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PALABRAS PRELIMINARES

La creacién de esta obra colectiva se realiza con motivo de los 30 afios de
vigencia de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. Pretende dar cuenta de la
experiencia latinoamericana en relacion a la proteccion de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, en particular, en Colombia, El Salvador, Ecuador y Argentina.
Esta publicacion se enmarca dentro las actividades de difusion de la ciencia juridica
que realiza nuestra casa de estudios en la tematica referida. La proteccion de los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes constituye una de las areas prioritarias
de investigaciéon de la Facultad de Derecho de Unicen. Creemos que una obra
colectiva como la que se presenta permite dar a conocer el estado de la tematica a
nivel regional, propiciando la identificacion de problemas y desafios que pueden ser
compartidos por los pafses de América Latina.

La elaboracién de la Convencion sobre los Derechos del Nifio ha sido uno
de los acontecimientos mas trascendentes del proceso de especificacion de derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes. Su ratificaciéon por veinte paises-el
namero requerido para su entrada en vigencia-, ocurrié menos de un afio después
de su aprobaciéon en 1989, ello la convirtié en el tratado que mas rapidamente
entr6 en vigencia en la historia de los tratados de derechos humanos. Ademas, es el
instrumento de proteccion de derechos humanos que mas ha alcanzado consenso
dentro de la comunidad internacional (Beloff, 2004).

Los postulados de esta fuente convencional generaron quiebres en las bases
tradicionales sobre las cuales se pensoé la condicién juridica, histérica, cultural y
politica de quienes se encuentran en la infancia y la adolescencia, generando fuertes
tensiones con el modelo anterior (Beloff, 2004). Pues, este tratado se inspira en un
modelo de especial proteccion de derechos de nifios, nifias y adolescentes cuyos
postulados son diferentes de aquellos que se emplearon para justificar la concepcion
anterior a la convencién. Su reconocimiento como instrumento especifico en favor
de este sector de la poblacion es el resultado de la evolucion de los derechos humanos
de nifios, nifias y adolescentes, que tiene como eje su consideracién como sujetos
plenos de derechos (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2008). En
especial, el punto de inflexién que marco lallegada de esta fuente convencional fue la



consagracion de tres principios transversales fundamentales: el principio del interés
superior de niflos, nifias y adolescentes, el principio de autonomia progresiva, y el
derecho a ser oido. Los tres principios se piensan desde el respeto por la dignidad
humana y la consideracién de las especificidades que presenta esta etapa de la vida.

Desde las miradas particulares que aportan los trabajos que integran esta
obra, desde sus aportes legislativos, jurisprudenciales y doctrinarios en el area,
se pueden identificar denominadores comunes que reflejan la preocupacioén
latinoamericana por la proteccion de los derechos de quienes transitan la nifiez y la
adolescencia.

Esta obra retine cuatro trabajos de autores de los paises antes mencionados:
el primero, es de autoria de Carmen Cecilia Diz Mufioz y Mauricio Andrés Gallo
Callejas, de Colombia, quienes analizan el derecho a la alimentacién de nifios, nifias
y adolescentes a la luz de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en particular,
tomando los criterios de la Corte Constitucional de Colombia en dos sentencias
referidas a la situacion de los nifios de la comunidad wayuu. El segundo, es de
autorfa de Karla Marina Criollo Mendoza, Iris Fidelina Flores de Arévalo y Mario
Ernesto Juarez Escobar, de El Salvador, quienes realizan un recorrido histoérico-
normativo que muestra el tratamiento de la nifiez y la adolescencia antes y después
de la entrada en vigor de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su pafs. El
tercero, es de autorfa de Simén Farith, de Ecuador, quien describe la legislacion de
su pais, destacando diferentes momentos historicos suscitados a partir del impacto
de la referida fuente convencional en su derecho interno. El cuarto, es de autoria
de Guillermina Zabalza y Marfa Victoria Schiro, de Argentina, quienes abordan la
autonomia progresiva de nifios, nifias y adolescentes al momento de la toma de
decisiones en cuestiones atinentes al cuidado de su cuerpo y salud, considerandose
de manera especial diferentes contextos de vulnerabilidad.

Florencia Vazzano
Facultad de Derecho
UNICEN
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EL DERECHO A UNA ALIMENTACION ADECUADA Y LA
CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

El caso de la proteccion iusfundamental de los nifios wayuu a la luz de una
concepcion politica de los derechos humanos

Carmen Cecilia, Diz Mufioz!
Mauricio Andrés, Gallo Callejas®

1. Introduccion: definicién del enfoque tedrico

La mujer es sagrada en todos los aspectos.
La mujer es sagrada pues en tiempos de guerras o
enfrentamientos entre clanes a la mujer no la pueden
matar, porgue la mujer es sagrada. Los nisios no pueden
ser muertos a bala, no pueden ser muertos a bala porgue
son sagrados |.. .| en realidad esto no tiene nombre, ante
cualquier sociedad: ninios y mujeres ser masacrados [...|
de una manera vil |...] (Ochoa Sierra, 2011, p. 64).

! Abogada. Especialista en Derecho del Medio Ambiente y Derecho Administrativo de la Universidad
Externado de Colombia, Mg, en derecho publico, profesora asociada de la Escuela de Derecho
de la Universidad Pontificia Bolivariana seccional Monterfa y miembro del grupo de investigacién
COEDU en la linea derecho y sociedad. Contacto carmen.dizm@upb.edu.co

% Abogado. Especialista en Derecho Constitucional de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la Universidad de Antioquia. Magister y doctor en filosoffa del Instituto de Filosoffa U de A.
Profesor titular de la Escuela de Derecho de la Universidad Pontificia Bolivariana seccional Monterfa
y miembro del grupo de investigacion COEDU, en la linea derecho y sociedad. Contacto: mauricio.
gallo@upb.edu.co. ORCID: https://orcid.org/0000-0002-3859-134X.
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Estas palabras hacen parte de la compilacion de testimonios provenientes
del pueblo wayuu, disponibles en el estremecedor libro donde Ochoa Sierra (2011)
denuncia la barbarie y la crueldad sufrida por dicha comunidad a manos de los
grupos paramilitares. Y aunque las subrayas dan clara cuenta del foco poblacional al
que esta dedicado el presente articulo, se hace necesario ofrecer una cuantas lineas
iniciales para explicar su pertinencia frente alo que es su objeto de reflexion, a saber:
el impacto normativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (en adelante CDN)
respecto a las diversas posiciones normativas de rango iusfundamental que, como
parte del ordenamiento juridico vigente en Colombia, han sido interpretativamente
adscritas al derecho a una alimentacién adecuada.

El principal argumento que explica esta pertinencia estd en el enfoque desde
donde nos disponemos a asumir las presentes reflexiones, esto es, las concepciones
politicas de los derechos humanos’. Eleccién que, a su vez, viene acompafiada de
una serie de razones adicionales y que proponemos ubicar en el siguiente esquema:

. En un extremo estan los diversos argumentos Zzdricos
que dicen que, para un caso tan peculiar como el colombiano®, una de
las caracteristicas constitutivas de dichas concepciones de los derechos
humanos esta en la exigencia de incluir el problema de la violencia politica, a
la hora de discutir el asunto de la proteccion iusfundamental frente al riesgo
de verse sometido a condiciones de privaciéon severa; en otras palabras,
esos argumentos acorde con los cuales se exige que ninguna discusion
sobre los derechos sociales fundamentales, excluya las dinamicas politicas
de crueldad y barbarie que siguen teniendo lugar en nuestro territorio.

e  Enellado opuesto aparecen los argumentos causales o fdcticos
que conectan al hambre que padecen los nifios de la comunidad waytu hoy,
con el ataque letal y sistematico que sufrieron sus padres no hace mas de
15 afios’.

e Y, en el medio de ambos puntos, aparece el grupo de
consideraciones referidas a la manera en que ha tenido lugar en Colombia
la proteccion judicial del derecho a la alimentacién de dichos nifios, o
lo que es igual, a la forma en que se ha construido el referido proceso

3 Hacen parte de las concepciones politicas un amplio grupo de autores que tras las huellas de Rawls
(1999) libran la actual disputa por el concepto de los derechos humanos, a saber: Micheal Ignatieff,
Chatles Beitz, Bernard Williams, Joshua Cohen, Jean Cohen, Thomas Pogge y Samuel Moyn.

* A esta connotacion propia de nuestro pafs, Francisco Gutiérrez (2014) la lama /a anomalia
colombiana y tiene que ver con la fatidica coexistencia entre violencia politica y formas democriaticas,
concretamente, con la manera en que los perfodos histéricos, con mayor apertura en las segundas
viene acompafiados con el incremento en las practicas de barbarie que configuran la primera.

> Dice al respecto Ochoa Sierra: “El desplazamiento fue la opcién para varios, sobre todo para
aquellos que resistieron a los paramilitares [...] Pese a que la idea de retorno sigue en sus mentes, a
las dificultades de seguridad por la presencia de paramilitares en la zona se suma que sus anteriores
fuentes de ingreso estan ahora acaparadas por quienes los desplazaron” (Ochoa Sierra, 2011, p. 73).
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interpretativo de adscripciéon normativa. Proceso en el que sobresalen las

sentencias T-466/16 y T-302/17, ambos casos, en tanto que tespuesta de

la Corte Constitucional ante la grave crisis humanitaria que viene teniendo
lugar en el departamento de La Guajira y que deja dentro de dicho foco
poblacional al mayor numero de victimas®.

Por cuestiones de espacio y a pesar de la ineludible obligacion de decir
muchas cosas mas acerca de estos tres grupos de razones, el presente articulo se
concentra en las del dltimo tipo. Ello, de la mano de una estrategia argumentativa
en la que se establece como punto de partida la siguiente contraposicion entre
dos maneras de entender el mencionado objeto de reflexion, de nuevo, el zpacto
normativo de la CDN. Son ellas: la que pretendemos defender en el presente escrito,
propia de las concepciones politicas de los derechos humanos y acorde con la cual
su fuerza normativa (su talante emancipatorio) esta en la posibilidad de leerla como
parte de una doctrina dirigida al establecimiento de criterios de deslegitimacion
del derecho estatal (Beitz, 2012; Cohen, 2012); con mayor precisién, como parte
de una doctrina que protege, incentiva 'y fomenta el sentido de la injusticia que en este
caso concreto esta (deberfa estar presente) en los miembros de dicha comunidad
waydu (as{ como en cualquier persona que se ponga en su lugar) y respecto al
incumplimiento en el deber de proteccion estatal, lo mas importante, incluidas las
mencionadas sentencias de la Corte Constitucional’. Todo esto, por oposicién a
otra forma de entender tal impacto y acorde con la cual la CDN opera en los
términos del fundamento (o grupos de razones) que sustenta(n), legitinma(n), reviste(n)
con el manto de la correccion moral a las decisiones estatales en general y, de nuevo, a
este par de decisiones judiciales en particulat®. Se pidi6 aclaracién y desarrollo.

¢ De acuerdo con las razones que irdn quedando claras a lo largo del texto, es necesario advertir
desde ya la enorme importancia de las preferencias politicas, lo que puntualmente significa que, a
pesar de que ambas sentencias seran objeto de nuestra critica, existe una clara empatia ideolégica, o
lo que es igual, ambas son objeto del mismo juicio de valor que aparece, por ejemplo, formulado por
un miembro de Dejusticia, aunque de hecho extendiendo a ambas el cahﬁcatlvo de esperanzadora

Calificativo que aparece disponible en https: 4
asegura-derechos-fundamentales-para-los-ninos-wayuu-2/)

7 Somos plenamente conscientes que esta primera forma de entendimiento tesultard oscura para
aquellos lectores que no estén familiarizados con las concepciones politicas de los derechos humanos.
No obstante, en este punto se ofrece una simple enunciacion que sera explicada con algin detalle en
el acapite final del presente ensayo.

8 La expresion correccion moral debe ser entendida desde el siguiente sentido: en tanto que propia del
ambito de reflexién de la filosofia politica, es decir, de ese tipo de discusiones relativas al porqué
obedecer y que pueden ser formuladas desde una serie de asuntos diferenciados, a saber: (1) los
juicos que giran en torno a las discusiones por el tipo de impacto que generan, o deben generar,
los diferentes sistemas institucionales, su estructura basica (Rawls, 1999), en la vida de las personas;
(2) los juicios que giran en torno a la pregunta por las caracteristicas que deben tener tales sistemas
institucionales, tal estructura basica, para que puedan ser calificados como justos, legitimos. o (he
acd justamente la expresion) moralmente correctos; (3) los juicios que giran en torno al deber moral
de obediencia de los individuos a tales sistemas, o de una manera un poco mas precisa, al dificil
problema de las consecuencias que se detrivan de la injusticia, ilegitimidad o incorreccién moral
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Asi las cosas, el articulo continda con una primera inmersion en estos
dos casos de proteccioén constitucional iusfundamental. Decimos primera, puesto
que nos enfrentamos a un par de juicios concretos de deber ser que ademas de
considerablemente extensos, resultan sumamente complejos, esos que hacen parte
de lo que hoy conocemos como sentencias estructurales (§2). El resultado de esta
inmersion inicial sera la fijacién de un doble punto de partida; punto que nos
permitira ofrecer una reconstruccion adecuada a nuestros intereses y, esperamos,
minimamente plausible, de ambos fallos, comenzando con la sentencia T-466/16
(§3) v, luego, con la T-302/17 (§4). Todo esto, para finalizar con una serie de
conclusiones que le den el impetu final a lo que hemos establecido como punto
de partida, de nuevo, la fuerza emancipatoria de una concepcién politica de los
derechos humanos (§5).

2. Fijacion de un doble punto de partida: filiaciéon ideolégica y determinacion
de un deber

No se nos ha preguntado por qué los wayin
de antes no se morian [...] o cdmo potabilizabamos el
agna en el pasado (testimonio citado por Corte
Constitucional, T-302/17, §9.4.8)

Que el Presidente de la Repiiblica haciendo
uso de las facultades constitucionales y como PREMIO
NOBEL DE PAZ ordene la integracion de una
comision de notables cientificos como COMISION DE
LA VERDAD para que se le diga a los colombianos
'y a la sociedad internacional [las| verdaderas causas de
las fatalidades ocurridas entre el mes de enero de 2009
Y 6 de diciembre de 2016. (Testimonio citado por
Corte Constitucional, T-302/17, anexo III).

El objetivo de esta primera inmersion es, pues, fijar un punto de partida
necesario para lograr una reconstruccion (minimamente plausible) de dos fallos
constitucionales en extremo complejos. Punto de partida que consistira, al mismo
tiempo, en un tipo de filiacion de ambas sentencias a un horizonte ideolégico
especifico y en la determinacién de un deber también concreto, nacido de dicha
filiacién, en cabeza del Estado colombiano y frente a las victimas de la situacién de
miseria vivida en la Guajira.

de dicha estructura, en términos de la posibilidad (necesidad) de desobediencia, sea esta parcial
o definitiva. Gama de posibilidades de la que, ademds, se derivan las siguientes posibilidades de
relacién entre la filosofia politica y las instituciones: (1) defender o justificar instituciones o practicas
politicas existentes; (2) criticar tales practicas proponiendo sus necesarias reformas; (3) proponer su
eliminacién definitiva asi como su remplazo por nuevas practicas e instituciones.
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Tal y como se hizo en otro lugar (en Gallo, 2014), a continuacion, se acude
a una combinaciéon de herramientas analiticas y normativas, en aras de alcanzar
este primer par de retos. Eso si, en la medida en que se trata ahora de ofrecer una
reflexién propia del ambito de las concepciones politicas de los derechos humanos
(en tanto parte de la conexiéon hambre-violencia politica), se le suma lo que también
previamente se propuso llamar uz concepto general de los derechos subjetivos (Gallo, 2018)°.
Comenzamos, entonces, recapitulando esta ultima propuesta.

Se trata de un concepto de los derechos subjetivos que identifica la doble
dimension de esta herramienta lingiifstica, a saber: la posicional y la descriptiva.
Mientras que la dimensién posicional da cuenta de un lenguaje que nos permite
crear un tipo de realidad social basada en relaciones triadicas y correlativas en las
que el individuo .4 es titular de una expectativa X (bien sea positiva de acceder a X,
bien sea negativa de no ser afectado en X) y que para el sujeto B implica al mismo
tiempo un deber (positivo de intervencién, negativo de omision)'’. Por su patte, la
dimension descriptiva es aquella que permite incluir esa enorme gama de razones
tanto empiricas (historicas, politicas o dogmatico-juridicas) como normativas
(filosoficas) con base en las cuales se explican las siguientes cuestiones: ‘gpor gué
[X] es (ha sido) el objeto de proteccion de un derecho [razones empiricas]? 'Y spor qué [X] deberia
(merece) serlo [razones normativas]?” (Gallo, 2018, p. 225). La propuesta en las siguientes
paginas inicia, pues, con la posibilidad de expresar este concepto general, esta
doble dimensién de los derechos subjetivos, desde el siguiente enunciado analitico
formulado por Gewirth:

A has a right to X against B [dimension posicional| by virtue of Z
[dimension descriptiva] (Gewirth, 1998, p. 8).

El siguiente paso, ahora si de regreso a Gallo (2014), consiste en un intento
de clasificacion sistematica de los diversos asuntos que quedan zzcluidos dentro de
estas dos dimensiones de los derechos subjetivos propios de la alimentacién; entre
ellos, desde luego, la violencia politica. Es este el objetivo del cuadro N° 1 que
primero se adjunta para pasar luego a su desarrollo.

? Se trata de una propuesta que permite defender una conexién entre las diferentes clases de
exigencias normativas que hemos construido desde esta herramienta lingiiistica; desde la siguiente
secuencia historica: (1) las que dieron forma a lo que alguna vez denominamos (y algunos, por
ejemplo Nussbaum, 2007) se obstinan en seguir llamando) derechos naturales; (2) las propias de
esos derechos legales que durante el siglo XIX dieron forma juridica al pleno dominio de /os privados
(especialmente de tipo econémico) dentro de lo que Hegel (2017) llamé la sociedad civil; (3) las
que hoy quedan incluidas dentro de los derechos constitucionales fundamentales; por Gltimo, (4) esas que
también hoy denominamos derechos humanos.

19Tal y como lo ha mostrado Schneewind (2009) ha sido Kant quien mejor explica la carga politica
inherente a esta relacién correlativa entre derecho y deber: relaciéon entre sujetos con la misma
dignidad; lo opuesto, la relaciéon amo-siervo.
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Cuadro No.1
El lenguaje de los derechos y los problemas de la alimentacion

Dimension | Dimension descriptiva (...by virtue of Z) Dimension
posicional posicional, tipos
del tipo mas | Razones Tipos de problemas/ejemplos especificos
general normativas
Eleccién de practicas de .
consumo que generan f tle;e frente a B,b?l
enfermedades en el corto | 4€E€ChO a i tecibir
L ) tratamiento médico
() Cantidad y |V ¢llargo plazo
(1) Circunstancias | calidad  en el
de plena autonomia | consumo de los Consumo de alimentos PR f B o
alimentos cuyos procesos (cultivo, tiene frente a b e
produccion ° derechq/ a una
comercializacién) regu_laclon' de. ) los
generan enfermedades procesos alimenticios
Escasez de ciertos | 4 tiene frente a B el
alimentos considerados | derecho a no tener
basicos hambre
A tiene frente a B el
. . ., | derecho a la regulacién
N Carencia de informacién
(4 Cantidad vy . de los procesos
. acerca del tipo de| . .
calidad en el | alimenticios
alimentos que consume
. . consumo de los .
(2) Circunstancias | . o de sus consecuencias .
.| alimentos A tiene frente a B el
. de autonomia para la salud s
A tiene frente | .. derecho a recibir
limitada e . L
a B el derecho (5) Imposibilidad tratamiento médico
a una de acceso a la
alimentacién oferta alimentaria A tiene frente a B el
adecuada (G) detecho a no tener
Capacidad de acceso | hambre
limitada a la oferta
alimentaria A tiene frente a B el
derecho a  recibir
tratamiento médico
(6) Escasez total de| 4 tiene frente a B el
alimentos (hambruna). derecho a no morir de
hambre
Pérdida de libertad A tiene frente a B el
derecho a no tener o no
(3) Circunstancias | (5)  Imposibilidad morir de hambre
de ausencia de|de acceso a la —
autonomia oferta alimentaria @) "Someumler'lto 21 A4 tiene frente a B el
condiciones de violencia | jerecho a no tener o no
politica morir de hambre
(8) Pobreza extrema A tiene frente a B el
derecho a no tener o no
morir de hambre




Mientras que para lograr la filiacién ideoldgica basta con hacer referencia
alas dos primeras columnas, la formulacién del deber del Estado colombiano exige
una mencion (aunque breve) de los diferentes elementos que aparecen enumerados
dentro del resto del cuadro.

De esta manera, en la primera columna aparece el enunciado derecho a una
alimentacion adecuada (en adelante DAA) como expresion de la posicion normativa
del tipo mas general (A has a right to X against B). Lo que significa que tal posicion
recoge todas las demas posiciones del tipo mas especifico (Gltima columna), de las
que el cuadro simplemente ilustra algunos ejemplos y que, esto es clave, resultan
vinculadas entre si en la medida en que aparecen mediadas por la dimensiéon
descriptiva de la primera, la del DAA. Se trata en suma de un vinculo conceptual
de tipo normativo, o lo que es igual, resultado de un ejercicio de fundamentacion.

Ahora bien, antes de datle paso a tal ejercicio de fundamentacion, es
necesario ofrecer una advertencia acerca de la manera en que se debe leer esta
propuesta de enunciacion de la posicion normativa del tipo mas general. Y es
que, de manera contraria a lo que lamentablemente caracteriza a la mayoria de
las construcciones analiticas, la nuestra no puede ser leida desde eso que Shklar
denomina un political vacunm (1998). Todo lo contrario. Tanto el trabajo original
en el que se formulé esta propuesta (Gallo 2014), como las dos sentencias de
las que nos ocupamos en estas paginas parten de un horizonte politico definido,
a saber: el liberalismo social o igualitario; o tomando prestada la taxonomia de
Pettit (1999), un bando ideolégico que aparece ubicado en el medio de la siguiente
contienda: populismo Vs. libertarianismo Vs. republicanismo/liberalismo (aca
ambas sentencias y cuadro)'’.

Para ofrecer el necesario fundamento empirico de este paso inicial basta
con la siguiente aseveracion: nuestra Corte Constitucional, primero, le otorga
a dicha posicion el estatus normativo de derecho constitucional fundamental,
segundo, establece que en Colombia todas las personas, léase bien, todas las
personas, ocupamos el lugar de A4 dentro de dicha posicién normativa del tipo mas
general. Va, ahora y como era de esperarse, la cita respectiva, propia de la sentencia

T-466/16:

(...) la Corte Constitucional ha reconocido que la alimentacion tiene el
cardcter de derecho fundamental. Este derecho tiene como fundamento

! La taxonomia original formulada por Pettit (1999) muestra los siguientes contendores: populismo
Vs. liberalismo Vs. republicanismo. No obstante, en tanto este mismo autor acepta que el liberalismo
“es una iglesia muy grande” (p.27), asi como reconoce la incomodidad que esta taxonomia original
nos genera a los “liberales de izquierda” (p.27), presenta como alternativa la que utilizamos en estas
paginas, de nuevo, populismo Vs. libertatianismo Vs. liberalismo/republicanismo. Todo esto, en
el marco de la siguiente consideracién: “Yo distingo entre liberales a-la-izquierda-del-centro, que
subrayan la necesidad de hacer efectivo el valor de la libertad como no-interferencia -algo mas
que un valor formal-, o que hacen suyos valores como el de la igualdad o el de la eliminacion de la
pobreza, afiadiéndolos al valor de la no-interferencia; y liberales a-la-derecha-del-centro -liberales
clasicos o libertarianos-, quienes piensan que basta con garantizar la no-interferencia, entendida
como algo formal, juridico”. (p.27)
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normativo las disposiciones citadas en el parrafo anterior [Pacto Internacional
de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales], asi como el articulo 65 de la
Constitucion Politica, en virtud del cual “[l]a produccion de alimentos gozard
de especial proteccion del Estado”. La Corte Constitucional ha definido el
alcance de este derecho basdndose especialmente en lo seiialado al respecto por
el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Comité DESC).
Al respecto, el mencionado comité ha sostenido que todas las personas deben
tener el derecho a una alimentacion adecuada o a los medios para obtenerla
(Corte Constitucional, sentencia T-466/16, §87).

Palabras que encuentran un correlato sumamente importante enla sentencia
T-302/17, en la medida en que pueden ser leidas como téplica al argumento central
de muchos de los detractores del estatus iusfundamental del DAA (especialmente
en tanto que principal estrategia argumentativa del conservadurismo politico
libertario); va una nueva cita:

Aungne a nivel académico y conceptnal algunos antores han desarrollado
distinciones entre los derechos de primera y segunda generacion, o entre
derechos civiles y politicos y derechos sociales, estas distinciones no tienen el
alcance de negar o impedir la justiciabilidad de los derechos que tienen facetas
prestacionales. La Corte ha indicado, para efectos de la proteccion judicial,
que todos los derechos tienen contenidos de cardcter positivo y negativo. Asi,
aungue en principio la jurisprudencia haya hecho distinciones entre derechos
fundamentales y derechos sociales, o entre derechos positivos y derechos de
libertad, la posicion jurisprudencial ha evolucionado hasta el punto de
sostener que dicha distincion es un error categorial y que aplicarla para negar
el cardcter fundamental de los derechos que implican prestaciones resultaria
no solo confuso sino contradictorio (Corte Constitucional, sentencia
T-302/17, §8.1.1).

