano para la Investigacion del cambio | 1992 | - - -
global (C-19)
53 | Protocolo de Reforma a la Carta de la OEA (A-56) 1992 | 12/14/92 | 02/25/94 03/22/94
54 | Protocolo facultativo relativo a la Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua | 1993 | - - -
en Materia Penal (A-59)
55 | Protocolo de Reforma a la Carta de la OEA "Protocolo de Managua" (A-58) 1993 | 06/10/93 | 01/16/95 02/16/95
56 | Convencion Interamericana para el cumplimiento de Condenas Penales en el | 1993 | - 11/05/07 12/18/07
Extranjero (A-57)
57 nvenciéon Interamerican re Derecho Aplicabl ntr Internacional 1994 | - - -
(B-56)
58 | Convencion Interamericana sobre Desaparicion forzada de Personas (A-60) 1994 | - - -
59 | Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia en contra @ 1994 | 08/14/95 | 11/13/95 01/26/96
la mujer (A-61
60 | Convencion sobre Trafico Internacional de menores (B-57) 1994 | - 10/17/05 12/22/05
61 | Convencion Interamericana sobre permiso Internacional de Radioaficionados (A-62) 1995 | 03/18/99 | 02/08/02 | 03/08/02
62 | Convenciéon Interamericano contra la Corrupcion (B-58) 1996 | 03/29/96 | 10/26/98 03/18/99
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https://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/a-61.html
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63 | Convencién Interamericana Contra L.a Fabricacion y el Trafico Ilicitos de Armas de 1997 | 11/14/97 | 01/08/99 03/18/99
Fuego. Municiones, Explosivos y Otros Materiales Relacionados (A-63)

64 1998 | 08/27/98 | - 03/12/99

65 | Convencion Interamericana sobre Transparencia en las Adquisiciones de Armas | 1999 | 06/07/99 | 02/21/02 03/08/02
Convencionales (A-64)

66 i0 i 1999 | 06/08/99 | 01/15/02 03/08/02
Contra las Personas con Discapacidad (A-65)

67 | Enmienda del Acuerdo Constitutivo del Instituto Interamericano Para el Cambio | 1999 | - - -
Global (C-19) (1)

68 | Convencion Interamericana contra el Terrorismo (A-66) 2002 | 06/03/02 | 03/13/03 05/08/03

69 | Protocolo de Modificaciones al Convenio Interamericano sobre el Permiso | 2003 | - 07/21/10 09/15/10
Internacional de Radioaficionado (A-67)

70 | Convencion Interamericana Contra el Racismo, la Discriminacion Racial v Formas | 2013 | - - -
Conexas de Intolerancia (A-68)

71 | Convencion Interamericana Contra Toda Forma de Discriminacion e Intolerancia | 2013 | - - -
(A-69)

72 | Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las | 2015 | - 03/13/18 04/18/18
Personas Mavores (A-70) AD

73 | Reforma del Convenio Interamericano sobre Permiso Internacional de Radioaficionado | 2018 | - - -

(A-71)
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https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-69_discriminacion_intolerancia_firmas.asp
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_personas_mayores_firmas.asp
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-70_derechos_humanos_personas_mayores_firmas.asp
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-71_reforma_permiso_internacional_radioaficionado_firmas.asp
https://www.oas.org/es/sla/ddi/tratados_multilaterales_interamericanos_A-71_reforma_permiso_internacional_radioaficionado_firmas.asp

ANEXO 3 - Informe de casos trabajados en la Camara De Familia de Occidente, Santa Ana en el afio 2022

CASOS TRABAJADOS EN LA CAMARA DE FAMILIA DE
OCCIDENTE, SANTA ANA
MESES No. DE CASOS 2022 PORCENTAIJE 100%
ENERO 13 5.82959641
FEBRERO 14 6.27802691
MARZO 11 4.93273543
ABRIL 17 7.62331839
MAYO 15 6.7264574
JUNIO 17 7.62331839
JULIO 19 8.52017937
AGOSTO 10 4.48430493
SEPTIEMBRE 23 10.3139013
OCTUBRE 27 12.1076233
NOVIEMBRE 23 10.3139013
DICIEMBRE 34 15.2466368
TOTAL DE
CASOS 223 100

La tabla demuestra cudntos casos han recibido en cada mes del afio 2022; por otro lado, la siguiente tabla pertenece al mismo
anexo,y especifica los casos en los que no se aplico el control de convencionalidad y el motivo por el cual se encontrd
relacionado el NNA.
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TOTAL DE CASOS
NO DE APLICA
CONTROL DE CASOS DONDE NO APLICA CONTROL DE CONVENCIONALIDAD NNA MOTIVO INVOLUCRADO NNA
CONVENCIONALIDAD
NNA
8 6 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 2 DE VIOLENCIA
8 7 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 1 DE DANO MORAL
7 5 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 2 DE VIOLENCIA
5 3 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 2 DE REGIMEN CERRADO Y AUTORIDAD PARENTAL
9 4 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 5 DE REGIMEN CERRADO Y AUTORIAD PARENTAL
5 3 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 2 DE REGIMEN CERRADO Y AUTORIDAD PARENTAL
9 4 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 5 DE REGIMENES DE VISITA Y AUTORIDAD PARENTAL
11 6 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 5 DE REGIMENES DE VISITA Y AUTORIDAD PARENTAL
5 3 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA | 2 DE REGIMEN DE VISITA Y DE AUTORIDAD PARENTAL
6 3 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA | 2 DE REGIMEN DE VISITA Y 1 DE AUTORIDAD PARENTAL
12 6 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA | 3 DE REGIMEN DE VISITA Y 3 DE AUTORIDAD PARENTAL
7 4 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 3 DE REGIMEN DE VISITA CERRADO
10 6 DE DIVORCIO Y NO ESTABLECIMIENTO DE ALIMENTOS DE NNA 4 DE REGIMEN DE VISITA Y 2 AUTORIDAD PARENTAL
102 60 CASOS DE DIVORCIO Y N(ID3 ESJQBALECMENTO DE ALIMENTOS 42 DE OTRAS CAUSAS

102X100%= 10,200/223= 45.73% APROXIMADAMENTE 46%

45.73% NO SE APLICO EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD, NNA.

121 Si,y 102 No. De los 102, 60 son de Alimentos.
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ANEXO 4 - INSTRUMENTO PARA EL ANALISIS JURISPRUDENCIAL CON ENFOQUE HERMENEUTICO SOBRE
EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD DE LAS SENTENCIAS EMITIDAS POR LA CAMARA DE FAMILIA DE
OCCIDENTE, REFERENTE A LOS DERECHOS DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA EN EL ANO 2022

REFERENCIA

Elemento del analisis

Descripcion / Analisis aplicado al caso

1.Hechos del caso

Extracto del recurso de apelacion por inadmisibilidad de demanda. Se argumenta afectacion al derecho
del NNA.

2.Derecho nacional
involucrado

Reconocimiento de las leyes nacionales citadas.

3.Derecho internacional
involucrado

Reconocimiento de las normativas internacionales citadas.

4.Control de
convencionalidad ejercido

Se determino si se realizd control de convencionalidad de la resolucidon de la Camara.

5.0misiones detectadas

Derechos que pudieron haberse estudiado y normativa internacional que pudo haberse aplicado.

6. Recomendaciones de

mejora

Incorporar de forma expresa el control de convencionalidad, usar jurisprudencia de la Corte IDH como
fuente directa, etc.
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