El siguiente paso dentro de este primer reto es, entonces, darle via al
ejercicio de fundamentaciéon normativa, o lo que es igual, a las razones filosoficas
propias de la dimension descriptiva y que se hacen relevantes, insistimos, gracias
a la manera en que este concepto general trae consigo las diferentes preguntas
implicadas en la expresion por gué (A has a right to X against B by virtue of 7). De
manera especifica, la segunda columna permite responder dichas preguntas, justifica
tal apuesta ideoldgica, y con ello, todo el esquema analitico (asi como la proteccion
iusfundamental hecha por la Corte) desde el valor de la autonomia individual como
su fundamento, como su grupo de razones normativas. Esto, en la medida en que
esta dirigido al individuo (sujeto .4 de la relacion triadica) en tanto que titular de
necesidades basicas, o lo que es igual, de necesidades que “apuntan finalmente a estados
de cosas que son prerrequisitos de esa antonomia individual y que como tal, deben ser garantizados
por nuestras instituciones” (Gallo, 2010: 219).

15



También aca resulta necesario ofrecer sustento empirico. En el caso de
la sentencia T-466/16, este valor politico aparece dentro de un tipo de secuencia
normativa que siguiendo a Alexy (1993) puede ser llamada relacién de precision
o de fundamentaciéon. Cuando es lo primero, se trata de la secuencia dignidad-
autonomia-alimentacién, mientras que en el segundo caso tal secuencia se invierte
(justamente en el sentido del cuadro) en la forma alimentacién-autonomia-dignidad.
Estas son las palabras dentro de dicho fallo:

Los niios, como todas las personas, son titulares del derecho a la dignidad
bumana (Predambulo de la Constitucion), el cual les garantiza, entre otras,
la posibilidad de tener un plan de vida y de tomar decisiones de acuerdo
con_este plan [lease, antonomial. El adecuado desarrollo durante la niniez
es una condicion indispensable para que la persona pueda trazarse un
proyecto de vida y actuar de acuerdo con él, por lo cual se le exige al Estado
adoptar medidas especiales de proteccion durante esta etapa [entre ellas, la
alimentacion)*(Corte Constitucional, sentencia T-466/16, §63).

Y por los lados del fallo T-302/17, aparece en la forma de una
importantisima diferenciacién entre la garantia de la seguridad alimentaria (1éase,
condiciones de plena autonomia, enunciado 1) y la practica politica de medidas
asistencialistas; va la respectiva cita:

La solucion para la vulneracion de estos derechos no reside, entonces, en
la aplicacion de programas asistencialistas para alimentar directamente
a los ninos y ninas. Esta debe incluir, ante todo, iniciativas de seguridad
alimentaria destinadas a fortalecer las capacidades y la antonomia del pueblo

Wayiin (Corte Constitucional, sentencia T-302/17, §6.4.3).

No queda nada mas por agregar frente al reto de filiacion ideoldgica.
Pasamos al siguiente, el establecimiento de un deber, comenzando por una
explicacién un poco mas detallada de la segunda columna. En especial, la manera en
que el valor politico de la autonomia (epicentro del conjunto de razones normativas
propias de la dimensién descriptiva) es objeto de una triple clasificacion, entre tipos
de situaciones diferenciadas y en las que, en tanto que individuos (o como parte
de multiples asociaciones), nos podemos encontrar frente a las instituciones que
tienen el deber de proteccién del DAA (sujeto B de la relacion triadica y correlativa).
De nuevo, (1) circunstancias de plena autonomia, (2) circunstancias de autonomia
limitada y (3) circunstancias de ausencia de autonomia.

La primera circunstancia (enunciado 1) expresa /a condicion ideal en la que
a un individuo (o a sus asociaciones), primero, se le(s) ha asegurado y, segundo, no

12 Subrayas fuera del original.
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se le(s) ha puesto en riesgo su capacidad de eleccion frente al tipo de alimentos que
esta consumiendo. Lo que significa, a su vez, que se cumplen (por lo menos) las
siguientes tres condiciones: (7) dicha persona (o sus asociaciones) vive(n) bajo un
sistema institucional en el que existe una oferta alimentaria suficiente para todos;
(z) tal sistema le(s) asegura igualmente un acceso pleno a la oferta de alimentos;
(zi7) el mismo sistema le(s) permite tener znformacion plena, o sea, conocimiento claro
frente al tipo de practicas alimenticias que ha(n) decido llevar y, desde luego, sobre
las posibles consecuencias acarreadas con tal decision.

Vienen luego las circunstancias de autonomia limitada (enunciado 2), es
decir, ese estado #o ideal en el que la persona (o sus asociaciones) sufre(n) algun
tipo de limitacion parcial en su(s) capacidad(es) de elegir. También aca es necesario
hablar de ciertas condiciones, aunque ahora de incumplimiento o falla institucional:
(2) en tanto la persona (o sus asociaciones) se encuentra(n) sometida(s) a un sistema
institucional que no garantiza una oferta alimentaria suficiente (existe escasez); o,
(27) es igualmente el caso en que a pesar de una oferta plena, a la persona (o a sus
asociaciones) no se le(s) garantiza un acceso adecuado, sus medios de acceso son
limitados; finalmente, (#) cuando la falla institucional no esta ni en la oferta ni en el
acceso, sino en la disponibilidad de informacién plena en aras de tomar decisiones
sobre el tipo de practicas alimenticias.

En tercer lugar, aparecen las circunstancias de ausencia de autonomia
(enunciado 3) y con ellas, ese peor de los mundos posibles al que, sea dicho de una vez,
la Corte denominari el estado de cosas inconstitucional (T-302/17). Mundo en el
que la persona (o sus asociaciones) queda(n) sometida(s) a un régimen en el que no
tiene(n) ninguna posibilidad de eleccién y en tanto que: () no hay oferta, o lo que
es igual, existe una escasez total de alimentos, o, (7) a pesar de la oferta (ora parcial
ora plena), diferentes razones la(s) ha(n) puesto en un lugar en el que carece(n), por
su propia cuenta, de toda posibilidad de acceso.

También es necesario decir algo sobre las demas columnas. En la
siguiente, el cuadro ofrece otra distincion referida a los tipos de problemas que
deben enfrentar los individuos (o sus asociaciones) dependiendo de cudl sea su
circunstancia especifica. Y ello de manera que quienes estan en las condiciones
ideales de autonomia plena (enunciado 1) solo aparecen expuestos a los riesgos
implicados dentro de los problemas que se detivan de la calidad y/o de la cantidad
de alimentos que decidan consumir (enunciado 4). Mientras que esto es asi, ocurre
todo lo contrario con quienes quedan ubicados en el peor lugar posible, es decir,
quienes debido a la total ausencia de autonomia (enunciado 3) deben enfrentar los
problemas propios de la imposibilidad de acceso a la oferta de alimentos (enunciado
5). En estos términos analiticos resulta mas difusa la situacién de quienes estan
expuestos a pérdida parcial (enunciado 2), en tanto que deben enfrentar problemas
de ambos tipos (enunciados 4 y 5).

Por ultimo, el cuadro ofrece en sus columnas 4 y 5 una serie de ejemplos de
estos dos tipos de problemas diferenciados (respecto al enunciado 4, enfermedades
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derivadas tanto de decisiones de consumo o de falta de informacién). Ejemplos
que, a su vez, desembocan en una serie de tipos de posiciones normativas mucho
mas especificas (la posibilidad de exigir tratamientos médicos, regulacion de los
procesos de cultivo, produccién o comercializacion de los alimentos, etc.). Y es en
este lugar, ubicados exactamente frente al enunciado 5, donde todo esta servido
para nuestro reto de formulacién precisa de un deber, justamente adscrito a alguna
de las posiciones normativas del tipo mas especifico; deber que queda, pues,
conceptual y normativamente vinculado al DAA. Basta para ello con explicar no
solo la importancia sino la pertinencia de las palabras que abren el presente acapite
(acorde con la referencia de dicho tribunal, mientras que en el primer epigrafe habla
uno de los palabreros de la zona norte de la alta Guajira, en el segundo lo hace
la Asociacion de Autoridades Tradicionales Indigenas Wayau —Anataweeshii-). Es
claro que la situacién de todas las personas wayuu (en tanto que individuos y como
comunidad) es de ausencia de autonomia (enunciado 3). Asi como también dichas
palabras dejan claro que esta asociacion de individuos pasé de estar en condiciones
de autonomia (seguramente, de tipo limitado, enunciado 2) a verse sometida al peor
de los mundos posibles (de nuevo, enunciado 3). Y si esto es asi, todo el problema
normativo sobre el que gira la proteccion especifica del DAA de los nifios waydu
adquiere la forma del incumplimiento de dos clases de deberes, a saber: el deber
positivo de mantener y preservar, asi como el deber negativo de no afectar una
situacion inicial de autonomfa. Una vez mas, y si esto es asi, para los intereses del
presente articulo basta con ofrecer una reconstruccion de ambas decisiones dirigida
exclusivamente al asunto de las causas del incumplimiento de dichos deberes (del
porqué esta comunidad indigena se vio reducida a tales circunstancias propias del
enunciado 3).

Final de este primer par de retos, pasamos ahora a la reconstruccién de
ambos casos concretos de proteccion constitucional iusfundamental, comenzando
con el que tuvo lugar en el afio 2016.

3. La sentencia T-466/16

La autoridad se levantd y dijo a la promotora
“Sertora, primero se le va a dar a los nirios y si alcanza se
le da a los mayores”. Nosotros nos quedamos mirando la
cara el uno al otro. Me dije: “3ve?, jqué cambio, porque
aqui se servia siempre de iiltimo a los ninios!” En otras
comunidades pasd lo mismo. (Testimonio citado por
Corte Constitucional, T-466/16, §54).

Gracias a lo que ha sido la extensa fijacién del punto de partida,
podemos senalar de una vez cual es, para nuestros intereses, la cuestiéon central
dentro de la sentencia T-466/16. Se trata de la manera en que las consideraciones
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de la Corte Constitucional desembocan en un lamentable oscurecimiento de las
consideraciones anteriores, o, de lo que es la crucial inquietud por las causas que
generaron el incumplimiento del deber (ora positivo ora negativo) de mantener o
no afectar el estado anterior de autonomia (al menos) limitada del pueblo waydu
(y que suponemos propio del enunciado 2). Oscurecimiento que ocurre como
consecuencia de la confluencia de los tres siguientes argumentos: mientras que al
primero se le puede denominar una cualificacién exhaustiva del sujeto A (del titular
de la posicién normativa del tipo mas general), al segundo se le llamara la respuesta
liberal al cémo entender el sujeto B de dicha relacién triadica (la titularidad de los
deberes correlativos) y al ultimo simplemente le diremos el argumento factico y
cultural.

El primero de tales argumentos tiene lugar dentro de una logica que,
en principio, parece normativamente irrefutable y que queda expresada desde la
siguiente secuencia sobre la titularidad de la posicién del tipo mas general (A):
persona-nifio-nifio indigena. Con mayor detalle, mientras que el fallo inicia con la
ya citada e importantisima afirmacion segun la cual en Colombia todas las personas
estamos en el lugar A (disfrutamos de la posicion normativa expresada por el DAA),
pasa a sefialar que, dentro del caso objeto de revision, se trata de la proteccion
iusfundamental frente al hambre padecido por nifios y, como tales, titulares de
una posicion normativa cualificada (sus palabras, titulares del estatus de sujetos con
proteccion constitucional reforzada). Hay mas. La secuencia finaliza sefialando que
se trata de nifios wayuu, esto es, miembros de una minorfa cultural, lo que los hace
doblemente titulares de dicho estatus de proteccion especial.

Taly como entendemos las cosas, la plausibilidad inicial de esta cualificacion
exhaustiva estd en la manera en que opera como un ejercicio de fundamentacion
del DAA (...by virtue of Z) que es al mismo tiempo normativo y empirico. Aquello, al
interior de una contienda (nuevamente desde la taxonomia de Pettit, 1999) en la que
no es tarea sencilla la de otorgarle a esta posiciéon normativa el estatus de derecho
fundamental (republicanismo/liberalismo), especialmente dentro de un contexto
politico en el que parece dominar el ideal libertario. De alli que tenga que resultar
sumamente plausible un ejercicio de fundamentacién normativa que proponemos
formular de la siguiente manera: se puede ser un conservador libertario, y como
tal, poner en duda toda la plausibilidad del esquema propio del cuadro N° 1; pero
una cosa es negar la titularidad del DAA a adultos (a los que este credo define sin
mas como auténomos) y otra cosa ocurre en el caso de nifios, especialmente, de
la primera infancia. Estas son las palabras contenidas en este caso y que, por su
importancia, citamos en toda su extension:

Asi, segiin lo ha explicado la Corte Constitucional, la alimentacion de los
ninos es determinante para su desarrollo futuro, debido a “la importancia gue
para el desarrollo psicofisico de toda persona supone una adecuada nutricion
durante sus primeros anos, puesto que ella se proyectard lo largo de toda la
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vida”. En el mismo sentido, el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) ha sostenido que la alimentacion es especialmente sensible para
los nitios, particularmente durante la gestacion y los dos primeros afios de
vida, ya que es durante esta etapa que se produce el desarrollo basico del
nino. Por ello, “la falta de una alimentacion y atencion adecnadas produce
darios ffisicos y cognitivos irreversibles que afectardn a la salud y al desarrollo

intelectual del nifio para el resto de su vida (Corte Constitucional,
sentencia T-466/16, §86).

Aca no paran las cosas. Ocurre que el argumento normativo anterior se
ve reforzado por un ejercicio de fundamentacién empirica y, acorde con el cual,
al conservador libertario habra que agregarle que asi su obstinacién ideologica
le llevare a poner en duda la obligaciéon de asegurarle a los ninos la llegada a la
autonomia, razones de derecho positivo la confirman. Razones de derecho positivo
que, mas alla del enunciado expresado por el articulo 44 de la Constitucién, dan
cuenta nada menos que de la aparicién dentro de nuestras reflexiones, dentro de
este caso de proteccion usfundamental, de la CDN; por su evidente importancia para
los intereses de este articulo nuevamente citamos 7 extenso:

Esta proteccion especial reconocida a favor de los nisios se concreta en
principios mis especificos. Al respecto, el Comité de los Derechos del Nisio,
ha identificado cuatro principios generales que deben regir la actuacion del
Estado para proteger a los nisios [...] estos coinciden con criterios utilizados
por la Corte Constitucional para resolver casos que han involucrado la
proteccion de derechos fundamentales de los nisios |.. .| Por lo tanto, la Corte

considera gue a la luz de dichos principios se puede entender el régimen juridico

de la proteccion especial a los nifios en nuestro ordenamiento constitucional®

(Corte Constitucional, sentencia T-466/16, §806).

De esos principios a los que se refiere la Corte, dos juegan un papel central
dentro de esta serie de razones empiricas que refuerzan los argumentos normativos
que venimos seflalando como propios de esta decisién. Uno es el que protege s#
desarrollo antdnomo “entendido en su concepto holistico, que abarca el desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral, psicolégico y social” (Corte Constitucional,
sentencia T-466/16, §71) mientras que el otro es el principio que establece ¢/ interés
superior del nisio (enunciado en el articulo 3 de la CDN). Gracias al primero, estan,
entonces, constitucionalmente ordenadas todas aquellas medidas que sean necesarias
para llevar al nifio a condiciones de autonomia; y, gracias al segundo, cuando estas
medidas incluyan practicas redistributivas (actuaciones estatales que impliquen
intervenir dentro del proceso de creacién o de distribucion de los beneficios sociales,
especialmente de tipo econémico), por mas indeseables que puedan resultar desde

13 Subrayas fuera del original.
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el credo libertario, tienen prevalencia y deben ser implementadas sin importar
cuales sean los reparos en su contra (reparos que pueden ser econémicos, el culto a
la eficiencia, o politicos, el culto a la regla de las mayorias).

Todavia hay mas. También es posible agregar una razén sobre la plausibilidad
inicial de esta cualificacion de A; ahora en lo que tiene que ver con el hecho de
tratarse del hambre padecido por nifios indigenas. Esta vez como formulacion de
un argumento que resulta necesario para acallar las inquietudes propias de todo
tipo de liberalismo (en esto si hay concordancia con el conservadurismo libertario
y en la medida en que encontramos un rival comun, el comunitarismo), dirigidas a
la proteccién del individuo frente a sus asociaciones, especialmente frente a quienes
detentan posiciones de poder. Dicho desde el caso concreto, se trata de la proteccion
de los niflos frente a aquellos que detentan el poder dentro del pueblo waytu y
referido a las medidas inmediatas para evitar su muerte por inanicién (incluso hasta
su internamiento en centros hospitalarios); va una nueva cita:

Dada la crisis humanitaria que enfrentan los nisios del pueblo Waysin, es
de relevancia mencionar que bajo ninguna circunstancia las tradiciones y
valores de los pueblos indigenas pueden poner en riesgo el interés superior
del nifio [nuevamente el principio traido desde la CDINJ, y el Estado podra
en consecuencia dada la evidente vulneracion de los derechos de los nisios,
proceder de forma inmediata a proteger los derechos de los nitios, incluso
sin tener que concertar con los comunidades, bien sea porque se intentd y no
se pudo concertar o bien porque la situacion de apremio lo impide (Corte
Constitucional, sentencia T-466/16, §134).

Ahora bien, todo este grupo de razones para defender la plausibilidad
de tal cualificacién exhaustiva pierde fuerza en la medida en que la sentencia lo
combina con los otros dos argumentos, de nuevo, la respuesta liberal al quién debe
(puede) ser B en la relacion triadica del DAA y el argumento factico-cultural.

Acorde con el segundo argumento, la titularidad de los deberes
correlativos al DAA de los nifios debe ser establecida dentro del siguiente orden (al
que, afirmamos, le resulta plenamente aplicable la expresion rawlsiana) Jexicogrifico
(Rawls, 1995): familia, sociedad y Estado. Respuesta que también en principio resulta
plausible desde el horizonte liberal, atencién, siempre y cuando no se pierdan de
vista las posiciones normativas de las que son titulares los adultos desde el mismo
DAA; dicho de regreso al cuadro N° 1, siempre y cuando no se dejen de lado las
circunstancias de ausencia de autonomia del pueblo wayuu (enunciado 3) en general
(justamente de las familias); o, con mucha mas vehemencia, con tal de que esta doble
categoria reforzada de la que disfrutan sus nifios no se convierta en el manto con
el que se esconden o se traslapan las respectivas obligaciones iusfundamentales en
cabeza del estado y frente el incumplimiento de un deber; otra vez, el de mantener
(positivo) o no afectar (negativo) el estado anterior de autonomia (al menos) limitada
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del que disfrutaba antes el pueblo waytu (y que suponemos propio del enunciado
2).

Nuestro argumento dice, entonces, que es esto lo que lamentablemente
ocurre dentro de esta (con todo, valiosisima) sentencia. De lo que da plena cuenta,
primero, afirmaciones como la que citamos de inmediato:

Debe recordarse que la Convencion sobre los Derechos del Nifio brinda un
concepto de familia amplio, que permite no solo considerar el apushi como
responsable del bienestar del menor de edad, sino también a la comunidad.
En este escenario, las autoridades y miembros de las comunidades no pueden
desconocer el papel que les corresponde en la atencion de las necesidades de
los niios, que pasan, como se menciond antes, por asegurar unas condiciones
minimas de bienestar, sea directamente, cuando estin en capacidad de
hacerlo, o bien indirectamente, permitiendo la accion del Estado en escenarios
de incapacidad como el que aqui se evidencia. Esta perspectiva deja sin
Sfundamento afirmaciones de la Asociacion, en torno a que la responsabilidad
exclusiva de la situacion de los nifios Wayiin incumbe exclusivamente al
Estado, pues esta consideracion desconoce las obligaciones que les corresponden
a la sociedad y a las familias de la comunidad Waysin en la garantia de
los derechos de los menores de edad (Corte Constitucional, sentencia

T-466/16, §138).

Segundo, y mucho mas lamentable, de lo que da igualmente cuenta
la manera en que entra en escena el argumento factico-cultural. Ocurre que las
decisiones de instancia que dieron lugar al pronunciamiento de la Corte giraron en
torno a la solicitud de proteccion de los derechos fundamentales al honor, el buen
nombre y la honra del pueblo waytu; todo ello, en contra del Instituto Colombiano
de Bienestar Familiar. Tal solicitud obedecié a una serie de afirmaciones de
esta entidad, recogidas incluso dentro del fallo de revisiéon y de las que, por su
importancia, nos permitimos transcribir tres; la primera:

A pesar de que culturalmente sabemos que los indigenas, en algrin momento,
prefieren darle la alimentacion a sus adultos, lo que hacemos es que estamos
haciendo operativos contundentes, donde sacamos los nifios de primera
infancia de las rancherias y los atendemos de manera inmediata (Corte
Constitucional, sentencia T-466/16, §6).

La segunda,

Para ellos es mds importante que el abuelo, los papds y los mayores se
alimenten y luego al final alimentar al nifio. Ellos ademds no dejan salir de
las rancherias a los nifios cuando tienen desnutricion, a los hospitales (Corte

Constitucional, sentencia T-466/16, §6).—
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Y la tltima:

[-..] existe una dificultad en aplicar el mandato constitucional e internacional
de la proteccion del interés superior del menor de edad, pues en ocasiones se ve
limitado o anulado por pretensiones de cardcter comunitario, que a pesar de
ser legitimas en el nivel colectivo, atentan contra los derechos individuales del

ninio [...] (Corte Constitucional, sentencia T-466/16, §6). -

Nuevamente por razones de espacio, debemos dejar de lado (tal vez para
otro escrito) la pregunta por la correccion de la negativa de la Corte para tutelar
los mencionados derechos relativos al buen nombre (evidentemente vulnerados
por este tipo de aseveraciones). Lo que interesa aca es, pues, la manera en que la
(en principio justificable) secuencia persona-nifio-nifio wayuu, ya no solo sirve para
opacar el deber de no afectar las condiciones de autonomia inicial, es decir, para
dejar a los adultos wayuu por fuera de la posiciéon normativa del tipo mas general
(A), sino para ubicarlos del lado opuesto de la relaciéon triadica, en el lugar de B.

Tampoco interesan cudles terminan siendo las 6rdenes emitidas en el
fallo para las autoridades wayuu (en términos generales dirigidas a la no oposicion
frente a las medidas urgentes que se deban tomar para salvar la vida de los nifios).
El punto politicamente relevante que nos interesa resaltar es este: gracias a tal
lectura de la CDN, gracias a esta confluencia entre derechos humanos y normas
constitucionales, o lo que es igual, entre Comité de los Derechos del Nino y Corte
Constitucional, el punto de partida inicial (todas las personas ocupamos la posicion
A) ha sido excluido de este caso de proteccion iusfundamental. O, de nuevo desde
el cuadro, esa secuencia analitica que inicia con la posicién normativa del tipo
mas general (columna 1), pasa a la situacién de ausencia de autonomia del pueblo
waytu (columna 2, enunciado 3), se conecta con su imposibilidad de acceso a la
oferta alimentaria (columna 3, enunciado 5) y, luego, con sean cuales sean las razones
que (nétese que la columna 4 atn no esta definida) finalmente desembocan en
los derechos de los adultos de esta comunidad a no morir y a no padecer hambre
(columna 5); todo ello, afirmamos, queda borrado de un plumazo.

Para dar por terminada esta reconstruccion parcial de la primera sentencia,
unicamente nos hace falta sefialar que, entonces, todo queda servido para develar
el lamentable cinismo con el que (desde estos dos principios establecidos por
la CDN) en lugar de darle fuerza a la apuesta politica del liberalismo social, se
termina debilitindola. ¢Cinismo?. Cémo mas calificar a quien en lugar de plantear la
pregunta normativa establecida desde arriba, 1éase, ¢cuales fueron las causas por las
que el pueblo wayuu se vio obligado a dejar de lado esa tradicion cultural en la que
eran los nifios quienes llegaban de dltimo a la mesa?; en su lugar, decimos, se limita
a celebrar el hecho de que, en los dltimos afios y al parecer como obediencia a un
mandato constitucional (j!), una comunidad se haya visto obligada a modificar sus
practicas alimentarias. Ofrecemos una nueva cita con la que ponemos punto final a
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esta reconstruccion de la primera sentencia:

A partir de las pruebas recandadas en sede de revision, especialmente
las provenientes de fuentes académicas, esta Sala pudo observar que la
alimentacion prioritaria para los mayores higo parte de las formas propias
de la organizacion social del pueblo Waysin, y aungue en la actnalidad las
observaciones dan cuenta de que tal costumbre no resulta prevalente (Corte
Constitucional, sentencia T-466/16, §55).

4. La Sentencia T-302/17

Y lo que mds nos duele como wayis, como
colombianos, como  sociedad, como etnia, es que el
Gobierno no hizo ninguna clase de pronunciacion, ;por
qué? Somos pueblo, somos colombianos, somos humanos.

(Ochoa Sierra, 2011: 71).

Dos consideraciones de la Corte en la sentencia T-302/17 evitan que se
haga igualmente acreedora de las criticas esbozadas en el acapite anterior. La primera,
directamente en contra del argumento factico-cultural y la lamentable forma que le
da al debate normativo; decimos directamente puesto que en este segundo caso de
proteccion iusfundamental si se reconoce (desde el principio, dentro de un item
titulado contexto), no se pone en duda, la importancia que tienen (y siempre han
tenido) los nifios para su comunidad étnica:

Para las familias del pueblo Wayiiu los nisios ocupan un lugar especial. A
partir de su concepcion tienen el derecho a recibir cuidados espirituales y
medicinales y merecen la atencion exclusiva de la madre en los primeros arios
de vida. Posteriormente, los padres y abuelos acompanan su crecimiento y les
explican las labores del hogar como hombres y mujeres. La alimentacion es
un derecho fundamental para los ninios y las ninias wayiin, y en ese sentido,
se garantiza la alimentacion materna_y la alimentacion complementaria de
acuerdo a la dieta wayin (Corte Constitucional, sentencia T-302/17,
§5.1.8)".

!4 Pasaje que es a su vez complementado con las siguientes palabras: “[...] algunas autoridades y
sectores de la opinién publica atribuyen la crisis casi exclusivamente a las “extrasias creencias y costumbres”
de los Waytu. Incluso dentro de este proceso de tutela se encuentran algunas alusiones de entidades
del orden nacional que consideran que los distintos programas adelantados serfan mas efectivos si no
hubiera dichas tradiciones en el pueblo Waytu. La Corte considera que dichas apreciaciones, aunque
se encuentran amparadas por la libertad de expresion, se enfocan exclusivamente en una parte del
problema y muy probablemente se derivan, como considera el ICANH [Instituto Colombiano de
Antorpologia e Historia|, de “un claro prejuicio étnico-racial gue reditsia viejos esquemas discursivos exotizantes
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Mientras que la segunda consideracion tiene que ver con la manera en
que, esta vez, una cualificacién exhaustiva similar del sujeto A (titular de la posicion
normativa del DAA)" desemboca en un lugar diferente al ocultamiento anterior del
par de deberes especificos (positivo de mantener y negativo de no afectar la situacion
previa de autonomia limitada de los waytuu) en cabeza del estado colombiano. Lugar
que, tal y como se senalé desde arriba, recibe en sus paginas el nombre de seguridad
alimentaria, también aca debemos ofrecer una cita:

En esta visita la Corte constatd que el proyecto realizado por el DPS
[Departamento Administrativo de Seguridad Social] efectivamente permite a
la comunidad mantener la seguridad alimentaria sin la necesidad de recurrir
a programas asistencialistas ni de renunciar a su cultura alimentaria.
La Corte considera gue proyectos como el de la comunidad de Sichichin
potencian las capacidades y la antonomia de las comunidades indigenas para
producir sus propios alimentos de acuerdo con sus usos y costumbres. Este
proyecto, para la Corte, es una prueba fehaciente de que la cultura Wayiin
Y los derechos de los niiios no son incompatibles, y de que el Estado tiene
las herramientas en sus manos para implementar proyectos efectivos y a la
vez, sensibles a la diversidad cultural (Corte Constitucional, sentencia
T-302/17, §7.3.0).

Asi las cosas, estamos frente a una sentencia en la que resulta nitida la
misma reduccién del problema normativo, nuevamente, a la cuestién de las causas
del incumplimiento en los deberes estatales frente a los wayau (al porqué esta
comunidad indigena se vio reducida a circunstancias de ausencia de autonomia).
De regreso al cuadro No.1, ha llegado, al fin, la hora de enfrentar las diferentes
alternativas establecidas en la columna 4 (enunciados 6 a 8) acerca del tipo de
razones que explican en ultimo término el vinculo entre el DAA y los derechos a no
tener y a no morir de hambre (Gltima columna).

En este punto, el extenso fallo de la Corte repite una y otra vez el mismo
diagnostico, a saber: la causa de este incumplimiento debe ser expresada en los
términos de la omisiéon en los deberes positivos estatales de mantener el estado

'y que tienden a traducir la alteridad étnica en ‘salvajismo™. (Corte Constitucional, sentencia T-302/17,
§5.1.8).

15 Pasajes como el siguiente explican por qué afirmamos que también en dicho fallo aparece el
mismo ejercicio de cualificacién exhaustiva: “Este principio de desarrollo integral se ve reforzado
por la prevalencia de los derechos de los nifios y nifias, el cual también tiene importantes efectos
juridicos en este caso. Por un lado, hace que varios contenidos prestacionales de los derechos sean
de aplicacion inmediata, por expreso mandato constitucional. Entre ellos se encuentra el derecho
a una ‘“alimentacion equilibrada”, que como se explicara a continuacién, comprende obligaciones de
abstencion, prestaciones especificas y garantias de soberania alimentaria para las comunidades a las
que los nifios y nifias pertenecen. Este derecho ha sido catalogado por la misma jurisprudencia, como
uno de aquellos derechos que provienen de la condicién humana del infante” (Corte Constitucional,
sentencia T-302/17, § 6.1.4).
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inicial de autonomia, a través de la formulaciéon y la ejecucion de politicas publicas
eficaces para enfrentar “la presion de las sequias, los cierres fronterizos y [...] la
incidencia de actividades extractivas en el Departamento de La Guajira” (Corte
Constitucional, sentencia T-302/17, §6.1.8)".

Desde nuestro cuadro No.1, se trata, pues, del sometimiento a circunstancias
de ausencia de autonomia (enunciado 3) en la que la imposibilidad de acceso a la
oferta alimentaria (enunciado 5) obedece bien sea a las condiciones de hambruna
generadas por factores naturales o por el cierre fronterizo (enunciado 6, columna 4),
o bien, por la situacién de pobreza extrema como consecuencia de las actividades
extractivas que tienen lugar en la regién (enunciado 8).

Lo que sorprende es el aturdidor silencio de la Corte frente a las condiciones
de violencia extrema a las que fue sometido el pueblo wayiu. Ochoa Sierra habla,
por ejemplo, de la existencia de “un trauma colectivo relacionado con la incursion
de los paramilitares y sus hechos. La representacion que los wayus tienen del arjuna
esta asociada a los males y su descomposicion étnica” (Ochoa Sierra, 2011: 91). Y, en
efecto, dentro de esta misma sentencia, en ese lugar que la Corte denomina watriz de
propuestas, se citan las siguientes solicitudes (complementarias, desde luego, a las que
aparecen ubicadas como epigrafes): “Concentrar los recursos asi como beneficios
en general que se desprenden de la calidad de victima [victima del conflicto armado]
de las comunidades de la regién en el marco del cumplimiento de la sentencia T-025”
(Corte Constitucional, sentencia T-302/17, nimero 116); “Que el gobierno le dé
cumplimiento a lo ordenado en la sentencia T025 de 2004” (Corte Constitucional,
sentencia T-302/17, numero 170). Con todo, de estas circunstancias de violencia
unicamente se habla en términos de la intervencién de la Defensorfa del pueblo
(§4.3.1), pero sin que las consideraciones esbozadas en este segundo fallo den, pues,
lugar a esa otra secuencia analitica de nuestro cuadro; secuencia, segun la cual, la
imposibilidad de acceso a la oferta alimentaria que padece hoy el pueblo wayiu queda
(también) causalmente conectada con las atrocidades cometidas por los grupos
paramilitares (enunciado 7). Y es por ello que este silencio sorprende de manera
negativa. Puesto que, tal y como lo demanda esa voz wayuu trascrita en el tltimo de

16O, una cuantas paginas antes y desde una perspectiva mas general: “La situacion de hambre entre los
niflos y nifias del pueblo Waytu tiene distintas causas, algunas naturales, otras atribuibles al Estado,
otras a las propias comunidades indigenas e, incluso, otras al gobierno del vecino pafs de Venezuela
cuyos cierres de frontera han afectado gravemente a las comunidades wayiu que son binacionales y
que, dependiendo de su ubicacién en el Departamento de La Guajira, se abastecen principalmente
de los mercados venezolanos. Segin Oxfam, que aportd a este proceso el Mapeo de la sitnacion de los
medios de vida y la seguridad alimentaria de familias vulnerables en la Alta Guajira, el principal determinante
de esta crisis “ha sido el giro forzoso que la poblacion ha tenido que enfrentar, pasando de abastecerse con productos
venezolanos hiper-devaluados, subsidiados y de fdcil acceso fisico, a abastecerse de productos en Colombia, cuyo acceso
fisico es dificil por la precariedad de las vias de comunicacion”. En esto coincide el Programa Mundial de
Alimentos de las Naciones Unidas, que cita como una de las causas de la situacion, la crisis en
la frontera con Venezuela, lo cual disminuy6 las remesas desde Venezuela, aumenté de manera
exorbitante los precios de alimentos y disminuy6 la disponibilidad de alimentos en los municipios de
frontera” (Corte Constitucional, sentencia T-302/17, §5.2.8).
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nuestros epigrafes, nada mas ofensivo para las victimas de la violencia extrema que
ese otro exilio generado por una situacion en la que (a la sentida y evidente ausencia
de reconocimiento oficial, se le suma el hecho de que) nosotros, los miembros de
la sociedad politica a la que se encuentran vinculados, ni siquiera conocemos (ni
nos imaginamos) su tragedia y su dolor. Fue este, creemos, un escenario mas que
propicio para que el Estado colombiano (la voz oficial representada nada menos
que por nuestro maximo defensor de la supremacia constitucional) ofreciese tal
reconocimiento y sacara del mordaz anonimato a las historias de terror acaecidas
en este tiempo y espacio. O, si se nos permite atravesar el Atlantico, para traer
como cierre a las palabras que hicieron parte de la fluida correspondencia que tuvo
una ciudadana alemana con Primo Levi, era este el espacio para que la Corte, en
el marco de esa invaluable actitud de pedagogia politica que casi ajusta ya 30 afios,
nos enseflara que frente a este tipo de practicas, lo primero a lo que aspiran las
victimas de la crueldad sistematica y por ende, [[Jo que nos esta absolutamente
prohibidol,] es olvidar. Por ello, los libros como el suyo son importantes para la
nueva generacion, porque describen de modo humano lo que es inhumano (citado
por Levi, 2005: 639).

¢Cual es el alcance que ha debido tener este reconocimiento de la
comunidad waytiu como victima de tales practicas de crueldad?. Es una pregunta
que gracias a la manera en que han sido construidas estas lineas (sentados en la
comodidad de nuestros escritorios) no estamos en capacidad de responder. De alli
que nos limitemos, primero, a traducir a nuestro lenguaje el relato de Ochoa Sierra
(2011), ese en el que su experiencia investigativa en la zona le ha permitido afirmar
(esta es nuestra traduccién) que estamos frente al incumplimiento de un deber
negativo: el estado, en un episodio mas de alianza con el paramilitarismo, incumpli6
el deber de no someter al pueblo wayiu a condiciones de violencia extrema. O,
segundo, en la medida en que tal respuesta carezca de sustento factico (insistimos
que no lo sabemos), se trata del incumplimiento de un deber positivo, el de enfrentar
eficazmente a los grupos paramilitares que llevaron a cabo estas practicas, o lo que
es igual, el deber de preservar la vida, la integridad personal y los bienes de dicha
comunidad; con ello, de haber mantenido sus condiciones iniciales de autonomia
limitada.

5. A modo de conclusion: los casos anteriores y la concepcion politica de los
derechos humanos

De manera bastante breve, pasamos a sefialar dos elementos constitutivos
de las concepciones politicas de los derechos humanos. El primero de ellos (y que
puede ser rastreado desde Rawls, 1999, su figura gestacional) esta en la separacion
entre esta doctrina y las concepciones liberales de la justicia; en palabras de Joshua
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Cohen, los derechos humanos son “only a proper subset of the rights required by
justice” (Joshua Cohen, 2006: 232). Separaciéon que para nosotros y tras las huellas
de Samuel Moyn, entre sus significados posibles, deriva en la siguiente definicion:

The concept of human rights [...] is nothing but the conviction that states
and society as a whole also consider themselves to be subject to the sovereignty
of moral sentiment, that they recognize something unqualified above thems,
something that is bindingly sacred and inviolable even for them, and that
they intend to contribute to this end with the power by which they create and
ensure legal norms (Moyn, 2010: 165).

También dicho de la manera mas simple y aun desde las palabras del
mismo Moyn, este woving from the politics of the state to the morality of the globe (Moyn,
2010:42) implicado, entonces, en la idea de los derechos humanos, significa que su
gran valor politico esta en que pone al individuo en el lugar de la dltima palabra; y
si esto es asi, he aca el por qué hablamos de una doctrina que establece criterios de
deslegitimacion del derecho estatal; hay mas, y si esto es asi, he aca el por qué de su
punto de partida de separacion epistémica'’.

Por su parte, el segundo elemento apunta a la manera en que se deben
entender las relaciones entre derechos humanos y derechos fundamentales, o lo
que es igual, entre soberania del sentimiento moral y democracia constitucional. Se
trata de una pregunta que conduce a otra separacion, tal vez mucho mas conocida,
y que de la mano de Jean Cohen (2012), llamaremos ¢/ rostro janico del lenguaje de los
derechos. Rostro que dentro de uno de los ya referidos trabajos anteriores (Gallo,
2018) se formul6 en los términos de los dos ejes funcionales de esta herramienta
lingtistica, a saber: el de la injusticia y el de la esperanza. Dentro de aquel eje,
los derechos humanos son un juego de lenguaje mas del que nos hemos valido
para la identificacion de las diversas formas de poder opresivo, de dominio politico
injustificado y, por ende, resistible; dicho sea de una vez, es aca, en este eje en
donde esta doctrina pone al individuo en el lugar de la dltima palabra, es aca donde
adquiere forma la idea de soberanfa del sentimiento moral. Por su parte, dentro
del eje de la esperanza los derechos humanos hacen parte del juego en el que esta
herramienta lingiifstica opera como parametro para la accién politica, como grupo

17 Patrece necesario explicar mejor, o lo que es igual, poner sobte la mesa los elementos que nos
permiten, de la mano de esta afirmacion, dar por sentada la separacion epistémica entre teorfas de
la justicia y soberania del sentimiento moral. Nuestro punto de partida es el mismo Rawls (1999) (la
manera en que define las concepciones de la justicia), aunque con mayor precisién, Pogge (1989)
y su apuesta por leer la obra rawlsiana con cierto tono pragmatico: “he claims no truth for his
conceptions beyond its potential to serve as the core of overlapping consensus” (Pogge, 1989:
4). Tal punto de partida debe ser confrontado con la ideal del imperio del sentimiento moral. La
conclusion (véase el trabajo de Jorge Giraldo, 2015) dice, entonces que dificilmente la apertura a
cualquier tipo de “normas y valores que surgen de cosmovisiones particulares” (Giraldo, 2015: 148),
merece el titulo de teorfa (sea estatal, sea global) de la justicia.
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de razones dirigidas a enfrentar aquellas injusticias y, asi, como lenguaje legitimador
de diversos poderes que quedan, pues, revestidos con el manto del progreso moral.

Gracias a este ultimo eje (el de la esperanza), el segundo elemento
caracteristico de estas concepciones apunta, entonces, a la eleccion politica de
alguno de tales poderes. Poderes que desde lo que ha sido la historia del lenguaje
de los derechos (todavia desde Gallo, 2018) pueden ser descritos en la siguiente
secuencia: (7) derechos naturales y con ellos el poder del fanatismo revolucionario
revestido con el ropaje del derecho de resistencia; (2) derechos juridicos del estado
liberal decimonénico y con ellos el poder de los privados, el poder econémico e
ideolégico naturalizado en el ambito de la sociedad civil gracias al predominio de
las libertades negativas; (3) derechos constitucionales fundamentales y aca el poder
de los funcionarios estatales bendecido ora por la voluntad popular, por el encanto
irresistible de las libertades politicas y del derecho a la autodeterminacioén colectiva,
ora por la crucial tarea de servir de garantia contra-mayoritaria; (4) derechos
humanos y lo que es hoy el poder de las potencias mundiales, principalmente desde
su poderio militar, encarnado en la intervencion humanitaria, o en términos mas
generales, en todas aquellas acciones comprendidas en la denominada responsibility to
protect -R2P- (Cohen, 2012).

Asi las cosas, nuestra propuesta de vinculo entre derechos humanos y
derechos fundamentales surge como resultado de una elecciéon politica que tiene
lugar dentro del eje de la esperanza: reemplazar las bombas de los ejércitos mas
poderosos del mundo con el poder de los funcionarios estatales. Y ello, ahora
desde el otro ambito (injusticia), para que la democracia constitucional surja como
practica politica alternativa y diferenciada de las demas (1, 2 6 4), precisamente en
tanto espacio en el que tiene lugar no solo la protecciin, sino el incentivo y fomento del
sentido de la injusticia. Sentido que en el caso concreto, lo principal, en tanto que
impacto normativo de la CDN tiene lugar (entre otras posibilidades):

o Para toda la comunidad waydu (asi como para todo aquel
que se ponga en su lugar) durante todo el tiempo que tarden las autoridades
publicas en hacer efectivas las 6rdenes impartidas en ambos casos y frente a
la proteccién del DAA de los nifios (posiciones normativas mas especificas
descritas en las dltimas filas de la columna 5).

o Para toda la comunidad wayutu (asi como para todo aquel que
se ponga en su lugar) y en relacién con una sentencia (T-466/16) que de la
mano de la secuencia persona-nifio-nifio indigena, termina desconociendo
las circunstancias de ausencia de autonomia en que se encuentran los adultos.

. Para toda la comunidad waytu (asi como para todo aquel
que se ponga en su lugar) y en relacién con una sentencia (T-302/17) que ha
dejado pasar un momento ideal para reconocer, hacer publico, ensefiarnos,
el dolor que han padecido centenares de familias como consecuencia del
incumplimiento de un deber estatal; de nuevo, en el peor de los casos, un
deber negativo de no atentar contra la vida de personas indefensas (Ochoa
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Sierra, 2011); o, por lo menos, la omisiéon en el deber positivo de haberlas
protegido frente a los actos de barbarie propios de la légica y el accionar
paramilitar.

Finalmente, contodoloanteriorhemos querido referirnosal trato que, desde
el ordenamiento juridico colombiano y su mas reciente desarrollo jurisprudencial,
se le ha dado a la CDN, con ocasién de su trigésimo cumpleafios. Especialmente,
ante la deuda historica de este pais con relacion a la nifiez indigena Guajira, el
reconocimiento de la titularidad de sus derechos, su proteccién y las formas de
hacerlos efectivos. Queda, en el tintero para una préxima ocasion, las reflexiones
sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea una consideracion primordial
que se evalie y tenga en cuenta para la formulaciéon de politicas publicas propias
del estado social de derecho y la garantfa de que sus prerrogativas se pondran en
practica siempre que se tenga que adoptar una decision que los afecte.
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EL SALVADOR, A TREINTA ANOS DE LA CONVENCION SOBRE LOS
DERECHOS DEL NINO

Karla Marina, Criollo Mendoza'®
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Mario Ernesto, Juirez Escobar®

Protegedme  de
la sabiduria que no llora,
de la filosofia que no rie
) de la grandeza que no
se inclina ante los nifos.

Khalil Gribran.

1. Introduccion

El Salvador, es pais ubicado en lo que geograficamente se reconoce
como América Central, con una dimension territorial de menos de veintiin mil

8 Abogada y Notaria. Licenciada en Ciencias Jutidicas de la Universidad “José Simeén Cafias”
UCA, de El Salvador; y especialista en Derecho de Familia de la Universidad de Buenos Aires,
UBA, Argentina. Catedratica titular de la materia Derecho Procesal de Familia de la Universidad
Evangélica de El Salvador, y colaboradora juridica de la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia de El Salvador.

1 Abogada y Notaria. Licenciada en Ciencias Jutidicas de la Universidad de El Salvador; Maestra en
Derecho de Familia, con estudios especializados en Derechos Humanos de Nifiez y Adolescencia;
diplomada de Pedagogia en Educacién Superior; Capacitadora de area de Familia de la Escuela
de Capacitacién Judicial, Docente de las catedras de Derecho de Familia I y II, con cargo de
Coordinadora de la carrera de Licenciatura en Ciencias Juridicas de la Universidad Evangélica de
El Salvador.

? Licenciado en Ciencias Jutidicas, Maestro en Desarrollo Local con especializacion en Politicas
Publicas. Decano de la Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad Evangélica de El Salvador.
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kilémetros cuadrados y con una poblacion cerca de los siete millones de habitantes,
siendo el pafs mas pequefo del istmo, pero con uno de los mas altos indices de
concentraciéon o densidad poblacional por km2 en la regién. Segun datos de la
Direccién General de Estadisticas y Censo de El Salvador en 2018 mas de dos
millones, son nifias, nifios y adolescentes, es decir, tres de cada diez personas en El
Salvador son menores de 18 afios. El 50.7% son nifios y adolescentes hombres y
el 49.3% son nifias y adolescentes mujeres. En relaciéon a la poblacion de nifiez y
adolescencia en situacién de abandono, casi 4 de cada 10 (36.5%) viven sin alguno
o sin ambos padres. Las principales causas de esta situaciéon son el abandono, la
migracion y la muerte del padre o de la madre. El Salvador, como uno de los paises
firmantes de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, reconoce a nifios, nifias
y adolescentes como sujetos de derechos vy, sobre todo, asume la responsabilidad
de generar y promover garantfas sociales que les permitan el pleno goce y ejercicio
de sus derechos (Fundaciéon Fundaungo, Secretarfa técnica y de planificacién de la
presidencia (STPP) y UNICEF, 2015).

El presente articulo, hace referencia a cémo la Convencién sobre los
Derechos del Nifio, generé en El Salvador cambios tanto en la legislacion, asi como
en la creacion de instituciones que velen por los derechos de la nifiez y adolescencia
en El Salvador. Como se hara ver mas adelante, uno de los principales impactos
en El Salvador, fue la creacién de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia, mas conocida como LEPINA, la cual luego de aprobada, su entrada
en vigencia tuvo que ser retrasada por un afio después de su publicacion en el Diario
Oficial, debido a que El Salvador tenfa que preparar, crear y formar las instancias e
instituciones que dicha normativa involucraba, es decir, la ley fue decretada sin estar
preparado el pafs para afrontar institucionalmente el desarrollo de la normativa
relativa a la nifiez y la adolescencia.

Previo al estudio de la ley antes comentada, en el presente se hace alusién
a los antecedentes historicos-sociales de El Salvador desde la década de los afios 70
y 80, hasta después de la firma de los Acuerdos de Paz de 1992, con los cuales se
puso fin a un conflicto armado entre el ejército nacional y grupos civiles armados
mas conocidos como guerrillas. Estos tdltimos entre sus ideales y principios de
lucha, profesaban la busqueda del cierre de la brecha de desigualdades sociales
identificadas en esa época y de las cuales se hacia responsable al gobierno de turno,
conflicto que impacté en la sociedad salvadorefia pero sobre todo en los derechos
de la nifiez y adolescencia.

Posteriormente, se establecen los instrumentos legales en El Salvador,
sobre tematica de nifiez, antes y después de la entrada en vigencia de la Convencion
sobre los Derechos del Nifo, el 2 de septiembre de 1990, haciéndose énfasis y
desatacandose que en la legislacion salvadorefia de la época no se tenfa uniformidad
conceptual sobre qué sujetos eran considerados nifios, siendo interpretada tal
calidad de nifio, acorde a lo que cada materia especial establecia o regulaba cuando
hacfa relacion a éste.

Un nuevo apartado, contiene la breve resefia de las modificaciones
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legislativas, a partir de 1990 hasta la actualidad, en materia de proteccion a la nifiez
y adolescencia en El Salvador, reconociendo los cambios paulatinos, asi como
aquellos que, a partir del ano 2010, fueron de gran significancia, modificando la
concepcion del nifio como objeto de tutela, a una persona sujeto de derechos. La
entrada en vigencia del Cédigo de Familia de 1994 y la Ley Procesal de Familia,
separdé todo lo vinculado a las instituciones familiares del clasico Derecho Civil, sin
embargo, hasta la entrada en vigencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nifez y
Adolescencia (2009), es que se alcanza un nivel 6ptimo de garantias fundamentales y
el reconocimiento de los nifios ya no como objetos, sino como sujetos de derechos.

Luego se hace mencién a lo regulado en la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, los principios que regula la misma y las diversas teorias sobre
las cuales esta fundamentada en la bisqueda de la proteccion integral de la nifiez y
adolescencia. Posteriormente, se han seleccionado casos emblematicos difundidos
por la prensa nacional e internacional, referidos a nifios y niflas salvadorefios a
quienes se les ha violado determinados derechos reconocidos en la Constitucion, la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia y demas legislacion en favor de la nifiez.

Finalmente, concluimos con una breve reflexiéon sobre los retos que
representa el cumplimiento de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de
cara a las nuevas circunstancias familiares, sociales y juridicas, de las nifias, nifios
y adolescentes, sin olvidar sefialar la responsabilidad del Estado como ente de
proteccién, de acuerdo al Art. 34 Inc. 1°?', de la Norma Suprema salvadorefia.

2. Antecedente historico-social

De acuerdo al Plan de Desarrollo Econémico y Social, de 1989-1994, citado
en el Informe Inicial de 1992, y presentado por los Estados Partes ante el Comité de
los Derechos del Nifio (Organo Ejecutivo, 1992), El Salvador, a finales de la década
de los afios ochenta, se encontraba sumido en una franca crisis econémica, social
y politica, producto de multiples factores, entre los cuales podemos mencionar, el
enfrentamiento civil-armado que dur6é por mas de diez afios, desastres naturales
devenidos de la condicion geografica del pais -eminentemente sismico-, enfrentando
uno de los mas importantes terremotos de su historia en el afio de 1986, aunado
al alto indice de hogares desintegrados, que en la mayoria de los casos respondia a
reclutamientos forzosos dentro de las filas militares y guerrilleras (grupos de civiles
armados, en franca lucha contra el régimen de gobierno), a la migracién interna e
internacional de sus miembros en busca de seguridad y proteccion, oportunidades
econdmicas, asistencia publica de mejor calidad, entre otras, y con la idea de un
futuro préspero.

2 Art. 34 Inc. 1° Constitucion de la Republica.: “Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y
ambientales que le permitan su desarrollo integral, para lo cual tendrd la proteccion del Estado.”
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Ante un panorama tan desalentador y tras ocho afios de negociacion
(Gobierno -Guerrilla), El Salvador puso punto final a doce afios de guerra civil,
con la firma de los Acuerdos de Paz en Chapultepec, México, segin el documento
sobre los “Acuerdos de Paz 1992, Acuerdos de Chapultepec” (Tratados, 1992). Dentro de
los compromisos adoptados estan los relacionados al Sistema Judicial y Derechos
Humanos. Respecto del primero, se pact6 la redefinicion estructural del Consejo
Nacional de la Judicatura CNJ*, a fin de garantizar su independencia de los otros
Organos del Estado y de los partidos politicos, segiin se cita en Consejo Nacional
de la Judicatura (2014). También se le delego la organizacion y funcionamiento de
la Escuela de Capacitacién Judicial, con miras a asegurar la formacion profesional
permanente de Magistrados, Jueces y demds operadores Judiciales®, entre otras
acciones.

En cuanto a Derechos Humanos, se acordé la creacion de la Procuraduria
Nacional para la Defensa de los Derechos Humanos (PDDHH), estableciéndose
que el nombramiento de su titular serfa dentro de los noventa dias siguientes a la
entrada en vigencia de la reforma constitucional.

En todo ese convulsionado contexto en El Salvador, los mas afectados
fueron los hogares, las familias salvadorefias, pero en especial los nifios, entre otros
grupos vulnerables. La familia enfrent6 graves problemas de atencion, ineficacia en
la cobertura de prestacion de servicios; escaso fomento de la idea sobre los padres,
como responsables en la formacién de sus hijos; y la difusa concepcioén de los
nifios, como personas con derechos y necesidades de atencion especial. En términos
de politicas publicas no se identificé hubiera una estrategia de desarrollo social
integral, en favor de la familia, ni mucho menos orientada a los nifios -ni siquiera
para aquellos en situaciones irregulares como los que estaban en circunstancia de
abandono, peligro o riesgo-, pues de hecho se admiti6, por parte del Gobierno de
turno, que la falta de recursos y programas sociales coordinados y focalizados hacia
los nifios y la poca disponibilidad de técnicos especializados, agudizo la cadtica

2 El Consejo Nacional de la Judicatura, tuvo su otigen en la Constitucion de 1983, como apoyo a la
Corte Suprema de Justicia. Comenz6 sus funciones en 1990, y era conformada por (5) magistrados
de la Corte Suprema de Justicia, (3) abogados de las Asociaciones de Abogados y (2) abogados
docentes por las Universidades.Actualmente el Consejo Nacional de la Judicatura, se encuentra
conformado de la siguiente manera: (2) abogados propuestos por la Corte Suprema de Justicia, (1)
magistrado propietario de Camara de 2° Instancia, (1) juez propietario de 1* Instancia, (3) abogados
en ejercicio libre, (1) abogado docente de la Universidad de El Salvador, (2) abogados docentes por
las Universidades Privadas y (1) representante del Ministerio Publico.

» En los Acuerdos de Paz, se menciona el cambio de rol del Consejo Nacional de la Judicatura.
En relacion a la Carrera Judicial, se esperaba que el ingreso de los aspirantes se hiciera a través de
mecanismos confiables, que las selecciones fueran objetivas, en igualdad de condiciones para los
participantes y tomando en cuenta su idoneidad para el cargo. Dichas modificaciones implicaron
cambios constitucionales. En 1991, la Asamblea Legislativa, reformé el Art. 187 de la Constitucion de
la Republica, reconociendo al Consejo Nacional de la Judicatura como una Institucién independiente
encargada de promover candidatos a Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, Magistrados de
Segunda Instancia, Jueces de Primera Instancia y Jueces de Paz.
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situacion de éstos (Organo Ejecutivo, 1992).

Uno de los logros, senalados en el Informe Inicial presentado por el
Estado salvadorefo al Comité de los Derechos del Nifio, fue que en pro de corregir
esta situacion de desatenciéon y como parte de una politica piblica de proteccion
a la familia y al nifio, El Salvador, habia suscrito el dia 26 de enero de 1990 la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la que fue ratificada por la Asamblea
Legislativa, el dia 27 de abril del mismo afio (Organo Ejecutivo, 1992). Ademas,
se hizo del conocimiento al Comité, sobre la formacién de la Secretaria Nacional
de la Familia, cuyo campo de accién, principalmente, responderfa a cinco areas:
a) Atencion al nifio; b) Adolescente; ¢) Mujer; d) Personas de la tercera edad, y ¢)
Accién comunitaria.

No obstante, en el citado Informe se hizo hincapié que uno de los
obstaculos enfrentados por el Gobierno para atender a la poblacién en situacion de
vulnerabilidad (nifios, adolescentes y mujeres), fue la resistencia mostrada por las
comunidades, sobre todo en aquellas zonas en donde ocurrieron enfrentamientos
armados, pues rechazaron la ayuda brindada por el Gobierno, por principios e
ideales politicos.

A partir del afio 1990, a través de la Secretarfa Nacional de la Familia,
el Gobierno de El Salvador, implement6é medidas de difusion a través de cufias
publicitarias, afiches, mensajes en medios de comunicaciéon masiva y folletos con
las leyendas: “No mas maltrato para los nifios” o “{Basta yal no maltrates a los
nifios”, para dar a conocer los derechos de los nifios reconocidos en la Convencion
recientemente ratificada (Organo Ejecutivo, 1992).

Mucho faltaba por hacer, crear y emprender, sobre todo en el tema de
nifiez y su proteccion integral desde una perspectiva de corresponsabilidad -familia,
Estado y sociedad-. Han pasado mas de dos décadas desde que El Salvador, comenzé
el camino de reconstruccién social, politica y econémica. Situaciéon que no ha sido
facil, la sociedad salvadorena ha pasado de estar sumergida enla zozobra de la guerra,
para vivir ahora en la inseguridad. El crecimiento de grupos antisociales-pandillas,
trastoca dia a dia a centenares de familias salvadorefias, personas desaparecidas,
hijos arrebatados, pequefios y medianos comerciantes extorsionados, instituciones
gubernamentales infectadas de actos de corrupcién, poca credibilidad en los
partidos politicos, nifios acosados y ahuyentados de las escuelas por miedo a ser
victimas de las pandillas o reclutados por estas estructuras.

El Salvador, de acuerdo a InSight The Crime -una fundacién que se
dedica al estudio de la principal amenaza a la seguridad nacional y ciudadana en
Latinoamérica: el Crimen Organizado ha determinado que El Salvador, en el afio
2018, tuvo una disminucién del 15% de homicidios en relacién con el afio 2017, sin
embargo, la cifra fue de tres mil trescientas cuarenta (3,340) muertes violentas segun
lo cita en el articulo digital Dalby y Carranza (2019), lo cual resulta alarmante en un
pais de menos de veintiun mil kilémetros cuadrados y con mas de seis millones de
habitantes.
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En medio de estas condiciones, El Salvador se plante6 el reto mediante el
Plan Quinquenal 2014-2019, de establecer lineamientos para incorporar un enfoque
transversal en las politicas publicas en materia de género, derechos humanos (entre
otros), brindando atencién a grupos de alta vulnerabilidad, en concordancia con el
interés superior del nifio, nifia y adolescente. Retos reflejados también en el ambito
normativo (Organo Ejecutivo, 2018).

3. Instrumentos legales de El Salvador a la entrada en vigencia de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio

Previo a la entrada en vigencia de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio (2 de septiembre de 1990), y la subsecuente armonizacion de la norma suprema
constitucional y leyes secundarias, la legislacion salvadorefia no tenfa uniformidad
conceptual sobre qué personas eran consideradas nifios. Cada materia en donde se
hacfa relacion al nifio, nifia o adolescente, importaba o sefialaba su propio critetio.

En el Cédigo Civil de El Salvador de 1860, tanto la definicién de nifio,
como la edad para alcanzar el pleno uso de sus derechos y deberes, se encontraba
desarrollado en el Art. 26. En ¢l se regulaba que la infancia llegaba hasta los siete
afios de edad, y que mayor de edad era aquella persona que habia alcanzado los
25 afios*!. La mayoria de edad fue cambiando con el tiempo, considerandose que
adulto era aquel que habia alcanzado los 21 afios de edad -circunstancia que varié
con la entrada en vigencia del Codigo de Familia de 1994 (Oficial D. , 1994) - en
cuyo texto se regula que la mayoria de edad se alcanza a los 18 afios.

El Cédigo Civil -en una de sus reformas 1904- Rodriguez Ruiz (2001)-,
regulé sobre el consentimiento sexual y el matrimonio, en ese aspecto dijo: “Son
absolutamente incapaces para contraer matrimonio: 1) el varon que no ha cumplido 16 asios y la
mujer que no ha cumplido 14; son aptos para contraerlo, la mujer que ha cumplido 14y el varin
que ha cumplido 16 asios.”. Silos contrayentes eran menores de 21 aflos debfan obtener
el consentimiento expreso de sus padres, ascendiente o ascendientes legitimos de
grados mas préximos y si el hijo es de una unién no matrimonial el consentimiento
lo otorgarfa la madre en su defecto el padre natural (Organo Ejecutivo, 1992).

En cuanto a la incapacidad de rendir testimonio, el Cédigo Civil, regulaba
que los nifios o nifilas menores de 14 afios eran incapaces para hacerlo. Sin embargo,
en materia penal, esta incapacidad no operaba, con lo cual el testimonio de los
menores de 14 afos, podfan ser apreciados prudencialmente por el juez (Art. 499
Inc. 2 Codigo Procesal Penal®.)

# Art. 26 Codigo Civil. (1860). “Liimase infante o niro, todo el que no ha cumplido siete asios; impiiber, el varén
qgue no ha cumplido 14 asos y la mujer que no ha cumplido 12; adulto, el que ha dejado de ser impiiber; mayor de
edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido 25 aiios; y menor de edad, o simplemente menor el que no ha llegado
a cunmiplirlos.”’

» Art. 499 Codigo Procesal Penal (1973) “La incapacidad por razén de edad no tiene aplicacion en el proceso
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Por otra parte, en materia de menores en conflicto con la Ley Penal, para
efectos de gozar del régimen de menores, se regulaba que la persona no debia exceder
la edad de 18 afios. En materia penal (LLegislativo, 1973), los sujetos sometidos a su
jurisdiccion eran aquellos que, al momento del hecho, tuvieran més de 16 afios®. El
acceso carnal con adolescentes también estaba tipificado, el Art. 197 Codigo Penal.,
decia “E/ que tuviere acceso carnal con mujer mayor de 12 asios y menor de 15 asios aun con su
consentimiento, serd sancionado con prision de uno a tres anos. E/l acceso carnal con mujer honesta,
mayor de 15 asos y menor de 18 mediando promesa de matrimonio, simulacion del mismo u otro
engario grave, serd sancionado con prision de seis meses a un ano.”’

En relacién al servicio militar en El Salvador, la Constitucion de la Republica
(1983), ha mantenido en el texto su obligatoriedad para todos los salvadorefios
comprendidos entre los 18 y 30 afos de edad; aunado a ello en la Ley del Servicio
Militar y Reserva de la Fuerza Armada, se regula, ademas, en los Arts. 2y 6, que el
servicio militar voluntario es entre los 16 y los 18 afios de edad. (Organo Ejecutivo,
1992).

En la Ley General de Educaciéon de El Salvador de 1990, se establecia
que el nivel educativo basico, es decir, del primero a noveno grado, comprendia 9
afios, y era ofrecido para estudiantes de los 7 a 15 afios. (Art. 27 Ley General de
Educacion).

Dentro del régimen laboral nacional, el Cédigo de Trabajo salvadorefio de
la época, estaba orientado por la Constitucion de la Republica; se prohibia el trabajo
para los menores de 14 afios de edad, no importando el rubro. Sin embargo, si su
ocupacion era indispensable para la subsistencia de su familia, podfa autorizarse,
siempre y cuando esto no obstruyera su instruccion obligatoria. Se regulé sobre el
tiempo de trabajo para los menores de 16 anos de edad, el cual no podia exceder
a las seis horas diarias y de 34 semanales, en cualquier clase de trabajo. Asi como
la prohibicién para los menores de 18 afnos de edad y para las mujeres, realizar
labores insalubres o peligrosas. Los menores de 18 afios tampoco podian trabajar
en horarios nocturnos. (Organo Ejecutivo, 1992).

Finalmente, en cuanto a la asistencia legal y asesoramiento médico en
favor de los menores de edad, la Constituciéon de la Republica (1983), le atribuia al
Procurador General de la Republica, la defensa de los intereses de los menores. Sin
embargo, en el ambito penal el Art. 46 Codigo Procesal Penal (1973), establecia que
los imputados mayores de 16 afios estaban facultados para nombrar defensor ellos
mismos, es decir, sin que tal nombramiento sea efectuado por los representantes
legales. En cuanto al asesoramiento médico, la legislaciéon salvadorefia no regulaba
sobre el limite de edad para obtenerlo, por lo que se debia aplicar las reglas generales

penal y la declaracion de un testigo menor de 14 aios podrd ser apreciada prudencialmente por el juez, segin la
naturaleza del delito y el mayor o menor desarrollo intelectual del testigo, debiendo hacerse referencia en el acta
respectiva sobre si dicho menor ha declarado con suficiente discernimiento.”

% Art. 16 Codigo Penal (1973) “Este Cddigo se aplicard a todas las personas sujetas al a jurisdiccion salvadoreria
que en el momento del hecho tuvieren mds de 16 asios. Quienes no hubieren cumplido la edad expresada, quedardn
sujetos a la aplicacion de las leyes especiales sobre menores.”
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del Coédigo Civil, en donde la mayoria de edad para efectos civiles era de 21 anos
(Organo Ejecutivo, 1992).

4. Breve resefia de las modificaciones legislativas, a partir de 1990 hasta la
actualidad, en materia de proteccion a la nifiez y adolescencia en El Salvador

Como se hamencionado anteriormente, El Salvador, ala entrada en vigencia
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, contaba con normas dispersas en los
diferentes instrumentos juridicos (Constitucion, Civil, Penal, Menores, Ley General
de Educacién, Ley del Servicio Militar y de Reserva de la Fuerza Armada, entre
otras), que si bien tenfan en comun, en casos particulares, la tutela de los menores
de edad, lo cierto es que no habfa uniformidad para determinar el momento a partir
del cual se contaba con una especifica proteccion o se dejaba de tener, ni tampoco
se tenfa consenso al definir a partir de qué edad se les comenzaba a considerar como
personas adultas; por lo tanto, se creaba un ambiente de incertidumbre debiéndose
en cada supuesto en donde estuviera involucrado un menor de edad, remitirse a la
ley de cada materia para establecer su situacion juridica.

El Salvador, también, al haber suscrito y ratificado la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, se obligd como Estado Parte, a armonizar todo su cuerpo
normativo a fin de pasar de una situaciéon de incertidumbre a una de proteccion
integral del nifio, nifia y adolescente. Cambios que han sido paulatinos, pero en una
misma direccion, que modifico la concepcién del nifio como objeto de tutela a una
persona sujeto de derechos, y tanto es asi, que se ha llegado a reconocer la capacidad
-de acuerdo a su nivel de desarrollo y madurez- para ejercer esos derechos por si
mismos y no mediante el ojo vigilante de los padres.

En ese sentido, el Gobierno de El Salvador, al presentar el Informe Inicial
ante el Comité de los Derechos del Nifio de 1992, dijo que entre sus proyecciones
legislativas estaba el proyecto del Cédigo de Familia, la Ley Procesal de Familia, la
creacién de su jurisdiccién especial, asi como la conformacion de sus tribunales y
camaras respectivas en esta materia; lo que vendria a reformar toda la influencia del
Codigo Civil salvadorefio de 1860. Aporte fundamental, sobre todo, al regularizar
lo referente a la edad, pues el Codigo de Familia, definié para efectos de proteccion
y garantia de los derechos establecidos en la Constituciéon y la Convencion, que
menor de edad es “Zoda persona natural que no hubiere cumplido 18 arios de edad” (Organo
Ejecutivo S. N., 2003).

7 Bl Art. 345 Cédigo de Familia., ahora derogado, establecia: “Son menores de edad toda persona natural que
10 hubiere cumplido dieciocho asos. En caso de duda, se presumird la minoridad mientras no se pruebe lo contrario.”’.
No obstante, ha sido retomado en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia, Art. 3,
que regula: “Los derechos y garantias otorgados en la presente ey serin reconocidos a todas las personas desde el
instante de la concepcion hasta los dieciocho arios de edad.”
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La Comisién Revisora de la Legislacién Salvadoreia CORELESAL*, al
presentar, en octubre de 1990, el Anteproyecto de Cédigo de Familia, hizo mencién
de los cambios gestados a nivel mundial en torno al Derecho Civil, especificamente
en las regulaciones familiares; determinando que en algunos de los casos, esta nueva
concepcion juridica de la familia y el reconocimiento de ésta como grupo social
fundamental de la sociedad llevé a separar todo lo vinculado a las instituciones
familiares del seno del Derecho Civil, pues sus principios eran radicalmente
diferentes.

Cabe destacar que, en El Salvador, la entrada en vigencia del Codigo de
Familia de (1994)* signific6 cambios profundos y fundamentales, asi como de
proteccion a grupos vulnerables, mujeres, nifios y personas de la tercera edad.

Se pas6é de considerar a la mujer como un objeto dependiente de su
marido, tanto en el ambito de las relaciones personales como de las patrimoniales, a
un ser sujeto de derechos y libertades para ejercerlos. En ese contexto (de raigambre
civilista) la mujer sometida al marido “pater familias” no podia opinar o decidir sobre
circunstancias tan particulares como el nombre con el cual llamarfan a los hijos, el
lugar de residencia o asentamiento del nucleo familiar, la religién de los nifios, su
educacion, su representacion legal, ni tampoco la mujer tenfa el derecho a disponer
libremente de sus bienes, aun y cuando, era producto del trabajo realizado fuera del
hogar familiar.

En necesario decir, que no obstante que la Constitucion de la Republica
desde 1983 reconoce que la familia descansa en la igualdad juridica de los conyuges,
y que las relacién patrimoniales y personales de los conyuges entre si y de éstos con
sus hijos serdn reguladas sobre bases equitativas™, no fue sino hasta la entrada en
vigencia del Codigo de Familia salvadorenio de 1994 que finalmente se le permiti6 a
la mujer ejercer sus derechos familiares.

Sobre los nifios, muchas circunstancias variaron, desde la perspectiva del
Derecho de Familia se reconoci6 la igualdad de derechos de los hijos frente a los
padres, no importando la naturaleza de su filiacion, distincién que si se hacfa en el
Codigo Civil de 1860; con la referida calificacion se protegia intereses patrimoniales,

% La Comision Revisora de la Legislacion Salvadorefia, tenfa como objetivo, mediante reformas a las
leyes civiles, penales y aspectos organico-administrativos, hacer efectiva la justicia en El Salvador. Su
funcién era estudiar y analizar el sistema de administracion de justicia, y luego elaborar proyectos de
leyes y reglamentos a fin de armonizar la ley secundaria a la Constitucién de la Republica de 1983.
Su base legal fue el Decreto Legislativo N° 39, de fecha 13 de junio de 1985, publicado en el Diario
Oficial N° 131. Tomo 288, del doce de julio de 1985 y entrd en vigencia el dia 12 de julio de ese
mismo afio.

# EL Cdédigo de Familia entr6 en vigencia el uno de octubre de 1994. (Art. 404 Codigo de Familia).
Decreto Legislativo N © 677 del 11 de octubre de 1993, y publicado en el D.O. N° 231, Tomo 321
del 13 de diciembre de 1993.

¥ Art. 32, Inc. 2° Constitucion de la Republica: “E/ fundamento legal de la familia es el matrimonio y descansa
en la ignaldad juridica de los conyuges”” Art. 33 Constitucion de la Republica.: “La ey regulard 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,...”
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pues su funciéon era determinar la descendencia llamada a heredar los bienes del “pazer
familias”. Dentro de esta clasificacién se podian encontrar los siguientes epitetos:
nifios adulterinos, naturales o adoptivos, incestuosos, bastardos, sacrilegos y demas
términos peyorativos’'; dato que también debia ser incorporado en el registro del
asiento de nacimiento que llevaban los Registros Civiles -ahora Registros del Estado
Familiar- de las Alcaldias Municipales.

En este punto también cabe aclarar, que la Constitucion de la Republica de
1983, ya regulaba sobre la igualdad de derechos de los hijos nacidos dentro o fuera
del matrimonio, frente a sus padres y los adoptivos; asi como el reconocimiento
del deber de los padres a dar proteccién, asistencia, educacion y seguridad a
éstos. También prohibia que se consignara en las actas del Registro Civil, ninguna
calificacion sobre la naturaleza de la filiacién, ni que se consignara en las partidas de
nacimiento el estado civil de los padres. Reconocia el derecho de toda persona a tener
un nombre que la identifique, y el derecho a investigar y establecer la paternidad®.

Para comprender de mejor manera esta desarmonizacion de la ley frente a
los preceptos constitucionales, diremos que el Estado salvadorefio (como la mayoria
de Estados), previo a estas reformas, era eminentemente de corriente civilista de
aqui que en la cultura juridica nacional se concebia a la Constitucién como un mero
estatuto programatico desconociéndose su efectivo valor normativo directo, sino a
través de la ley; su importancia era secundaria frente a la ley civil. Esta podtia ser la
razon por la cual transcurrié mucho tiempo hasta armonizar el contenido de las leyes
secundarias con la Constitucion de la Republica. [Ya se ha dicho que la Constitucién
de 1983, si reconocia a la familia como la base fundamental de la sociedad y como
objeto de proteccion del Estado; reconocia la igualdad juridica entre los conyuges
y ordenaba la regulacién sobre las relaciones personales y patrimoniales entre sus
miembros], pero no fue sino hasta converger diferentes cortientes, entre ellas la
moderna concepcion de un Estado constitucionalista, que abrid las puertas para,
al fin, armonizar, derogar, y crear leyes acordes a la Norma Suprema salvadorena.

El Cédigo de Familia (1994), en el Libro Quinto, desarrollé todo
un apartado relativo a los adultos mayores y a “los menores” (término que fue
modificado con la entrada en vigencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez
y Adolescencia 2009). Refiriéndonos tnicamente a los segundos, diremos que se
instituyé un primigenio sistema de proteccion y asistencia, mucho mas estructurado,

' Art. 36 Codigo Civil. (1860): “Los bijos ilegitimos son o naturales o espurios.” Art. 37. Codigo Civil.
(1860): “Son hijos naturales los que al tiempo de su concepcion podian sus padres casarse con sus madres sin dispensa,
con tal gue el padre los reconozea por instrumento priblico o acto testamentario. Se laman espurios los de dariado
ayuntamiento y los bastardos. Son de daiiado ayuntamiento los adulterinos, incestuosos y sacrilegos.”

2 Art. 36 Constitucion de la Republica.: “Los hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio y los adsptivos,
tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligacion de éstos dar a sus hijos proteccion, asistencia, educacion y
seguridad. No se consignard en las actas del Registro Civil ninguna calificacion sobre la naturaleza de la filiacion, ni
se expresard 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 regulard esta materia. La ley determinard asimismo las formas de investigar y
establecer la paternidad.”
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que se habia venido trabajando en los afios previos a la ratificacion de la Convencion
Sobre los Derechos del Nifo, y frente a una sociedad mas sensibilizada con el tema
de nifiez.

Sin embargo, no sera sino hasta la entrada en vigencia de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (2009), que se alcanza un nivel
optimo de garantias fundamentales, el reconocimiento de los nifios ya no como
objetos sino como sujetos de derechos; se crean los mecanismos para que, de
acuerdo al desarrollo progresivo de sus facultades, puedan ejercerlos por si mismos.
Se desarrolla con mayor amplitud el concepto de proteccion integral de la nifiez,
y la intervencién ya no sélo estatal o sélo familiar, sino la obligacién de actuar
conjuntamente, en virtud del principio de corresponsabilidad (familia-Estado-
sociedad)™.

No obstante, se ha dicho que el Cédigo de Familia fue un instrumento
normativo de avanzada a la época de su creacién y entrada en vigencia en El
Salvador, asf como de proteccion para la nifiez, se siguié contemplando la idea
del matrimonio de menores de edad en aquellos casos en los que siendo el varén
de 14 anos y la mujer de 12, tuvieren un hijo en comun, o si la mujer estuviere
embarazada™.

En relacién al ejercicio de la autoridad parental de padres menores
de edad, el Cédigo de Familia, regulé que el padre y la madre en esa condicion,
ejerceran la autoridad parental del hijo; no asi la administraciéon de sus bienes o la
representacién en actos y contratos, sino que sera ejercida de forma limitada, pues
tendrd que ser de consuno con aquellos que tengan la autoridad parental de éstos™.

Esta circunstancia del matrimonio entre personas menores de edad o
cuando la mujer estuviere embarazada, vari6 radicalmente a través de una reforma
legislativa al Codigo de Familia (2017), la cual derogé de manera definitiva el
matrimonio de personas en esas circunstancias®. Se hizo referencia dentro de los
considerandos del Decreto Legislativo N° 754, que el objetivo de modificar esta
figura era romper con una practica en donde la nifia embarazada, que en mucho
de los casos habia sido victima de violacién o estupro, contrajera matrimonio con
su agresor sexual, lo que provocaba que mediante la misma norma se siguiera
vulnerando los derechos de las nifias.

# Sobrte los principales contenidos de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, se
desarrollaran en el romano 1V, del presente articulo.

* Art. 14 Inc. Final Cédigo de Familia: “No obstante lo dispuesto en el ordinal primero de éste articulo, los
menores de dieciocho asios podrin casarse si siendo piiberes, tuvieren ya un hijo en comiin, o si la mujer estuviere
embarazada” Art. 92 Cédigo de Familia.: E/ matrimonio nulo por cansa de minoridad, se revalida por el
transcurso del tiempo que hiciere falta para que los contrayentes alcancen la edad requerida por la ley para celebrario,
si siendo priberes hubieren hecho vida en comiin durante dicho lapso, o si hubiere concebido la mujer.”

» Art. 210 Codigo de Familia: “E/ padre y la madre menores de edad, ejercerdn la antoridad parental sobre sus
hijos, pero la administracion de los bienes y la representacion en actos y contratos relacionados con los mismos, serd
asumida por los que tuvieren la antoridad parental o tutela de los padres, quienes la ejercerdn conjuntamente.’
DL N° 754, de fecha 17 de agosto de 2017, y publicado en el D.O. N° 164, Tomo N° 416, de fecha
5 de septiembre de 2017.

42



Otras de las proyecciones legislativas que el Estado presenté ante el
Comité de los Derechos del Nifio en 1992 fueron los proyectos de ley en relacion a
la Proteccion Reforzada al Menor Infractor; a la creacidén del Instituto Salvadorefio
de Proteccion al Menor; y reformas al Codigo Penal, Procesal Penal y Coédigo de
Menores en materia de proteccion al nifio. (Organo Ejecutivo, 1992).

Sobre las reformas al Cédigo Penal y Procesal Penal, diremos que las
modificaciones se han realizado de forma paulatina, en la primera de estas reformas,
se considerdé necesario adecuar e incorporar figuras juridicas de proteccion
que garanticen el respeto de los derechos fundamentales de los nifios, nifas y
adolescentes, agravando conductas antijuridicas cuando la victima sea menor de
edad, asi como facilitar las condiciones cuando deban intervenir en procesos penales
en calidad de victimas o testigos. Es asi que en el primero de los instrumentos
(Codigo Penal), se incorporaron las conductas reprochables como, por ejemplo, los
delitos contra la Asistencia Familiar, en donde se tipifican: Incumplimiento de los
Deberes de Asistencia Econémica; Abuso del Derecho de Correccion; Separacion
Indebida de Hijos Menores, Sustraccion del Cuidado Personal; Determinacion al
Abandono del Hogar”".

A la fecha, y como resultados de las posteriores reformas al Cédigo Penal
salvadoreno, en el actual cuerpo normativo (1997), en el Titulo VII, de los Delitos
relativos a las Relaciones Familiares, en el Capitulo 111, se tipifican aquellas conductas
que atentan contra los Derechos y Deberes Familiares, entre los que se mencionan:
Abandono y Desamparo de Persona; Violencia Intrafamiliar, Incumplimiento de
los Deberes de Asistencia Econdmica, Separacién Indebida de Menor o Incapaz,
Induccién al Abandono, Maltrato Infantil y Explotacién de la Mendicidad™. Para
el afio 2015, se reformé el Codigo Penal, a fin de incrementar las penas a personas
morosas de cuotas alimenticias y a quienes desobedezcan medidas cautelares de
proteccion por violencia intrafamiliar, siendo sancionados de uno a tres afios de
prisién o su equivalente en trabajo de utilidad publica™.

Como se ha mencionado con anterioridad, también se agravaron las penas
respecto de las conductas delictivas en los delitos contra la Libertad Sexual en
menores de edad, delitos Contra la Humanidad, especificamente en el de Trata de
Personas®.

En relacién al Codigo Procesal Penal, 1a reforma pretendida facultaba a los
organismos publicos y privados, relacionados con la proteccion del menor, para dar
aviso a fin de que los hechos fueran investigados, extendiéndose dicha facultad a los
padres o representantes legales y también a las instituciones de menores.

También se incorporaron medidas de protecciéon dentro del procedimiento
penal, como por ejemplo cuando un nifio, nifia o adolescente ha sido victima de
delito, estableciéndose que en las decisiones que se tomen se tenga en cuenta su

¥ Arts. 277, 278, 279, 280, 280-A Codigo Penal (1973).

 Arts. 199, 200, 201, 202, 203, 204, 205 Codigo Penal (1997, vigente)
¥ Art. 201 Codigo Penal vigente.

0 Arts. 162 N° 3, 367-C Codigo Penal vigente.
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interés superior, que se reconozca su vulnerabilidad durante el proceso, recibir
asistencia y apoyo especializado, a que se proteja debidamente su intimidad y a que se
le designe un procurador a efectos de asegurar la debida asistencia y apoyo durante el
procedimiento, entre otras garantias. Por otra parte, en relacion al interrogatorio de
personas menores de edad, se fijaron limites, habilitando el interrogatorio mediante
preguntas claras y sencillas, resguardando en todo momento la integridad fisica y
moral de la persona menor de edad y, en caso de ser necesario, se prevé la utilizacion
de medios electrénicos o de teletransmision “Camara Gesell” para salvaguardar su
integridad*'.

Por su parte, el Codigo de Menores, como Régimen Especial cuando los
menores entran en conflicto con la Ley Penal, también fue objeto de transformacion,
pasé a convertirse en la Ley del Menor Infractor (1994), y posteriormente su
nombre fue modificado** a Ley Penal Juvenil (2004)*; el objeto de la referida norma
es dar cumplimiento a los principios regulados en la Constitucion de la Republica
y Legislacion Internacional, respecto a aquellos que han infringido la Ley Penal. Se
reconocio la importancia ineludible de respetar todos los derechos fundamentales a
los adolescentes cuando sean sometidos al Régimen Juridico Especial por ejecutar
conductas antisociales que constituyan delitos. Asimismo, fue creada la Ley de
Vigilancia y Control de Ejecucion de Medidas al Menor sometido a la Ley Penal
Juvenil (1995), la cual tiene por objeto regular los procedimientos de actuacion
del Juez de Ejecucién de Medidas al Menor, asi como los recursos que pueden
interponerse contra sus resoluciones.

Como se ha venido desarrollando a lo largo de estas lineas, el pafs ha ido
trabajando, cada vez mas, en adecuar los principios de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio a la normativa interna; desde la entrega del Segundo y Tercer
Informe ante el Comité sobre los Derechos del Nifio*, El Salvador manifesté que
las condiciones legislativas poco habian variado desde los cambios que se gestaron
en diversas materias en los afos 90, no obstante, esta circunstancia vari6 a partir
del afio 2010, y asi fue sefialado en el dltimo Informe que el Estado salvadorefo
present6 ante el Comité sobre los Derechos del Nifio en el afio 2018 (el cual debio
remitirse en el ano 20106).

En ¢l se ha mencionado, que desde el afio 2010, El Salvador entré en un
proceso significativo, una nueva etapa de adecuaciones legislativas a la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, lo que ha sido acompafiado de politicas publicas en

1 Arts. 106 N° 10, 213 Cédigo Penal

2 DI. N° 395, de fecha 30 de julio del 2004. En donde se modificé la denominacion de Ley del
Menor Infractor a Ley Penal Juvenil.

# Como principios rectores de la Ley Penal Juvenil, esta la proteccion integral del menot, su interés
supetior, el respeto a sus derechos humanos, su formacion integral y la reinsercién en su familia y
en la sociedad. Art. 3.

# El Segundo Informe presentado por el Gobierno de El Salvador, ante el Comité Sobre los
Derechos del Nifio, fue con fecha 22 de octubre de 2003 (el cual se debi6 presentar en el afio 1997).
El Tercer Informe presentado por el Gobierno de El Salvador, ante el Comité de los Derechos
del Nifio, fue con fecha 23 de julio de 2009 (el cual se debi6 presentar en el afio 2007). Ambos

disponibles en: https://www.ohchr.org/SP/Pages/Home.aspx
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materia de nifiez, y a la vez de cambios institucionales (Organo Fjecutivo , 2018).
Los nuevos cuerpos normativos en El Salvador, segiin (Organo Ejecutivo,

2018) que entraron en vigencia, a partir del 2010, tiempo del cual se ha dicho ha

representado una etapa significativa de transformacién legal, mencionamos los

siguientes:

Ano 2011

Nombre de la Ley

Objetivo

Fecha

Ley de Igualdad,
Equidad y
Erradicacién de la
Discriminacién contra
las Mujeres.

La cual busca crear las bases
juridicas explicitas que orientaran
el diseno de las politicas publicas,
proyectando garantizar la igualdad
realy efectiva de hombres y mujeres,

sin ningun tipo de discriminacion.

Publicada en el
D.O.n° 70, Tomo
n® 391, de fecha 8
de abril de 2011.

Ley de Acceso a la
Informacion Publica.

Contribuir con la transparencia de
las actuaciones de las instituciones
del Estado; por lo tanto pretende
garantizar a toda persona el acceso
a la informacién publica.

Publicada en el
D.O. n° 70, Tomo
n® 391, de fecha 8
de abril de 2011.

Ley Especial para
la Proteccién y
Desarrollo de la
Persona Migrante
Salvadorefa y su
Familia.

En ella se desarrollan los principios
constitucionales rectores garantes
de los derechos de la persona
migrante salvadorefia y de su
familia. La Direcciéon General de
Migracion y Extranjerfa, registrd
15,450 nifias, nifios y adolescentes
retornados por via terrestre y area
entre 2009-2015 (Organo Ejecutivo
2018).

Publicada en el
D.O. n°® 74, Tomo
n® 391, de fecha
14 de abril de
2011.
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Ano 2012

Nombre de la Ley

Objetivo

Fecha

Ley Especial Integral
para una Vida Libre
de Violencia para las

Mujeres.

Por medio de ella se pretende
garantizar a la mujer una vida
libre de violencia a través de
politicas publicas preventivas y
sancionatorias.

Publicada en el
D.O. n° 2. Tomo n°
390, de fecha 4 de
enero de 2011.

Ley de Medicamentos.

Pretende controlar y propiciar un
mejor precio en medicamentos
y productos cosméticos a la
poblacién, y a su vez garantizar
el acceso, calidad y disponibilidad
de los mismos, sobre todo a
la poblacién de nifios, nifias y
adolescentes.

Publicada en el
D.O. n°43, Tomo
n® 394, de fecha 2
de marzo de 2012.

Ley General de
Juventud.

Fija el marco juridico que dirija
las acciones del Estado, en la
implementaciéon  de  politicas
publicas, programas, estrategias, y
planes para el desarrollo integral
de la poblaciéon joven y también
procura la participacion activa de

éstos en la vida nacional.

Publicada en el
D.O. n®°24, Tomo
n® 394, de fecha 6
de febrero 2012,
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Ano 2013

Nombre de l1a Ley

Objetivo

Fecha

Ley de Promocion,
Protecciéon y Apoyo a
la Lactancia Materna.

Pretende establecer las medidas
necesarias para promovetr,
proteger, y  mantener la
lactancia materna, asi como Ia
comercializacién de sucedaneos
de leche materna. Sobre este
punto, cabe hacer mencién
que, intimamente vinculado a la
proteccion y apoyo a la lactancia
materna, se encuentra el tiempo
efectivo en el que -para el caso de
las mujeres trabajadoras- tengan
para permanecer con su hijo recién
nacido. En ese sentido en el afio
2015, por Dectreto Legislativo',
se reformé el Codigo de Trabajo,
estableciéndose que la licencia
por maternidad (que antes era
doce semanas), se incrementaria a
dieciséis semanas, con la finalidad
de fortalecer el vinculo entre madre
e hijo. De igual forma el articulo 9
del Cédigo de Trabajo se reformo
en 2013, autorizando a los padres
por nacimiento o por adopcion
gozar de 3 dias de licencia.

Publicada en
el D.O. n° 145,
Tomo n° 400, de

fecha 12 de agosto
de 2013.
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Afio 2014

Nombre de Ia Ley

Objetivo

Fecha

Ley de Desarrollo y
Proteccion Social.

Con ella su busca promover,
proteger y  garantizar el
cumplimiento de los derechos de
las personas mediante el desarrollo
humano, protecciéon e inclusion
social, incluida la poblaciéon de
NNA.

Publicada en el
D.O. n° 68, Tomo
n® 403, de fecha 9
de abril de 2014.

Ley Especial para la
Regulacion y Control
de las Actividades
Relativas a la
Pirotecnia.

Sus disposiciones regulan

y controlan las  actividades
relacionadas con la importacion,
almacenaje y  transporte  de
productos pirotécnicos y sustancias
a fines. Es importante destacar
que esta ley representa un avance
positivo en la proteccién integral
de la nifiez y adolescencia en el pafs,
ya que desde el 2010, diferentes
debatian

ampliamente sobre el problema de

entidades  nacionales
salud publica generado por el alto
numero de nifias y niflos, lesionados
con quemaduras, lesiones oculares
y amputaciones de dedo y manos
-sobre todo en épocas festivas por
el frecuente uso y manipulacién
de pélvora-, aunado a una falta de
sensibilizacion y regulacion sobre el
tema, segun lo sefiala articulo digital
"El Salvador con 1ey especial que regula
la pirotecnia y previene lesiones en nijios y
nifias” (Organizacion Panamericana

de la Salud, s/a2)

Publicada en el
D.O.n° 198, Tomo
n® 405, de fecha
24 de octubre de
2014,
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Ley Especial Contra la
Trata de Personas.

Al decretar esta ley El Salvador
reconoci6 el flagelo que representa
el delito de Trata, en la vida de las
personas que la sufren; sobre todo
en nifias, y adolescentes;
considerandolo como la esclavitud
del siglo XXI, y la fuente mas
grave de violaciones a los Derechos
—que
lo destruye,
esencia misma de la persona, de su
libertad e integridad. Por tanto, la
ley tiene como objetivo la deteccion,
prevencién, persecuciéon y sancion
del delito de Trata de Personas; y
a su vez se enfoca en la atencion,
proteccién vy integral
de los derechos de las victimas,
procurando los mecanismos que
posibiliten ese propésito.

nifos

Humanos cosifica al ser

humano, rompe la

restitucion

Publicada en el
D.O.n° 213, Tomo
n® 405, de fecha 14

de noviembre de
2014.

Protocolo Facultativo
de la Convencién
sobre los Derechos
del Nifio Relativo a
un Procedimiento de
Comunicaciones, de
la Organizacién de las
Naciones Unidas.

La que permite la presentacion
ante el Comité sobre los Derechos
del Nino (CRC), denuncia o
comunicaciones, presentadas por,
o a nombre de, personas o grupos
de personas sujetas alajurisdiccion
de El Salvador -por ser Estado
Parte-
victimas de una violacién por parte
del Estado Parte, de cualquiera de
los derechos enunciados en CDN
y sus dos protocolos facultativos'.

quienes se consideren

"Protocolo Facultativo de la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio relativo a la
venta, prostitucion y pornograffa infantil,
2000.

Convencién Sobre los Derechos del Nifio

2. Protocolo Facultativo de la

relacionado a la participacion de nifios en los

conflictos armados, 2000.

Publicada en el
D.O. n® 230, Tomo
n® 405, de fecha 9
de diciembre de
2014.
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Afio 2016

Nombre de Ia Ley Objetivo

En ella el Estado salvadorefo, buscé regular
las competencias y adecuar los principios y
procesos a la normativa internacional. Sin
embargo, su entrada en vigencia se dio -de
manera irregular- el dia 24 de abril de 2017.
El Consejo Nacional de la Nifiez y de la
Adolescencia, por sus siglas CONNA,
como ente vigilante en temas de adopciones

Ley Especial de Adopciones.

-nacionales e internacionales-, identifico
para el afio 2018, dificultades en las etapas
administrativa y judicial del referido
proceso y conoci6 de 26 casos de adopcion
en los que en su mayoria la queja era el
retraso en su tramitacion. Circunstancia
que se mantiene a la fecha (septiembre
2019), siendo uno de los principales
obstaculos la falta de presupuesto para que
la Oficina Para las Adopciones (OPAY),
dependencia de la Procuraduria General de
la Republica, realice sus funciones (Organo
Ejecutivo , 2018).

2Oficina Para las Adopciones: encargada de realizat
el proceso de seleccion y calificacion de las familias

interesadas en adoptar, segun los requisitos de ley.
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5. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia “LEPINA”

v" Uno de los resultados mas relevantes en El Salvador luego de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, fue la discusion, aprobacion y puesta en
marcha de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, y este apartado
se dedica exclusivamente al estudio de la misma.

v" El Comité de los Derechos del Nifio es el 6rgano de expertos
independientes que supervisa la aplicacion de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio por sus Estados Partes. De cara a ello el Gobierno de El Salvador, al presentar
el Informe Inicial ante el Comité de los Derechos del Nifio en el afio 1992, “entre

" se menciond una serie de iniciativas de

sus proyecciones sobre adecuacion legislativa
caracter legislativo orientadas a adecuar la normativa al Derecho Internacional y a la
Convencién de los Derechos del Nifio. Es asi que se inici6 con las primeras ideas de
la formacion de una normativa especifica de nifiez y adolescencia para El Salvador.

El Salvador opt6é por elaborar una “Ley Especial” que protegiera los
derechos de la nifiez y adolescencia, asumiendo el reto de crear una diversidad de
instituciones, ya que segun el informe alternativo del Comité de América Latina y El
Catribe para la Defensa de los Derechos de la Mujer (2019)*, el Instituto Salvadorefio
para el Desarrollo Integral de la Nifiez y Adolescencia, con sus siglas ISNAY, es el
referente gubernamental que vela por el cumplimiento de los derechos de la Nifiez y
Adolescencia, una de sus competencias es difundir y promover el conocimiento de
los derechos y deberes de la nifias, nifios y adolescente, asi como de los informes del
Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas*. Una de las obligaciones
que establece el articulo 4 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, es la
utilizacion “hasta el maximo de los recursos de gue dispongan (los Estados Partes), con el fin
de adoptar medidas administrativas, legislativas y de otra indole que coadyuve a cumplir con los
preceptos de la Convencion”.

Todo ese proceso fue un reto para El Salvador, en vista que tenia que
luchar con dos principales paradigmas que por décadas habian estado marcados en
el pais, estas son: la Doctrina de la Situacion Irregular y la Doctrina de la Situacion
Regular de la Nifiez y la Adolescencia.

> Comité de los Derechos del Nifio, Informes Iniciales que los Estados Partes, Proyecciones sobre
adecuacion legislativa 199,pag. 15

% Comité de América Latina y El Caribe para la Defensa de los Detechos de la Mujetr (CLADEM), es
una red regional que contribuye desde una perspectiva feminista a la construccion y fortalecimiento
de democracias radicales con justicia social, libres de discriminacién con ejercicio pleno de los
derechos humanos, dando seguimiento a los Estados Partes en el cumplimiento de observaciones
dadas por diferentes comités.

7 En ese afio siendo el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia
ISNA ente rector, ya que a partir de la vigencia de Ley de Protecciéon Integral de la Nifiez y
Adolescencia, este pasé a un segundo plano y cre6 como ente rector al Consejo Nacional de la
Nifiez y Adolescencia (CONNA)

*# Articulo 180, lit. “c” Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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El Instituto Interamericano del Nifio, en 1974, precisa una definiciéon de
Situacion Irregular, estableciendo que es aquella en que se encuentra un “menor”
tanto cuando ha incurrido en un hecho antisocial, como cuando se encuentra en
estado de peligro, abandono material y moral o padece déficit fisico o mental,
considerados “objetos de derechos”; agregando que se encuentran también en
Situacion Irregular los menores que no reciben tratamiento, educacion, etc. Dentro
de esta doctrina se categorizaba a los nifios con la palabra “menores” que no tenfan
“facultades progresivas”
mayorfa de edad.

v' Buaiz Valera¥ (2013) sefiala que bajo la Situacién Irregular, sin
duda que seran declarados en estado de abandono, sometidos a proceso judicial
y condenados por sentencia o dispositiva jurisdiccional a ser sometidos a un
proceso en instituciones cerradas, con aislamiento del mundo social, de sus padres,

ni facultad de opinar ni decidir” hasta cumplir con la

de los servicios sociales basicos en libertad. Dentro de esta doctrina cuando el
nifio o nifla se encuentra fuera del medio escolar, responde institucionalizandoles
en Centros que se encargaran de “brindarles” la educaciéon que no tienen, ya por
encontrarse en situacién de supervivencia o en la calle, por factores econémicos,
culturales o familiares. En estas instituciones se les sustrae de la vida en sociedad,
sin que puedan recibir la educacién del resto de los nifios o nifias, es decir con un
tratamiento desigual instituciones de internamiento para conflictos no penales, sino
de indole social que pretenden dar respuesta a una carencia en la prestacion del
servicio educativo que les ha expulsado, o no les ha ingresado en momento alguno.

Segun la Comisién Nacional para el Mejoramiento de la Administracién
de Justicia, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Poder Judicial, Escuela
Judicial y Voluntarios de Naciones Unidas (Gonzalez Oviedo y Vargas Ulate,
2001),- al contrario de la Doctrina de Situacion Irregular-, la Doctrina de Situacion
Regular de la Nifiez y la Adolescencia salvadorefia entiende plenamente los
cambios paradigmaticos en el orden legislativo, institucional y social que expresa
la nueva corriente de proteccion integral de las Naciones Unidas, la que resultara
de un ejercicio mediante el estudio de las raices historicas mas recientes que dieron
surgimiento al tratamiento diferenciado de la nifiez y adolescencia.

Dentro de esta doctrina ya no eran considerados con la palabra peyorativa
como “menores” sino como nifos, nifias y adolescentes, se conformé claramente la
definicién de nifa, nifio y adolescente cuando el articulo 3 de la Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia de El Salvador establece: “Los derechos y garantias
otorgados en la presente Ley serdn reconocidos a toda persona desde el instante de la concepeion
hasta los dieciocho arios de edad. Para los efectos de esta 1.ey, niria o nisio es toda persona desde
el instante mismo de la concepcion hasta los doce afios cumplidos, y adolescente es la comprendida

#Dr. Yuri Buaiz Valera es Consultor Internacional venezolano. Especialista en Nifiez y Adolescencia.
Asesor en Derechos y Politicas Publicas, profesional del area de Derechos Humanos, asesor de
importantes asociaciones civiles de defensa de Derechos Humanos como el Instituto Interameticano
de Derechos Humanos y Consultant Child Protection UNICEFE Especialista en Ciencias Penales y
criminoloégicas.
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desde los doce arios cumplidos hasta que cumpla los dieciocho asios de edad.”; especificandose
también en el articulo 5 de la citada ley, que se reconoce a todas las nifias, nifios y
adolescentes como sujetos plenos de derechos.

Seguin Buaiz Valera (2013), para la protecciéon integral de Derechos
Humanos de la nifiez y la adolescencia, en el marco del Derecho Internacional
y la vigencia de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia de El
Salvador, sin duda que la exclusién del medio familiar constituye una seria violacion
de derechos fundamentales, en el que las causas sociales estructurales e intermedias,
ya en la familia misma, ya en las deficiencias de politicas publicas o prestaciones
de servicios basicos, impone la restitucion del nifio o nifia a su familia de origen,
nuclear o extendida, fortaleciendo programas que permitan superar las carencias
detectadas, pero bajo ningin concepto se juzga al nifio o nifia en si mismo, sino
a las causas responsables del conflicto social que violenta o amenaza el derecho o
detrechos.

Para Buaiz Valera (2013), conforme a la doctrina de Protecciéon Integral,
la educaciéon es un Derecho Humano, en el que el Estado es el prestador central
y garantista de cumplir el mismo a nifias, nifios y adolescentes; como lo preceptia
la Convencién sobre los Derechos del Nifio en sus articulos 28 y 29, y la Ley de
Proteccion Integral de la Nifez y la Adolescencia, en sus articulos 81 y 89; por
lo que la respuesta judicial administrativa, es la de juzgar las causas que originan
el conflicto social de exclusion escolar, determinando las responsabilidades que
correspondan, ordenando restituir el derecho violentado.

En el paradigma de Proteccién Integral y en los instrumentos que lo
conforman, se encuentran definidos los derechos humanos de nifios, nifias y
adolescentes, lo que permite aproximarnos con claridad al proyecto social de
proteccién que propone y reconoce como obligatorio para todos los Estados que
han ratificado la Convencién sobre los Derechos del Nifio. En ese sentido dentro
de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, se destacan cuatro
grupos de derechos en favor de la nifiez y adolescencia:

. Derechos de Supervivencia
° Derechos al Desarrollo

° Derechos de Participacion
° Derechos a la Profeccion

v" De caraalo anterior y en el marco de los Derechos Humanos sobre
los que se asienta el fundamento de un sistema de igualdad y justicia social para las
personas, permite la construcciéon de una definiciéon de Proteccion Integral a las
nifias, nifios y adolescentes, que se fundamente en los siguientes principios:

V' Principio del Rol Primario y Fundamental de la Familia: Segin articulo 32
de la Constitucién de la Republica de El Salvador, “La familia es la base fundamental
de la sociedad, y tendra la proteccion del Estado”. Por ende, este principio reconoce
el rol fundamental de la familia, como medio natural para garantizar la proteccion
integral de la nifiez y adolescencia y su papel primario preponderante en la educacion
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y formacion de los mismos de conformidad a lo desarrollado en el articulo 9 de la
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.

v’ Principio de Ejercicio Progresivo de las Facultades: 1.a Convencioén sobre
los Derechos del Nifo introduce, por primera vez en un tratado internacional en
materia de Derechos Humanos, el concepto de “evolucion de las facultades™ del
nifio. El articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del nifio, enmarca que
los Estados partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes de
los padres, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras personas
encargadas legalmente del nifio, en consonancia con la evolucién de sus facultades.

Es en vista a ello que el articulo 10 de la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia, establece que los derechos y garantias reconocidos a las nifias
nifios y adolescentes seran ejercidos por estos de manera progresiva tomando en
consideracion el desarrollo evolutivo de sus facultades, la direccion y orientacion
apropiada de sus padres o de quien ejerza la representacion legal.

V' Principio de Ignaldad, no Discriminacién y Equidad: En articulo 3 de la
Constitucion de la Republica salvadorefia, expresa: “Todos somos iguales ante la
ley”, por tanto, este principio expresa que todas las nifias, nifios y adolescentes
son iguales ante la ley, en ese sentido no podra justificarse ninguna distincion,
exclusién, restriccion, o preferencia basadas en criterios como sexo, raza, color,
edad, idioma, religién, culto, opinién, filiacién, origen nacional étnico o social,
posicién econémica, necesidades especiales, discapacidad fisica o mental” El
Considerando III de la Ley de Proteccion Integral de la Ninez y Adolescencia,
establece: “Que conforme a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada
por la Republica de El Salvador el 27 de abril de 1990, los Estados partes respetaran
los derechos enunciados en ella, y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, religién, la opinidn, politica o de otra indole, el origen fisico, el nacimiento,
o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes legales,
comprometiéndose a asegurar al nifio, la protecciéon o cuido 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, tomando para ese fin, todas las
medidas legislativas y administrativas adecuadas”.

V' Principio del Interés Superior de la Nijia, Nisio y Adolescente: El articulo
3 numeral uno de la Convencién sobre los Derechos del Nino establece: “Exn fodas
las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones priblicas o privadas de bienestar
social, los tribunales, las antoridades administrativas o los drganos legislativos una consideracion
primordial a que se atendera es el Interés Superior del Nino” Con base a ello se establecio la
disposicion legal dentro de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia,
expresando que “La interpretacion, aplicacion e integracion de toda normay en la toma de
decisiones judiciales y administrativas, asi como en la implementacion y evaluacion de las politicas
piiblicas, es de obligatorio cumplimiento el principio del interés superior de las ninias, ninos y

Art. 11 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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adolescentes, en lo relativo a asegurar su desarrollo integral y el disfrute de sus derechos y garantias”.
Se entiende por interés superior de la nifia, del nifio y adolescente toda situacion
que favorezca su desarrollo fisico, espiritual, psicolégico, moral y social para lograr
el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad de conformidad a lo
seflalado en el articulo 12 de la citada Ley.

v’ Principio de Corresponsabilidad: El articulo 5 de la Convencién de los
Derechos del Nifio establece este principio general expresando: “Los Estados Partes
respetardn las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segin establegca la costumbre local, de los
tutores y otras personas encargadas legalmente del nifio, de impartirle, en consonancia con sus
facultades, direccion y orientacion apropiada para que el niiio ejerza los derechos reconocidos en la
presente Convencion”. Dicho principio conlleva un ambito de responsabilidad directa
del padre, la madre, la familia ampliada y el representante o responsable, segun
corresponda, por participar en el ambiente natural o idéneo, en el cual se favorece
el desarrollo de la personalidad de las nifas, nifios y adolescentes. El Estado tiene
la obligacién indeclinable e ineludible mediante politicas, planes, programas y
acciones, de crear las condiciones para que la familia pueda desempenar su rol de
manera adecuada, segin lo regula el articulo 13 Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia.

V' Principio de Prioridad Absoluta: por este principio se entiende que el
Estado debe adoptar medidas hasta el maximo de los recursos, para apegarse a la
proteccién integral y de ser necesario recurtir a la cooperacion internacional®'. Para
Buaiz Valera (2013) Los derechos de nifios y adolescentes deben ser atendidos con
prioridad absoluta; no es unicamente que se les de preferencias en la formulacion
de politicas publicas, sino también prioridad en el destino de los recursos publicos,
preferencia en atencién y socorro en cualquier circunstancia y de proteccion frente
a situaciones de violaciéon o limitacion de derechos, y que también se castigue y
sancionen preferentemente estas violaciones. El articulo 14 de La Ley de Proteccion
Integral de la Nifiez y Adolescencia, expresa que el Estado debe garantizar de forma
prioritaria todos los derechos de la nifiez y la adolescencia mediante la consideracion
de las politicas publicas, la asignacién de recursos, el acceso a servicios publicos, la
prestacion de auxilio y atencion en situaciones de vulnerabilidad y en cualquier otro
tipo de atencién que requieran, de manera primordial®®.

Siguiendo en la misma linea, en consideracion a los principios planteados,
para la creacion de la Ley de Proteccion Integral de 1a Nifiez y Adolescencia, el pais
tuvo que superar diversos valladares, dentro de los mas importantes mencionaremos:

> Art. 4 Convencién Sobre los Derechos del Nifio” En lo que tespecta a los Derechos Econdmicos,
sociales y Culturales, los Estados partes adoptaran esas medidas hasta el maximo de los recursos de
que dispongan y, cuando sea necesario dentro del marco de la Cooperacion Internacional”

32 Art. 14 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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5.1. Vigencia de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia:

Una de las principales polémicas que se dieron en torno a la entrada en
vigencia de la citada ley, a un afio de su publicacién en Diario Oficial, fue la formacion
y preparacion de las instancias e instituciones que dicha normativa involucraba; es
decir que la ley entré en vigencia sin estar preparado el pais para afrontar dicha
normativa relativa a la nifiez y la adolescencia.” La entrada en vigencia de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia marca un estandarte dentro
de la jurisdiccion salvadorefa; abre el camino para la consolidacién de un régimen
de proteccién integral de la nifiez; primero entra en vigencia el LIBRO Iy luego,
al afio siguiente, el LIBRO 1I, tal cual se expresa en el articulo 260 de la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia: “IZ/ presente decreto entrard en vigencia
un aio después de su publicacion en el Diario Oficial”™. La Ley de Protecciéon Integral
de la Nifiez y Adolescencia, era el instrumento idéneo que se encargaria de velar
por la proteccién de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes salvadorefos.
A partir de aca arrancan una serie de movimientos sociales, politicos y juridicos
en relacién a la proteccion de los derechos de la nifiez y adolescencia, todos los
6rganos gubernamentales empezaron a capacitarse para dar un veraz cumplimiento
a lo plasmado en dicha normativa.

5.2. Ente Rector:

Cabe destacar dentro de este apartado, que el ente rector de la Nifiez y
la Adolescencias antes era Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menotr™ con el
proceso de transicion de la Doctrina Irregular a la Integral, y creacion de la Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, el ente rector hoy en dia es
el Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia conocido por sus siglas como
CONNA.

El Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia es una institucién con
personalidad juridica de derecho publico, patrimonio propio y autonomia en lo

3 Art. 260 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia “El presente Decteto entrard en
vigencia un afio después de su publicacién en el Diario Oficial.”

*La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia fue aprobada por la Asamblea
Legislativa el 26 de marzo del 2009, siendo sancionada por el Presidente de la Republica el 15 de
abril del mismo afio. Sin embargo, entr6 en vigencia de forma parcial el 16 de abril de 2010 y en
forma total el 1 de enero de 2011.

% El Instituto Salvadorefio para El Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia (ISNA), nace
con el Decreto Legislativo No 983, publicado en el Diario Oficial 189, tomo No 357 de fecha 10
de octubre de 2002. Como se establece en el considerando III, se cambio nombre, su anterior
denominacién (Instituto Salvadorefio de Proteccién al Menor) ya no estaba acorde a la Politica
Nacional para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia, que realmente ejecutaba, ni
enmarcaba todas las funciones a él encomendadas.
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técnico, financiero y administrativo, la cual se relaciona y coordina con los demas
Organos del Estado por medio del Ministetio de Educacion®.

Una de las funciones primordiales del Consejo Nacional de la Nifiez y
la Adolescencia son el disefio, aprobacion y vigilancia de la Politica Nacional de
Proteccion la Nifiez y la Adolescencia, la coordinacion del Sistema Nacional de
Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia y la defensa de los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes”’.

5.3. Comités Locales de Derechos de la Nifiez y de 1a Adolescencia:

Los articulos 153 y 154 de la Ley en estudio, establece que los Comités
Locales son organismos administrativos municipales, cuyas funciones primordiales
son desarrollar politicas y planes locales en materia de derechos de nifiez y la
adolescencia, asi como velar por la garantia de los derechos colectivos de todos las
nifias, niflos y adolescentes. En todos los municipios se deberan formar comités
locales de conformidad con los reglamentos, acuerdos y demas instrumentos
juridicos correspondientes

Ante ello cabe mencionar, que El Salvador tiene 262 municipios, hoy en
dfa solamente se han creado 140 Comités Locales. Cada Comité esta integrado por
un Concejal propietario y un suplente seleccionado por el Concejo Municipal, un
representante propietario y un suplente de los Ministerios de Salud y de Educacion
de la localidad, al mas alto nivel y tres representantes propietarios y tres suplentes
de la comunidad.

5.4 Juntas de Proteccion de la Nifiez y de la Adolescencia®:

Estas son dependencias administrativas del Consejo Nacional de la
Nifiez y de la Adolescencia, con autonomia técnica y se encuentran en todo el
pais para defender los derechos de cada una de las nifias, nifios y adolescentes.
Ante la amenaza o violacién a derechos de nifias, nifios o adolescentes, la Junta
de Proteccién mas cercana actia rapidamente para proteger los derechos, por
medio de medidas administrativas de proteccion y el dictado de sanciones. Estas
Juntas son para todas las nifias, nifios y adolescentes en igualdad de condiciones sin
importar su sexo, raza, color, edad, idioma, religion, culto, opinién, origen nacional,

36 Art. 134 inc. 1° de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia

37 Art. 134, inciso dltimo, Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia

% Las Juntas de Proteccion recibirdn las denuncias sobre violaciones y amenazas de los intereses
colectivos y difusos de las nifias, nifios y adolescentes, debiendo comunicar inmediatamente al
comité local de la informacién recabada, para que proceda conforme lo dispone la presente Ley.
Art. 161 Inciso ultimo Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia
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social, etc. Las Juntas de Protecciéon se encuentran en todo el pais, en las catorce
cabeceras departamentales. Cabe aclarar, que en el Departamento de San Salvador
actualmente hay tres Juntas de Proteccion, dos en San Salvador y una en Mejicanos
(Consejo Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, 2010).

La Ley de Protecciéon Integral de la Nifez y Adolescencia, afirma la
naturaleza publica de las decisiones y acciones que competen a las autoridades del
Sistema Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, y propone
entre sus objetivos fundamentales el favorecer un cambio cultural que promueva la
responsabilidad familiar y social con la protecciéon de los derechos de la nifiez; el
desarrollo de una cultura de respeto a los derechos humanos y la adecuacion y
transformacion institucional del Estado, con la finalidad de garantizar su efectividad
en el cumplimiento de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia. Es asi que
uno de los principales mecanismos para orientar dicha transformacion institucional,
es la Politica Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia. Lo
cual implica que el Estado salvadorefio asume la responsabilidad de asegurar el
cumplimiento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, instituyéndolos en
objetivos, metas sociales y planes de accion en los que se requiere la participacion
corresponsable de la familia y la sociedad, segun Consejo Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia (2013).

El articulo 109 Ley de Proteccion integral de la Nifiez y la Adolescencia,
establece que: “La Politica Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia. . .
es el conjunto sistematico de objetivos y directrices de naturalega priblica cuya finalidad es garantizar
el pleno goce de los derechos de las ninias ninios y adolescentes... Se implementardi a través de la
Sformulacion, ejecucion, evaluacion y seguimiento de programas, planes, proyectos y estrategias’.
El objetivo principal de esta politica es “garantizar a las ninas, nijios y adolescentes
en El Salvador el cumplimiento de todos sus derechos, con la activa participacion y actuacion

corresponsable del Estado, la familia y la sociedad”.

6. Casos emblematicos sobre la violacion de derechos de nifias y nifios en El
Salvador

A continuacién, se presentan tres casos, del pasado reciente, en donde
se ha visto una clara vulneracién de derechos a la nifiez en El Salvador, lo que
lleva a reflexionar, si a pesar de contar con la estructura normativa -tal y como se
ha presentado en parrafos anteriores-, los esfuerzos provenientes del Estado, en
corresponsabilidad con la familia y sociedad, son suficientes para garantizar los
derechos de la nifiez y de la adolescencia en el pafs.
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a. Nifa de 10 afios muere de un tumor que el médico diagnostic6 como
embarazo

En el afio 2012, en El Salvador, un caso cuya protagonista fue una nifia de
10 afios, captd la atencion de diversos medios de comunicacion, tal como lo sefiala
el articulo digital Rodriguez (2012) “Muere niria de 10 ajios de un tumor que el médico
diagnostico como embarazo”: el cual hace relacion a una nifia de 10 afios que fallecid
por un tumor en el abdomen, luego que el médico diagnosticara erréneamente
que la pequefia estaba embarazada. Segun la citada nota periodistica, la pequefia
que murié en enero de 2012, vivia con su tia porque era huérfana, y comenzé con
episodios de fiebres constantes, que desaparecieron por unas semanas, pero al cabo
de otras regresé y con ella, ademas su estbmago crecia y crecfa. En septiembre de
2011, segin la misma nota periodistica, la nifia no fue a la escuela y lleg a la clinica
del municipio de San Julidn, Departamento de Sonsonate, con su tfa, para que le
dieran la medicina correcta para sus fiebres y para los parasitos, que su familia crefa
que tenfa; siendo el diagnostico que la nifia estaba embarazada y probablemente
habia sido abusada, siendo los hombres de la casa los primeros sospechosos en la
lista de posibles hechores. Al mes y medio, se continua citando, en una consulta de
una brigada médica que visitaba San Julian, la doctora que la atendié comunicé que
la nifia no estaba embarazada, sino que tenia liquidos retenidos en su estomago,
por lo que se le dio referencia al Hospital de Sonsonate, porque habia sospechas
de insuficiencia renal. IL.a nifia V. muri6 a causa de una falla multiorganica, shock
séptico, insuficiencia renal aguda, con el agravante de un tumor cancerigeno maligno,
que no se podia tratar y la pequena, sefiala la nota periodistica, ademas de sufrir sus
dolores, sufti6 la deshonra de todo un pueblo por la ignorancia y por un error en
el diagnostico médico, que la juzgd hasta los dltimos dias de su vida, siendo la nifia
expulsada de la escuela, porque representaba un mal ejemplo para sus compafieros.

En el articulo digital Rodriguez (2012) “E/ doctor se equivoco y la ninia se
mnri... es de humanos equivocarse”, senala que la nifia sufrié discriminacién, vergiienza
y ademas el sefialamiento de casi todo el pueblo. Ese mismo 2012, el sitio
Abogadosynotariosdeelsalvador.com (2012) en “Caso V.: La pena que debe ser aplicada,
serd aplicada”, hace mencion a que las autoridades de turno del Ministerio de Salud
consideraban importante obtener los resultados de las investigaciones en el caso
de la pequefia V. antes de hacer alguna valoracién, pero afirmaban que se tomarfan
las medidas necesarias o las sanciones adecuadas ya que eso es indispensable para
mejorar la atencién en el sistema de salud publica.

Frente a este caso, cabe mencionar que segun la Direcciéon General de
Estadistica y Censos (DIGESTYC) (2017), citado en CONNA (2019), el 36.1% de
las nifias, nifios y adolescentes (NNA) vivian en hogares en condicién de pobreza
monetaria. El 7.7% en condicién de pobreza extrema y el 28.5% en condicién
de pobreza relativa. Para 2018, las NNA que vivian en hogares en condicién de
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pobreza era del 34.2%, 7.8% en pobreza extrema y 26.4% en condicién de pobreza
relativa.

No se puede soslayar que la nifiez y la adolescencia que viven en
condiciones de pobreza sufren una privacion de los recursos materiales, espirituales
y emocionales necesarios para sobrevivir, desarrollarse y prosperar, lo que les impide
disfrutar de sus derechos, alcanzar su pleno potencial o participar como miembros
plenos y en condiciones de igualdad. (Lansdown, 2005) citado en CONNA (2019).

El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CONNA) (2019) seniala
que, en materia de proteccion al derecho a la Integridad Personal de las nifias, nifios
y adolescentes, se emitieron lineamientos para prevenir el acoso (bullying) y el ciber
acoso (ciberbullying) en centros educativos publicos y privados en El Salvador;
también recopilan recomendaciones para las nifias, nifios y adolescentes (NNA),
personal docente, madres, padres u otros familiares, a efecto de prevenir, atender y
erradicar el acoso en los centros de estudio.

Desde 2012 ala fecha, y a7 afios de la triste noticia, no se brindaron mayores
informes o detalles referentes al caso ni sobre el actuar del Estado salvadorefio,
por lo que, se desconoce si hubo o no sancién administrativa o penal al Médico
involucrado, ni tampoco existe evidencia donde de manera clara se establezca cuales
fueron las posibles mejoras adoptadas por las instituciones publicas luego de este
episodio, donde la victima mortal fue una nifia de 11 afios.

Para finalizar, se plantean las siguientes interrogantes; ¢por qué no
funcionaron en este caso las instituciones gubernamentales que velan por los
derechos de las nifias y los nifios?, ¢por qué si el médico sospechaba y aseguraba
que era embarazo no lo comunicé a las autoridades correspondientes, a lo que
estaba obligador, ¢por qué aqui no funcioné la Ley de Proteccion Integral de la
Nifiez y Adolescencia LEPINA, ni la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
ni la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, ni la Constituciéon de la
Republica de El Salvador?.

b. Padre e hija salvadorefios mueren ahogados en el rio bravo, al intentar
cruzar hacia los Estados Unidos de Norteamérica

Segun el articulo digital del Diario dw.com (2019), “Padre ¢ hija salvadorerios
mueren abogados en el Rio Bravo, México, al intentar cruzar hacia EE. UU”. (2019), la
tragedia golpe6 nuevamente a las familias migrantes salvadorefias en su intento por
llegar a Estados Unidos. La tragedia surgié cuando una pareja de esposos junto
a su hija de 1 afio 11 meses, se introdujeron en el rio, buscando llegar a Estados
Unidos. La madre logré ser rescatada y vio como la corriente de agua se llevaba a su
esposo e hija de 1 afio 11 meses. La nota sefiala también que familiares ya les habian
conseguido a los migrantes, trabajo en la ciudad de Dallas, Texas.

El articulo digital, EFE (2019), “Fallecen padre y su hija salvadoresios al intentar
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cruzar Rio Bravo en Meéxico” hace referencia a que el padre y su hija perdieron la
vida al intentar cruzar el Rio Bravo cerca de la ciudad mexicana de Matamoros; se
presume que el papa logré alcanzar a la nifia luego de que la corriente se la arrebato,
y la meti6 debajo de su camiseta. Sin embargo, ambos murieron ahogados; siendo
que la familia habfa llegado a esta ciudad mexicana para pedir asilo politico en
Estados Unidos, sin embargo, ante la desesperacion por la lentitud en los tramites
decidieron, junto con otros migrantes, intentar cruzar el Rio Bravo.

En el articulo digital publicado en sitio web, Diatio dw.com, “Padre ¢ hija
mueren ahogados en Rio Brave” (2019), ademas de hacer referencia a la tragedia, sefiala
que sera dificil que Donald Trump logre mantener su restrictiva politica de asilo,
tras la tragedia en donde un migrante salvadorefo y su hija, murieron ahogados al
tratar de cruzar el Rio Bravo, en su camino hacia Estados Unidos.

El articulo digital de CNNespafiol, “Oscar M. y su hija V. asi fue su trayecto
antes de ahogarse en el Rio Brave” (2019), hace referencia a que la devastadora foto de la
nifia V., de 23 meses y su padre, Oscar Alberto M., flotando en el Rio Bravo, es un
sombtio recordatorio de la dura realidad en la frontera sur de los Estados Unidos.
Sacude a los espectadores de todo el mundo. En la misma nota Ramirez (esposa
y madre) dijo que el motivo que propici6 el viaje era que querian tener su propia
casa y la desesperacion impulsé al padre salvadoreno a cruzar la frontera hacia
EE. UU,; sin embargo, ¢l y su hija murieron en el intento, tras haber estado en un
campamento de migrantes en Matamoros varios dias.

El Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CONNA) (2019), senala
que en el marco de migracion mediante caravanas de personas, se esta elaborando
el “Plan de Accién para la atencion integral a nifias, nifios y adolescentes migrantes
y sus familias”, en coordinaciéon con CONMIGRANTES”, con el cual se busca
plantear acciones interinstitucionales para la atencién de nifiez y adolescencia
migrante y sus familias, previniendo la migracion irregular por medio de respuestas
en el ambito nacional que solventen las causas que motivan la migracion irregular.

Como puede observarse, en casos como el divulgado, se ponen de
manifiesto los riesgos para la vida e integridad de la persona migrante, de su familia,
pero sobre todo revela las circunstancias a las que se ven expuestas las nifias, nifios
y adolescentes en ese camino incierto del lamado “swerio americano”. Presenta la nota
periodistica, las causas por las que esta familia, como muchas otras a diario, decide,
ante las situaciones de precariedad, pobreza e inseguridad ciudadana que se vive en
el pais en la actualidad, dejar su arraigo, familia, amigos y los exiguos bienes, por la

* El Consejo Nacional para la Proteccién y Desarrollo de la Persona Migrante y su Familia
(CONMIGRANTES) es una instituciéon auténoma del Ministerio de Relaciones Exteriores de El
Salvador formada por representantes gubernamentales, de asociaciones del exterior de salvadorefios,
asf como de otros sectores de la sociedad como universidades y la empresa privada. Su creacién en
2011 por decreto legislativo se planteé como un nuevo espacio para incluir la voz de los ciudadanos
salvadorefios migrantes en la creacién de politicas para migrantes y sus familias, asi como para la
supervision de tales politicas. El Consejo empez6 a funcionar en 2012 y sigue en desarrollo con la
eleccion de representantes y la celebracion de asambleas con representantes en el exterior.
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idea de un trabajo y de una vida mejor, con mayores oportunidades de desarrollo.
Indudablemente, realidad que impacta en la efectividad del sistema de proteccion
de derechos desarrollados en pro de la nifez.

c. Nifio de 11 afios, desaparecido y encontrado muerto

El articulo periodistico, Lopez (2019), “Nzio de 11 ajios reportado como
desaparecido fue encontrado muerto en Cindad Delgado”, hace referencia al caso del nifio
J., de 11 afios de edad, reportado como desaparecido y que fue visto por tltima
vez en el municipio de Cuscatancingo, Departamento de San Salvador. Caso cuya
desaparicion, se divulgd ampliamente en redes sociales; dias después de volverse
viral, el nifio fue encontrado muerto bajo el Puente Urbina, en el municipio de
Ciudad Delgado, tras conocerse el hallazgo del cadaver del nifio, la Fiscalia General
de la Republica de El Salvador, condend estos actos de violencia y afirmé que
actuarfa firmemente para dar con los responsables. Segun la misma nota, el infante
fue raptado de una comunidad en donde delinque la Mara Salvatrucha, y localizaron
el cuerpo en una zona dominada por la pandilla 18, encontrado boca abajo y sin
camisa.

El cadaver del nifio fue encontrado por las autoridades dentro de una bolsa
en las cercanfas del puente Urbina, en Ciudad Delgado, San Salvador. Al conocer
de la noticia de su asesinato, el Fiscal General escribi6 en Twitter. “Ninguna familia
debe pasar por este dolor. No vamos a descansar hasta dar con los culpables.”, se
sefiala en el articulo digital Lépez (2019).

En el articulo digital Vazquez (2019), “Menor de 11 asios que estaba desaparecido
es encontrado muerto”, hace referencia a que la familia lo habia reportado como
desaparecido, pero la Fiscalia General de la Republica y la Unidad Especializada de
Desaparecidos colgaron la informacién con la foto del menor en su cuenta oficial
de Twitter, hasta el dia siguiente.

El ministro de Justicia y Seguridad de El Salvador, confirmé en el articulo
digital, Melgar (2019), “PNC ya capturd a dos sospechosos del homicidio del nisio de 11 asios
cuyo caddver fue abandonado envuelto en sabanas”, que la Policia Nacional Civil (PNC)
ya tiene bajo su custodia a dos sujetos que serfan los principales sospechosos de
cometer el homicidio. “Tenemos dos personas capturadas, estamos a la busqueda
de un sospechoso mas todavia”, cuatro dfas después que se localizé el cadaver
de J. L. P, de 11 afos de edad. Sin embargo, el titular de la cartera de Justicia y
Seguridad Publica no detall6 si ya se habfa establecido un mévil del crimen o si el
mismo esta relacionado con el accionar de las pandillas que asedian los municipios
de Cuscatancingo y Ciudad Delgado. El nifio presentaba lesiones producidas por
arma blanca en diferentes partes del cuerpo.

% Mara Salvatrucha (MS-13) y Barrio 18, es el nombre de pandillas sefialadas como organizaciones
terroristas, segin sentencia de Inconstitucionalidad 22-2007AC, pronunciada el dia 23 de agosto de
2015, por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador.
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Segun informes del Consejo Nacional de Seguridad Ciudadana vy
Convivencia, citado en Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CONNA,
2019), la tasa nacional de homicidios baj6 52.67 puntos y la tasa de homicidios de
nifios, nifias y adolescentes, 19.95 puntos; lo que significa una reduccion del 51.12%
y 39.67%, respectivamente.

No se puede dejar de destacar que en El Salvador, la baja en la tasa de
homicidios debe analizarse en relacién con otra problematica a la que se enfrentan
nifias, niflos y adolescentes en nuestro paifs, y es en relacion a las desapariciones
forzadas, que en los ultimos afios se ha convertido en un fenémeno social en
constante crecimiento; lo que ha llevado a plantearse reformas institucionales
como, por ejemplo, la creaciéon de un Protocolo de Actuacion para los casos de
desaparicién y la creacion de una Unidad Especializada de la Fiscalia General de la
Republica para la investigacion de esos casos, y ciertas iniciativas de ley orientadas a
incrementar las penas en los delitos vinculados a estas desapariciones.

Por otra parte el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CONNA,
2019) sefiala que la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de
El Salvador, emiti6 resolucion de fecha 13 de julio de 2018, identificado como
411-2017, mediante la cual reconoce el fenémeno de desplazamiento forzado de
personas, que tiene origen en el contexto de violencia e inseguridad en diversas
zonas del pais controladas por pandillas, siendo las nifias, nifios y adolescentes la
poblacién directamente afectada, cuando sus familias han tenido que salir de sus
comunidades por situaciones de amenazas por organizaciones delincuenciales como
las maras y pandillas, situacién vinculada a la desercion escolar de las nifias y nifos,
a ser victimas de violencia sexual y en consecuencia la migracion en forma irregular,
por tal razén en la misma resolucion se ordend a la Asamblea Legislativa, y otras
entidades estatales, reconocer a las victimas de la violencia y del desplazamiento
forzado como sujetos de derechos para lo que se debera revisar y emitir legislacién
especial orientada a la proteccion de victimas y testigos.

Segun la Fiscalia General de la Republica, (2018), citado en CONNA
(2019), la creacién en mayo de 2018, de la Direcciéon Nacional de la Mujer, Nifiez,
Adolescencia, poblacion LGBTI y otros grupos poblacionales en condiciéon de
vulnerabilidad en la Fiscalia General de la Republica, esta ayudando a mejorar
las condiciones de éstos. Adicionalmente, la Fiscalia General de la Republica
en conjunto con el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF),
en el marco del proyecto “Fortalecimiento del acceso a la justicia para la nifiez,
adolescencia y mujeres” , desarrollé el Protocolo de Atencién Legal y Psicosocial
a personas que enfrentan violencia, con énfasis en nifiez, adolescencia, mujeres y
otras poblaciones en condiciones de vulnerabilidad, con el objetivo de garantizar
que la persona que acude a una sede fiscal reciba un trato digno, con respeto a
sus derechos humanos, sin victimizaciéon secundaria y con proteccion especial
hacia las nifias, nifios, adolescentes, mujeres y otras poblaciones en condiciones de
vulnerabilidad
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7. Reflexion final

El Salvador sin duda ha dado pasos positivos en el reconocimiento y
defensa de los derechos de las nifas, nifios y adolescentes; asumiendo el compromiso
de crear y armonizar la normativa nacional frente a los nuevos requerimientos
internacionales, especialmente en materia de nifiez y adolescencia. Asimismo, como
Estado Parte se obligd a respetar los derechos contenidos en la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, y a asegurar su cumplimiento en cada nifio sujeto a su
jurisdiccion, sin hacer distinciéon de ninguna indole que limite el ejercicio de estos
derechos. Se deja atras la idea, tan arraigada, de los nifilos como objeto de tutela
para llegar a reconocerlos como sujetos plenos de derechos, procurandoles su
ejercicio de manera progresiva, tomando en consideracion el desarrollo evolutivo
de sus facultades. En cuanto a la proteccién penal de sus derechos se ha avanzado
en materia de seguridad alimentaria, proteccioén frente ataques de indole sexual,
proteccién contra ciberataques, entre otros. Para evitar la revictimizacion de los
nifios se ha implementado el uso de camaras gesell, con lo que se pretende proteger
la dignidad e integridad del nifio cuando deba comparecer en un proceso penal
como victima o testigo, asi como el tratamiento diferenciado para los adolescentes
en conflicto con la Ley Penal, separados de los adultos tanto en el proceso de
conocimiento, como en el proceso de ejecucion.

En ese sentido, el Estado también ha promovido ajustes institucionales,
a fin de garantizar la ejecucion de politicas publicas en favor de los derechos de la
nifiez; sin embargo, la realidad nos demuestra que falta mucho por hacer, pues se
debe aspirar y procurar concretamente al ideal de una proteccion integral efectiva,
organizada interinstitucionalmente y capaz de funcionar, no sélo desde un marco
legal estructurado sino a partir de todos los entes que intervienen en la red de
proteccion reforzada hacia la nifiez. Es asi, que el Estado tiene como reto fomentar
e incentivar la formacién educativa, proveer ensefianza de calidad, en donde las
nifias, nifios y adolescentes tengan acceso a recursos que les permita desarrollar
sus capacidades y competencias; y contrarrestar la desercion escolar. En el tema de
seguridad, tan apremiante, protegerlos de ataques y reclutamientos forzados por
parte de organizaciones terroristas, como han sido calificadas las pandillas por la
Sala de lo Constitucional salvadorefia en la sentencia que ha sido citada en este
articulo, que tratan de captar a nifios y a adolescentes en las escuelas al término de
las jornadas de estudio.

También debe ser prioridad proteger a la nifiez de desplazamientos
forzados, migraciones obligadas que representan despojo, separaciéon y abandono
de su lugar de residencia, de su entorno, de su familia y de su vida. Hacer efectivas
medidas de proteccién, mediante politicas que estén dirigidas a promover el
desarrollo intelectual, social, econémico, espiritual y de recreo, en nifias, nifios y
adolescentes. Asimismo, se debera mejorar las condiciones de atencién en materia
de salud, alimentacidn, acceso a servicios basicos, medio ambiente, teniendo como
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guia el cumplimiento efectivo de los derechos reconocidos en la Convencién sobre
los Derechos del Nifo.
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EL IMPACTO DE LA CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL
NINO EN EL DERECHO ECUATORIANO: BREVE RESUMEN DE 30
ANOS DE HISTORIA

Farith, Simon®

1. Introduccién

El Ecuador fue el primer pafs de Latinoamérica y el tercero en el mundo
en ratificar la Convencion sobre los Derechos del Nifio® (en adelante CDN).
Su ratificacién -casi universal- ha llevado a la Corte Interamericana de Derechos
Humanos a afirmar que refleja un opinio iuris comunis que “...pone de manifiesto un amplio
consenso internacional (opinio inris comunis) favorable a los principios e instituciones acogidos por
dicho instrumento, que refleja el desarrollo actual de esta materia” (Corte Interamericana de
Derechos humanos, 2002, parrafo 28 y 2014, parrafo 57).

El impacto de este instrumento es tan significativo en Ecuador que
puede afirmarse que existe un antes y un después de su ratificaciéon en el ambito
normativo. El Estado ecuatoriano, en su primer informe de cumplimiento de dicho
instrumento, afirmé “/a Convencion sobre los Derechos del Nifio es un nuevo paradigma que
debe vencer serias limitaciones para otorgar viabilidad a su cumplimients” (Secretaria Técnica
del Frente Social, 1996, p. 7).

Los tres protocolos facultativos de la CDN han sido ratificados por
Ecuador: el primero relativo a la participacion de nifios en los conflictos armados®;

' Doctort en detecho por la Universidad de Salamanca, profesor titular del Colegio de Jurisprudencia
de la Universidad San Francisco de Quito.

62 Resolucion legislativa de 15 de febrero de 1999, publicada en Registro Oficial No. 378. Se depositd
la ratificacién el 23 de marzo de 1990.

 Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidad A/RES/54/263 de 25 de mayo del 2000,
entré en vigor el 25 mayo de 2002. Publicado en el Registro Oficial 246 de 7 de enero del 2004.
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el segundo relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios
en la pornografia®; y, el tercero relativo al procedimiento de comunicaciones®.

Estos 30 afios han marcado algunos avances aparentes en nombre de la
CDN, como la aprobacion del Cédigo de Menores de 1992, y varias transformaciones
significativas como las que se produjeron con la Constituciéon de 1998 y el Codigo
de la Nifiez y Adolescencia de 2003; algunos retrocesos, en la Constitucion del
2008 y muchas de las leyes derivadas de su vigencia; e inmovilidad en varios temas
como la lucha contra la violencia en todos los ambitos de la vida de nifios, nifias y
adolescentes o no se ha logrado la despenalizacién del aborto por violacion.

Es posible identificar cuatro periodos, con ciertas particularidades, en
estos 30 anos. De 1990 a 1998, es posible afirmar que primo una incorporacion
puramente formal; de 1998 a 2008, en el que se produjeron avances sustanciales; de
2008 a 2017, con varios retrocesos; y, del 2017 a 2019 en el que existen intentos por
recuperar la especificidad de la legislacion y superar los retrocesos, en un contexto
de gran incertidumbre.

2. Periodo 1990-1998

El primer antecedente de un cuerpo normativo especializado relacionado
alainfancia y adolescencia en Ecuador data de 1938%. E1 Cédigo de Menores matrco
el sentido de toda legislacion referida a los menores de edad que se aprobé en el
Ecuador hasta la ratificacion de la CDNY, si bien en todos esos afios se introdujeron
cambios en la denominacién de las instituciones y se ampliaron las competencias
de los tribunales de menores (Wray, 1992), sélo con la ratificacién de la CDN se
termind con esta suerte de inercia normativa que se vivia en el pafs.

Con el llamado “nuevo” Cédigo de Menores® , en el afio 1992, se produjo
un cambio formal, pero no sustancial del texto normativo, pese a considerarlo un
avance sustantivo (Garcfa Méndez, 1998). En ese momento se sostuvo que la reforma
era un paso en el cumplimiento de las obligaciones derivadas de la ratificacion de
la CDN, el texto normativo que se aprobo era abiertamente contradictorio con lo
previsto en el instrumento internacional.

Aungune la expedicion del nuevo Cddigo de Menores de 1992 aproximd

6 Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidad A/RES/54/263 de 25 de mayo del 2000,
entré en vigor el 18 de enero de 2002. Publicado en el Registro Oficial No. 382, de fecha 21 de julio
del 2004.

% Resolucion de la Asamblea General de Naciones Unidas, A/RES/66/ de 19 de diciembre de 2011,
entré en vigor. Publicado en el Registro Oficial No. 448 de 19 de marzo de 2019.

% Decteto Supremo 181 del General Alberto Entiquez Gallo, publicado en Registro Oficial No. 2
de 12 de agosto de 1938.

7 Se produjeron varias reformas con diferentes alcances en 1944, 1959, 1969 y 1976.

% Codigo de Menotes, Ley 170, aprobado el 16 de julio de 1992.
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a la legislacion nacional y la prdctica de los drganos jurisdiccionales a los
principios y normas de la Convencion sobre los Derechos del Niso, hay
aspectos en los cuales se advierte la subsistencia de disposiciones normativas y
de prdcticas judiciales y administrativas que no se concilian con la filosofia y
preceptos de dicho instrumento internacional (Wray, 1998, p. 85).

La explicacién para esto es simple, la redaccion de ese texto normativo
arranco en el afio 1989 (Sanchez, Martinez, Cordero y Simon, 1998), los textos
iniciales fueron trabajados a partir de la idea de “wmodernizar una legislacion que
presentaba vacios y contradicciones en algunos aspectos, tales como adopcion, maltrato, abandono,
colocacion familiar y trabajo infantil, entre otros” (Sanchez, Martinez, Cordero y Simon,
1998, p. 473). Era otro Cédigo de Menores que sélo al final del proceso, debido
a la ratificacién de la CDN y cuando el proyecto estaba practicamente terminado
se modifica parcialmente con la incorporacion de un listado de derechos que
reproducian, casi textualmente, los textos de la Convenciéon (Sanchez, Martinez,
Cotrdero y Simon, 1998), con una visién de la infancia que no se correspondia
con la del CDN, con una institucionalidad disefiada con un objetivo distinto y sin
los recursos juridicos o econémicos necesarios para asumir los retos que exigfa el
instrumento internacional.

En el “Primer Informe Oficial de la Aplicacién de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio en el Ecuador” se consideraba que la “mayor influencia
derivada de la ratificacion de la Convencién se ha dado en materia legislativa, con
la aprobacion de un Codigo de Menores y sus reglamentos, que recogen su espiritu
y letra” (Secretaria Técnica del Frente Social, 1996, p. 25); sin embargo, se dejaba
constancia de la necesidad de iniciar

...un proceso de revision del Cddigo para proponer y concretar reformas que
viabilicen su aplicacion y la exigibilidad de los derechos |...] y; de reforma del
Sistema de Administracion de Justicia de Menores destinado a desarrollar
una mayor capacidad de garantizar los derechos de los nisios y nirias en forma
mids eficiente y eficaz” (Secretaria Técnica del Frente Social, 1996, p.
23).

Ademas, se requeria

...dniciar un proceso de revision de todos los instrumentos legales que tengan
implicaciones directas sobre la infancia (Ley de Educacidn, Cidigo de
Salnd, Cidigo Civil, Cddigo Penal, Cddigo de Trabajo, etc.), a efectos de
garantizar que no existan normas contradictorias y que los nifios y ninias
estén debidamente protegidos todos ellos (Secretaria Técnica del Frente
Social, 1996, p. 50).

El entusiasmo que el informe oficial reflejaba era evidente, pero los
cambios normativos no tenfan correspondencia sustancial con la CDN, por esto
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varias organizaciones®” empezaron a promover la idea de que se requetia una amplia
reforma legal (Parraguez y Simon, 1999).

En noviembre de 1994, a propdsito del quinto aniversario de la CDN, se
propuso por parte del Foro de la Nifiez y de la organizaciéon Defensa de los Nifios
Internacional introducir en la Constitucion un articulo especifico sobre la infancia,
esto dio como resultado que en el afio 1996 se incorpore por primera vez a nivel
constitucional la nocién de prevalencia de los derechos de la infancia y adolescencia;
la prohibicién de discriminaciéon por motivos de edad; y la obligacién de consultar a
nifios, nifias y adolescentes, de acuerdo con la ley (Parraguez y Simon, 1999).

En las Observaciones finales del Comité de los Derechos del Nino al
informe inicial del Ecuador (Comité de los Derechos del Nifio, 1998), difundidas
en el afio 1998, se dej6 en claro las “disparidades” que existian entre la Convencion y la
legislacion nacional, por ello se recomends el reexamen de la legislacion nacional “..para lograr
su plena conformidad con los principios y disposiciones de la Convencion...” (Comité de los
Derechos del Nifio, 1998, parrs. 12 y 17).

El Comité expresé particular preocupacion por “..e/ uso del criterio bioldgico

2

de la pubertad para fijar distintas edades de madurez en los nifos...”, considerando a esta

€

prdctica contraria “..a los principios y disposiciones de la Convencion_y constituye una forma de
discriminacion basada en el sexo que afecta el disfrute de todos los derechos” (Comité de los
Derechos del Nifio, 1998, parr. 17). Este criterio para diferenciar a los llamados
incapaces absolutos de los relativos esta vigente desde la aprobacion del Codigo
Civil el afio 1861, estas edades condicionan a la mayorfa de las normas relacionados
con la capacidad juridica de los menores de edad, en particular la capacidad para
contraer matrimonio que permitia a una nifia de 12 afios contraer matrimonio™. La
edad minima para el matrimonio se establecié en 18 afios apenas en el afio 2015,
manteniéndose la distincion entre puberes e impuberes en el derecho ecuatoriano.
Se recomendé que en la reforma de las

...leyes nacionales se tengan plenamente en cuenta los principios del interés
superior del nirno y el respeto de las opiniones del nifio, asi como el derecho
del nifio a participar en la familia, en la escuela, en otras instituciones y en
la sociedad en general... (Comité de los Derechos del Nifio, 1998,
parr. 19).

El Comité de los Derechos del Nifio considerd que el “sistema de justicia
de menores” no era plenamente compatible “...con los articulos 37, 39 y 40 de la
Convenciony con otras normas pertinentes tales como las Reglas de Beijing, las Directrices de Riad

9 las Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad’

% Foro de la Nifiez, Instituto Nacional del Nifio y la Familia INNFA), el Programa del Muchacho
Trabajador del Banco Central, con la cooperacion de UNICEE

" Articulo 21 Cédigo Civil “Llamase infante o nifio el que no ha cumplido siete afios; impuber, el
varén, que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha cumplido doce; adulto el que ha dejado
de ser impuber; mayor de edad, o simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afios; y menor
de edad, o simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos”.
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(Comité de los Derechos del Nifio, 1998, parr. 32).

En particular el Comité expresé su preocupacion por qué la privacion
de la libertad no es un ultimo recurso, la lentitud con que se tramitan los casos, la
insuficiente provision de asistencia juridica para menores de edad, y que nifios y
nifias menores de 7 aflos viven en las carceles con sus progenitores (Comité de los

Derechos del Nifo, 1998).

3. La Constitucion de 1998

Poco tiempo después de conocerse las observaciones y recomendaciones
del Comité de los Derechos del Nifio al informe inicial del Ecuador se aprobo,
por parte de la Asamblea Constituyente de 1998, un nuevo texto constitucional
que introdujo una modificacién muy importante en la normativa ecuatoriana. Ese
texto constitucional fue resultado del trabajo de varias organizaciones publicas
y privadas involucradas en la promocién y defensa de los derechos de los nifios,
nifias y adolescentes, las que impulsaron que el texto constitucional incorpore
disposiciones especificas sobre los derechos de la infancia y adolescencia, esto
como parte de un proceso destinado al reconocimiento social de la obligacion
politica, juridica e institucional que tiene el Estado de satisfacer los derechos de las
personas (Martinez, 1998). La Asamblea Constituyente aceptd la totalidad de las
propuestas hechas por el movimiento a favor de los derechos de los nifios y nifias’',
constitucionalizandolos en un marco de reconocimiento significativo de derechos
humanos, de alguna forma se incorporé al texto fundamental las principales reglas
de la CDN, una tendencia que se mantiene hasta la actualidad.

Los elementos principales recogidos 1998 fueron los siguientes: la
ciudadania universal desde el nacimiento; se reafirmé el hecho de que los nifios, nifias
y adolescentes son titulares de todos los derechos humanos, ademas de los especificos
de suedad. Se establecieron constitucionalmente los principios de corresponsabilidad
del Estado, la sociedad y la familia; el de maxima prioridad; el interés superior de
los nifios; y el de prevalencia de los derechos; se reafirmo la titularidad de varios
derechos: a la vida™, integridad fisica y psiquica; identidad, nombre y ciudadania;
salud integral y nutricién; educacion y cultura, deporte y recreacion; seguridad
social, a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a
la participacion social, al respeto a su libertad y dignidad, y a ser consultados en
los asuntos que les afecten; libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento
libre de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas. Se especific algunos
ambitos de proteccion prioritaria o de atencion preferente: atencion preferente para

! Las consignas que movilizaron al movimiento port los derechos del nifio/a en el proceso de la
Asamblea Constituyente eran “nifio(a) ciudadano(a), nifio(a) prioridad nacional”.
2 Bl constituyente resolvi6 establecer que el derecho a la vida se iniciaba en la concepcion.
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las personas menores de seis afios que les garantice nutricion, salud, educacion y
cuidado diario; proteccion especial en el trabajo, y contra la explotaciéon econdmica
en condiciones laborales peligrosas, que perjudiquen su educacién o sean nocivas
para su salud o su desarrollo personal; atencion preferente para su plena integracion
social, a los que tengan discapacidad; proteccion contra el trafico de menores,
pornograffa, prostitucion, explotacion sexual, uso de estupefacientes, sustancias
psicotrépicas y consumo de bebidas alcohélicas; prevencién y atencién contra el
maltrato, negligencia, discriminacién y violencia; atencién prioritaria en casos de
desastres y conflictos armados; y, proteccion frente a la influencia de programas o
mensajes nocivos que se difundan a través de cualquier medio, y que promuevan
la violencia, la discriminacion racial o de género, o la adopcién de falsos valores.
Se determinaron las condiciones generales para la creaciéon de un sistema nacional
descentralizado de proteccién integral para la nifiez y la adolescencia, encargado de
asegurar el ejercicio y garantfa de sus derechos; con un érgano rector de caracter
nacional integrado paritariamente entre Estado y sociedad civil y competente para la
definicién de politicas publicas; estableciendo que son parte del sistema las entidades
publicas y privadas; y responsabilizando a los gobiernos seccionales la formulacion
de las politicas locales y a la asignacién de recursos preferentes para servicios y
programas orientados a nifios y adolescentes. Se establecié la especializacion
normativa en relacién con la infancia y adolescencia; ademas, luego de 60 afios, se
establecié una administracién de justicia especializada en la Funcién Judicial, en la
que debia respetarse todas las garantias constitucionales.

La Constitucion de 1998 marcé la ruptura definitiva con la vision tutelar
desde lo normativo, abriendo paso al periodo mas importante de la aplicacion de la
CDN en esta dimensién (Simon, 2004).

4. Periodo 1998-2008

La aprobaciéon del texto constitucional de 1998 reactivd el proceso
revisioén de la normativa nacional que tuvo como uno de sus hitos mas importantes
la aprobacién del Codigo de la Nifiez y Adolescencia en el afio 2003, ademas de
abrir la puerta para la ratificacion de vatios instrumentos internacionales™.

 Convenio 138 de la OIT sobre la edad minima de admision al empleo, ratificado el 27 de junio
del 2000; Convenio 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, ratificado el 19 de
septiembre del 2000; Convenio 182 de la OIT sobre las peores formas de trabajo infantil, ratificado
el 19 de septiembre del 2000; Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, ratificado el 5 de
febrero del 2002, que considera como un “crimen de guerra” reclutar o enlistar a nifios menores de
15 afios en las fuerzas armadas o utilizatlos para participar en las hostilidades, tanto en conflictos
armados nacionales e internacionales; Convenio de la Haya relativo a la competencia, ley aplicable,
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacién en materia de responsabilidad parental de proteccion
de los nifios, ratificado el 5 de noviembre del 2002; Protocolo facultativo relativo a la participacién de
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4.1. El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia del 2003

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia™ ha sido, sin duda, la reforma
normativa mas importante que en esta materia se ha dado en el pafs desde la
entrada en vigor de la CDN, sin negar sus limitaciones, es de gran relevancia tanto
por su enfoque, estructura, contenido, y por la forma en que se lo redactd, es una
innovacién democratica sin precedentes en el pais (Parraguez y Simon, 1998)”.

Ya desde el afio 1995 varias organizaciones’™ venfan discutiendo, en
conjunto con el Foro de la Infancia y Adolescencia, sobre las limitaciones que el
ordenamiento juridico ecuatoriano presentaba para dar efectividad a los derechos
que se habian reconocido en la CDN y para cumplir con los compromisos adquiridos
en esta materia. L.a reforma constitucional de 1996 y el texto constitucional de 1998
forman parte de ese proceso.

La Constitucion de la Republica de 1998 estableci6é las bases para la
transformacion radical de la normativa y la institucionalidad vinculada a la infancia
y adolescencia. Muchos conceptos asumidos como basicos en la actualidad tomaron
forma en ese momento: nifios, nifias y adolescentes sujetos de derechos, ciudadania
universal, prioridad absoluta, interés superior, prevalencia de los instrumentos
internacionales de derechos humanos, reglas especificas sobre los derechos de la
infancia y adolescencia, a partir del reconocimiento de que son titulares de todos
los derechos humanos, ademas de los especificos de su edad, justicia especializada
dependiente de la Funcién Judicial; la creaciéon de un sistema descentralizado de
proteccion integral encargado de la definicion de las politicas publicas, la creacion
de programas y de servicios.

El proyecto de ley resultante del proceso de consulta y del trabajo
técnico sufrié modificaciones en la aprobacion legislativa, algunos de esos cambios

nifios en conflictos armados, ratificado por el Ecuador el 7 de enero del 2004; Protocolo facultativo
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién de nifios en la pornografia,
ratificado el 30 de enero del 2004; Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de
todos los trabajadores migratorios y de sus familias, adhesion de 5 de febrero del 2002.

™ Se publico en el Registro Oficial No. 737 de 3 de enero de 2003, de acuerdo con lo establecido en
su articulo final entré en vigor el 3 de julio del mismo afio.

3¢ La idea de crear un nuevo texto normativo para la nifiez y adolescencia estuvo asociada, desde
su nacimiento, a la conviccién de que debia ser el producto de un extenso y profundo proceso de
participacién ciudadana, no sélo porque de esa manera se ajustaba mejor a las nuevas concepciones
constitucionales sobre la democracia ecuatoriana, sino, mas importante todavia porque resultaba una
exigencia explicita de la doctrina de la proteccién integral en cuyo seno se percibe la proposicién
de que no puede haber una conducta social de respeto hacia derechos que no estan suficientemente
reconocidos como respuestas a necesidades esenciales, en la percepcion colectiva y en la conciencia
del propio titular. ILa participacion se convirtié entonces en un compromiso de accién que activo a
numerosas organizaciones sociales del pais y a UNICEF, hasta llegar al nivel de las mas importantes
autoridades del Estado” (Parraguez y Simon, 1998, p. 602).

" Programa Nacional de Reforma a la Justicia (Projusticia), UNICEF, INNFA y la Comision del
Nifio, Juventud y Familia del Congreso Nacional.
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redujeron la eficacia de la nueva norma, otros significaron mantener situaciones
incompatibles con los derechos como la no modificacion de la edad minima para
contraer matrimonio, en otros temas conllevé la duplicacion regulativa con las
implicaciones negativas que esto tiene para la proteccion y garantia de los derechos
(Simon, 2008)"".

Al Cédigo de la Nifiez y Adolescencia se lo caracteriza como una ley
integral y garantista. Infegral porque en su texto se reconocen toda clase de derechos
y se determinan los responsables, y mecanismos de proteccion y garantia de estos,
en el mismo cuerpo normativo se establecen las reglas para el juzgamiento de los
adolescentes acusados de un delito; desde un punto de vista doctrinario también es
considerado de esa forma porque recoge plenamente la doctrina de la proteccion
integral (Simon, 2008)™.

Como ley garantista (Simon, 2008) establece una serie de condiciones
institucionales, administrativas y econémicas para que los derechos declarados se
concreten en la realidad, estableciendo un un conjunto de garantfas para dotarlos
de exigibilidad.

El Cédigo esta organizado en cuatro libros: primero “Nifios, nifias y
adolescentes como sujetos de derechos”; segundo “Nifio, nifia y adolescente en sus
relaciones de familia”; tercero “Sistema Nacional Descentralizado de Proteccién
Integral de la nifiez y adolescencia”, y, cuarto “Responsabilidad del Adolescente
Infractor”.

Se defini6 juridicamente a nifios y niflas como personas que no han
cumplido 12 afios, y a los adolescentes a las personas entre 12y 18 afios, sin modificar
el sistema de edades del Cédigo Civil para efectos de ese instrumento. LLos principios
de la ley recogfan a los de la CDN vy los ampliaban: igualdad y no discriminacién;
interculturalidad; corresponsabilidad del Estado, la sociedad y la familia; funcion
basica de la familia y responsabilidad compartida de los progenitores; deber del Estado
frente a la familia; interés superior del nifio; prioridad absoluta; ejercicio progresivo; y,
aplicacion e interpretacion mas favorable de la ley al nifio, nifia y adolescente.

A partir del reconocimiento de que los nifios, nifias y adolescentes son
titulares de todos los derechos, ademas de los especificos de su edad, se clasifica

7 Por ejemplo las regulaciones sobtre capacidad legal contenidas en el Codigo Civil son la regla
general y lo contenido en el CNA son “excepciones” de acuerdo a lo prescrito en la primera patte
articulo 65 de dicha ley “La capacidad juridica respecto a los actos celebrados por nifios, nifias y
adolescentes se estara a lo previsto en el Cédigo Civil...”; el proyecto de CNA reformaba todo el
sistema de edades de Cédigo Civil, eliminaba la vinculacién con la pubertad y la diferencia de edad
entre mujeres y varones.

8 Esto se recoge claramente en articulo 1 del CNA: “Este Codigo dispone sobrte la proteccion integral
que el Estado, la sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, nifias y adolescentes que viven
en el Ecuador, con el fin de lograr su desarrollo integral y el disfrute pleno de sus derechos, en un marco
de libertad, dignidad y equidad.

Para este efecto, regula el goce y ejercicio de los derechos, deberes y responsabilidades de los nifios,
nifias y adolescentes y los medios para hacetlos efectivos, garantizatlos y protegerlos, conforme al
principio del interés superior de la nifiez y adolescencia y a la doctrina de proteccion integral.”.
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a éstos por el objetivo que tienen en la vida de los niflos, nifias y adolescentes:
supervivencia, proteccion, participaciéon y desarrollo, alejandose de esta manera
de las formas tradicionales de clasificacion. Se considera que los derechos son
“interdependientes, indivisibles” y que estos (y las garantfas) son “... potestades cuya
observancia y proteccion son exigibles a las personas y organismos responsables de
asegurar su eficacia...” (art. 18 Cédigo de la Nifiez y Adolescencia).

A los adolescentes se les reconocié capacidad juridica plena para “ejercer
directamente aquellas acciones judiciales encaminadas al ejercicio y proteccion
de sus derechos y garantfas” (derecho de peticion). En el caso de los nifios y nifias,
se reconoce que estos “podran pedir directamente auxilio para la proteccion de
sus derechos cuando deban dirigir la accién contra su representante legal (art. 65
Codigo de la Nifiez y Adolescencia).

En materia de trabajo infantil se estableci6 la prohibiciéon de explotacién
laboral a nifios, nifias y adolescentes, siendo responsables la sociedad, la familia y el
Estado de elaborar y ejecutar politicas, planes y programas tendientes a erradicar el
trabajo de los nifios/as y adolescentes menores de 15 afios y los trabajos prohibidos
para los menores de 18 afios y mayores de 15. Se fij6 los 15 afios como edad
minima para el trabajo, a excepcién de aquellos trabajos de naturaleza educativa, o
vinculados a practicas ancestrales que no violen su derecho. Reconociéndose a los
adolescentes trabajadores todos los derechos laborales, ademas ciertas condiciones
especiales como jornadas reducidas, prohibicién de trabajo en fines de semana o
en las noches. Se establecié un listado de trabajos prohibidos por considerarselos
perjudiciales o peligrosos para los adolescentes y se cre6 un mecanismo por el cual
se podia ampliar ese listado.

Las relaciones de familia de los nifios, nifias y adolescentes se regularon,
sobre la base de lo dispuesto por el 6rgano legislativo exclusivamente en aquellos
temas ya tratados por el Cédigo de Menores de 1992, lo que implicé mantener
una duplicidad normativa en estas materias. Se mantuvo la regulacion de la patria
potestad, si bien se marco una clara diferencia entre sus contenidos patrimoniales
y extrapatrimoniales, desarrollandose las reglas sobre su ejercicio, el mismo que
se consagra en favor de ambos progenitores, salvo en los casos de separacion, en
que se la entrega a aquél a quien se ha confiado la tenencia del hijo. Se diferencia
por primera vez con claridad la titularidad del ejercicio, y se disipa cualquier duda
respecto a que el titular de la tenencia ejerce plenamente esta potestad, incluida
la representacion legal del hijo, sin necesidad de la concurrencia, consentimiento
u opinién del otro progenitor, para quien solamente se reserva la facultad de
oponerse a los actos y decisiones del tenedor que estime inconvenientes para el nifio
o el adolescente. Se diferencié con claridad la limitacién, suspension y terminacion
de la patria potestad. Se mejoraron ostensiblemente las reglas sobre tenencia,
visitas, derecho de alimentos (normas posteriormente reformadas) y adopcioén, en
correspondencia a los instrumentos internacionales ratificados por el Ecuador.

Al “Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral a la Nifiez
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y Adolescencia” se lo defini6 como “..un conjunto articulado y coordinado de
organismos, entidades y servicios, publicos y privados, que definen, ejecutan,
controlan y evaluan las politicas, planes, programas y acciones, con el propdsito
de garantizar la protecciéon integral de la nifiez y adolescencia; define medidas,
procedimientos, sanciones y recursos, en todos los ambitos, para asegurar la
vigencia, ejercicio, exigibilidad y restitucién de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes...” (art. 190 Codigo de la Nifiez y Adolescencia).

Se lo estructuré con un conjunto de organismos, entidades y servicios
publicos y privados, repartidos en tres grupos: Organismos de definicion,
planificacion, control y evaluacién de politicas, que son el Consejo Nacional de
la Nifiez y Adolescencia; y, los Consejos Cantonales de la Nifiez y Adolescencia;
organismos de proteccion, defensa y exigibilidad de derechos que son: las Juntas
Locales de Proteccion de Derechos; la Administracion de Justicia Especializada de
la Nifiez y Adolescencia; y, otros organismos como las defensorfas comunitarias;
organismos de ejecuciéon de politicas, planes, programas y proyectos, que son las
entidades publicas de atencion; y las entidades privadas de atencién. Los ejes de su
accioén son garantizar la proteccion integral de la nifiez y adolescencia y asegurar
la vigencia, ejercicio, exigibilidad y restituciéon de los derechos. Estos organismos
y entidades debian actuar de manera articulada y coordinada, sustentando su
accionar los principios siguientes: la participaciéon social; la descentralizacion
y desconcentraciéon de sus acciones; la legalidad, la economia procesal; la
motivacién de todo acto administrativo y jurisdiccional; la eficiencia y eficacia; y, la
corresponsabilidad del Estado, la familia y la sociedad.

La administracion de justicia se transformé radicalmente, se trasladé a la
funciénjudicial y se abandoné la composicion pluridisciplinaria, un modelo asistencial
vigente desde 1938 que no garantizaba los principios de legalidad y debido proceso.
Se establecié una judicatura unipersonal, independiente, letrada, especializada,
con discrecionalidad regulada, asistida por unidades técnicas multidisciplinarias
(organismo técnico auxiliar) con funciones periciales. Se establecieron una serie
de procedimientos administrativos y jurisdiccionales de proteccién de derechos,
disposiciones sobre recursos administrativos.

En cuanto a la responsabilidad penal juvenil se determiné que nifios y nifias
(personas menores de 12 afios de edad) no eran responsables penalmente y por
tanto absolutamente inimputables; los adolescentes (personas entre 12 y 18 afios)
son inimputables penalmente, es decir no pueden ser juzgados por jueces penales
ordinarios ni se les aplica las sanciones previstas por las leyes penales, pero son
responsables penalmente (ademas de responsables civilmente en los términos del
Codigo Civil) por los delitos que cometan y sujetos a las medidas socio-educativas
establecidas en el Codigo.

El procedimiento -que se mantiene- se estableci6 de naturaleza acusatoria,
oral y con todas las garantfas procesales.

Estos cambios se han mantenido a lo largo del tiempo con algunas
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modificaciones puntales, con excepcion de lo referido al “Sistema Nacional
Descentralizado de Proteccién Integral a la Nifiez y Adolescencia” el que
practicamente ha desaparecido en la forma que se concibi6 en el 2003, como se
explicara mas adelante.

El Comité de los Derechos del Nifio, en las observaciones finales al IV
informe del Ecuador (Comité de los Derechos del Nifio, 2010.a). El Comité hizo un
reconocimiento expreso de estos avances normativos en las observaciones finales
al segundo y tercer informe (Comité de los Derechos del Nifio, 2005); felicito al
pais por la aprobacion del Cédigo de la Nifnez y Adolescencia, el establecimiento
del Consejo Nacional de Ninez y Adolescencia y el sistema de justicia para nifiez
y adolescencia; observo la necesidad de que se “intensifiquen los esfuerzos para aplicar
plenamente el Codigo de la Nirieg y Adolescencia, y el proceso de armonizacion de la legislacion”
(Comité de los Derechos del Nifio, 2010.a, parr. 13), centrando gran parte de sus
recomendaciones a las condiciones de implementacion de las disposiciones juridicas.

El Comité de los Derechos del Nifio recomendé al pais varias reformas
normativas porque los textos eran abiertamente contradictorios con algunas
obligaciones derivadas de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y otros
instrumentos internacionales, por ejemplo: la necesidad de elevar la edad minima
para el matrimonio, para ambos sexos, a “...un nivel aceptable internacionalmente’
(Comité de los Derechos del Nifio, 2010.a, parr. 27); que se prohiba “...z0da forma de
castigo corporal, incluso en la familia y las instituciones de internacion de los nisios. ..”(Comité
de los Derechos del Nifio, 2010.a, parr. 64); se “..adopten medidas legislativas que
rijan el tratamiento de los nifios no acompanados y separados de sus familias”; se introduzcan
medidas legislativas para reforzar la lucha contra el trabajo infantil (Comité de los
Derechos del Nifio, 2010.a, part. 68); y, que se “..revise e/ Cddigo Penal para castigar
como delito, entre otros, la explotacion sexunal, la pornografia y el turismo sexual” (Comité de
los Derechos del Nifo, 2010.a, parr. 70).

De este grupo de reformas requeridas por el Comité, dos se habian
aprobado cuando sus recomendaciones se hicieron publicas: las referidas al trabajo
infantil y las normas destinadas a castigar la explotacion sexual, la pornografia y el
turismo sexual.

5. Periodo 2008-2017

Estos afios se corresponden al régimen de Rafael Correa, se dieron
profundos cambios politicos, sociales, juridicos e institucionales, marcados por la
aprobacion de la Constitucion de la Republica en el afio 2008, pero en un ambiente
de un autoritarismo creciente y una vision del Estado centralizadora.

En materia de nifiez y adolescencia el resultado fue contradictorio ya que
se constitucionalizaron las garantias a los derechos, se ampli6 la oferta institucional
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y se asignaron mayores recursos a los temas de infancia y adolescencia, pero
por otra parte se produjeron claros retrocesos en varias areas, muchas de estas
preocupaciones aparecieron de forma clara en los informes del Comité de los
Derechos del Nifio, como se verid mas adelante.

La Constitucion del 2008”, en relacion con los derechos de la infancia y
adolescencia, en lineas generales mantiene lo regulado en la Constitucion de 1998,
introduce algunas innovaciones que profundizan lo ya reconocido previamente y
modifica de forma relevante a la institucionalidad publica vinculada a la formulacion
de las politicas puablicas (Simon, 2010).

La regulacién de los derechos parte de reconocer la igualdad formal y
material de todas las personas, lo que implica ir mas alla de la igualdad ante la ley,
sino que debe garantizarse el acceso de toda la poblacién a los derechos conocidos
en el constitucionalismo clasico como “derechos sociales” y que en la Constitucion
vigente aparecen principalmente reuniones bajo la denominacién de derechos del
buen vivir.

Los derechos colectivos tienen una ampliacién con relaciéon a los ya
reconocidos en la Constitucién de 1998, debido a que se otorga una mayor
importancia a la nocién de pluralismo. Los derechos se organizan bajo nuevas
categorifas, a partir del reconocimiento de que son inalienables, irrenunciables,
indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia: derechos del buen vivir;
derechos de las personas y grupos de atencion prioritaria (en donde se encuentran
los derechos especificos de la nifiez y adolescencia); derechos de las comunidades,
pueblos y nacionalidades; derechos de participacion; derechos de libertad; derechos
de la naturaleza; y, derechos de proteccion.

Un cambio relevante, con relacién a la Constitucién del 2008, fue la
eliminacion del “derecho a la vida desde la concepcion”, al modificar el texto previo
al establecer la obligacién de garantizar la vida “incluido el cuidado y proteccion
desde la concepcion, pero no el “derecho a la vida desde la concepcion”.

La Constitucion del 2008 sent6 las bases para la desaparicion de la
especificidad del sistema nacional descentralizado de protecciéon integral para la
nifiez, si bien existen varias reglas con referencia a ese sistema, e incluso se lo
menciona expresamente™ y se estipula que la “proteccion integral funcionard a través
de sistemas especializados , de acuerdo con la ley...[y] se guiaran por sus principios
especificos”; en la practica se crearon los consejos nacionales para la igualdad como
“Organos responsables de asegurar la plena vigencia y el ejercicio de los derechos
consagrados en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos
humanos”; con atribuciones “en la formulacién, transversalizacion, observancia,

seguimiento y evaluacion de las politicas publicas”, estableciéndose que para el

b

cumplimiento de sus fines “coordinaran con las entidades rectoras y ejecutoras

" Publicada en Registro Oficial No. 442 de 20 de octubre del 2008.

80 <Kl sistema nacional descentralizado de proteccion integral de la nifiez y la adolescencia sera el
encargado de asegurar el ejercicio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. Seran parte del
sistema las instituciones publicas, privadas y comunitarias”. Inciso final del articulo 341.
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y con los organismos especializados en la protecciéon de derechos en todos los
niveles de gobierno™'; estos se integran “de forma paritaria, por representantes de
la sociedad civil y del Estado, y estaran presididos por quien represente a la Funcién
Ejecutiva” (Cédigo de la Nifez y Adolescencia, art. 190).

Sin embargo, estos no tienen capacidad para formular politicas publicas
debido a que expresamente se le atribuye a los ministros de Estado que ejercen la
rectorfa de las politicas publicas en el 4rea a su cargo®, abriendo la puerta para la
pérdida de especificidad de estas.

El 28 de julio del 2009% se aprobé una importante reforma al Codigo de
la Nifiez y Adolescencia que introdujo nuevas reglas para la fijaciéon y cobro de las
pensiones alimenticias; un tema especialmente sensible por las demoras que existian
en los procedimientos judiciales para su establecimiento y por los bajos montos
que se establecian en las judicaturas. El procedimiento actual puede tramitarse sin
representacion de abogado, los montos minimos se establecen en tablas (que se
actualizan anualmente), se deben fijar —obligatoriamente- pensiones provisionales
en la primera providencia, se perfeccionan los apremios y se facilité el cobrd
de las pensiones a los obligados subsidiarios (los obligados principales son los
progenitores). La reforma estableci6 que el hijo o hija menor de edad mayor de 15
afios puede comparecer por sus propios derechos al juicio como actor, restringiendo
la regla general del articulo 65 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia que permite la
comparecencia en toda accion de defensa de sus derechos.

En las observaciones finales del Comité de los Derechos del Nifio al IV
informe del Ecuador se reconocen las contribuciones de la Constitucién del 2008
al reconocimiento de la pluralidad e interculturalidad y a la proteccién de derechos
(Comité de los Derechos del Nifio, 2010.a); la aprobacién del Plan Nacional del
Buen Vivir 2009-2013, que contiene el Plan Nacional Decenal de Proteccion
Integral a la Nifiez y Adolescencia 2004-2014 y su correspondiente Agenda Social
de la Nifiez y Adolescencia 2007-2010; asi como la aprobacion de las reformas al
Codigo penal y al Codigo de Trabajo del 2005, del Codigo de la Nifiez del 2009 y
las reformas a la Ley de Maternidad Gratuita del 2009.

El Comité de los Derechos del Nifio recomend6 al Estado que se

...aceleren los esfuergos por lograr que el derecho interno esté en estricto
cumplimiento con la CDN realizando un examen exhaustivo de las leyes
Y $u aplicacion y manteniendo la especificidad e interdependencia de todos
los derechos del nifio en términos de politicas, legislativos, institucionales y
programaticos (del Comité de los Derechos del Nifio, 2010.a, parr.
10).

81 Ta disposicion transitotia sexta establece que el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia se
constituird en un “consejo nacional para la igualdad”.

82 Articulos 147 numerales 3 y 4, 279 y 280 sobre las politicas publicas en la Funcion Ejecutiva y la
planificacién para el desarrollo.

8 Registro Oficial Suplemento 643 de 28 de julio del 2009.
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La preocupacion del Comité de los Derechos del Nifio por la especificidad
y especialidad de las normas, de las politicas y de las instituciones esta presente a lo
largo del documento, recomendandose que en el proyecto de Codigo Organico de
Ordenamiento Territorial, Autonomias y Descentralizacion se

prevea la articulacion y coordinacion de las distintas instituciones y drganos
dedicados a los derechos del nino, asegurando asi en la prictica una actuacion
exhaustiva y especifica que vincule entre si los niveles central y cantonal y las
diferentes instituciones dedicadas a los derechos del nino, con competencias
propias y especificas. El Comité insta a que en ese diseio se mantenga la
especificidad del Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral
de la Niniez y Adolescencia... (Comité de los Derechos del Nifio,
2010.a, parr. 14).

De igual forma que en el

...nuevo sistema nacional de inclusion y equidad social se respete y fortalezea
el ya existente Sistema Nacional Descentralizado de Proteccion Integral de
la Nijiez y Adolescencia (Comité de los Derecho del Nino, 2010.a,
parr. 12).

El Comité también recomendé con insistencia que “/os derechos de la niiez
sean prioridad nacional” (Comité de los Derecho del Nifio, 2010.a, parr. 14);

que se siga haciendo participar sistemdticamente a las comunidades y la
sociedad civil, asi como a los ninios y a los adolescentes, en todos los aspectos
de la elaboracion de leyes y normas, politicas, planes y presupuestos,
especialmente en el ambito local y cuando guarden relacion con ellos directa o
indirectamente (Comité de los Derecho del Nifio, 2010.a, parrs. 15
y 29); se vele por la aplicacion en la prictica del interés superior del nirio,
incorporando plenamente el principio en todos los programas, las politicas y
los procedimientos judiciales y administrativos, asi como en la ejecucion de
los planes de accion nacionales, y que lleve a cabo una evalnacion del impacto
sobre los ninios de todas las propuestas de leyes, politicas y asignaciones
presupuestarias que afecten a los nifios y al goce de sus derechos (Comité de
los Derecho del Nifo, 2010.a, parr. 37); y, que redoble sus esfuersos
por lograr que las opiniones de los nisios se tengan debidamente en cuenta en la
Sfamilia, las escuelas y los ambitos administrativos y de otro tipo pertinentes,
Y quee los nitios sean debidamente escuchados en los procedimientos judiciales
Y administrativos que los afecten (Comité de los Derecho del Nifo,
2010.a, parr. 41).

En cuanto a reformas especificas se reiterd el pedido de que se “establezca
la edad minima legal para contraer matrimonio en los 18 arios para las chicas y chicos” (Comité

de los Derecho del Nifo, 2010.a, parrs. 32 y 33); que se “...introduzca legislacion y la
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haga cumplir para prohibir los castigos corporales en todos los dmbitos, con inclusion de la familia,
la escuela y todos los lugares de privacion de libertad...” (Comité de los Derecho del Nifo,
2010.a, parrs. 46 y 47); “se considere la “posibilidad de introducir medidas juridicas para
impedir que los padres migrantes dejen atrds a sus hijos” (Comité de los Derecho del Nifo,
2010.a, parr. 49);

se adopten todas las medidas necesarias para que los nifios acogidos en instituciones
regresen a su familia lo antes posible, en especial se

dicte normas clara para las instituciones en_funcionamiento y establegca un
mecanismo integral de examen periddico de los nifios colocados en toda las

«

modalidades alternativas de acogimiento...” y se ponga “...en marcha un
mecanismo de denuncia para los ninios y haga uso de él sin detrimento del
derecho del nifio a la privacidad y la confidencialidad’ (Comité de los
Derecho del Nifio, 2010.a, parr. 51); se adopten “medidas legislativas
0 de otro tipo para proteger a los nirios solicitantes de asilo y refugiados, en
particular los no acomparnados o separados de su familia” (Comité de los

Derecho del Nifo, 2010.a, parr. 67).

En cuanto a la “administracion de la justicia juvenil”, ademas de recordar
la necesidad de que se respete la CDN y demas instrumentos internacionales
relacionados®, el Comité de los Detrechos del Nifio solicité que se garantice que el
nuevo

Codigo de Garantias Penales (sic) establezca un sistema especializado
de justicia juvenil integrado con el Sistema Nacional Descentralizado
de Proteccion Integral de la Ninez y Adolescencia’. . .que el sistema
especializado de justicia juvenil esté separado del sistema penal para adultos
en lo que respecta a las normas sobre procedimientos, sanciones y ejecucion de
las sentencias y que los ninios estén siempre separados de los adultos en todos los
establecimientos de detencidn, incluidas las celdas de las comisarias; considere
la posibilidad de anmentar la actnal edad minima de responsabilidad penal;
establezca alternativas no judiciales a la privacion de libertad, como la
libertad vigilada, los servicios comunitarios o la suspension condicional de la
condena, siempre que sea posible; garantice que todos los nifios gue no hayan
alcanzado la mayoria de edad penal pero que estén en conflicto con la ley sean
tratados por las antoridades civiles o administrativas de manera conforme
con la Convencion y las normas internacionales; en particular, garantice que
tengan acceso a medidas socioeducativas que supongan una alternativa a

# Articulos 37 b), 40 y 39 de la Convencion, las Reglas minimas de las Naciones Unidas para la
administracién de la justicia de menores (Reglas de Beijing), las Directrices de las Naciones Unidas
para la prevencién de la delincuencia juvenil (Directrices de Riad) y las Reglas de las Habana); en
particular el Comité insté al Estado parte a que tenga en cuenta la Observacién general N° 10 del
Comité (2007) sobre los derechos del nifio en la justicia de menores.
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todas las formas de privacion de libertad y/ o institucionalizacion (Comité
de los Derecho del Nifio, 2010.a, parr. 79).

En las Observaciones y recomendaciones a los informes presentados por
los Estados partes en virtud del parrafo 1 del articulo 12 del Protocolo facultativo
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio relativo a la venta de nifios, la
prostitucion infantil y la utilizaciéon de nifios en la pornografia (Comité de los
Derecho del Nifio, 2010.b) consideraba necesario que se continue y complete el
proceso de armonizacion de su legislacion nacional con el Protocolo facultativo
para aplicar adecuadamente sus disposiciones: que se vele para que en la legislacion
penal se haga referencia expresa a todos los actos y actividades constitutivos de
delito con arreglo al Protocolo facultativo e introduzca la responsabilidad penal
de las personas juridicas (Comité de los Derecho del Nifio, 2010.b, parr.10); que
este cuerpo normativo se ajuste plenamente al articulo 3 del Protocolo facultativo,
penalizando la venta de nifios, la prostitucion infantil y la pornografia infantil tal
como se definen en los articulos 2 y 3 del Protocolo facultativo, y garantice que la ley
se aplique en la practica y se impongan sanciones adecuadas a los autores para evitar
la impunidad (Comité de los Derecho del Nifio, 2010.b, parr. 23). Recomendo al
Estado que adopte todas las medidas necesarias para velar por que se incorpore en la
legislacion penal el consentimiento indebidamente inducido en casos de adopcion,
para as evitar que los intermediarios intenten convencer a madres o a embarazadas
para que den a sus hijos en adopcion, y para impedir que las personas o agencias
no autorizadas publiciten servicios relativos a la adopcion Comité de los Derecho
del Nifio, 2010.b, parr. 27). Solicité6 que se mantenga y fortalezca las medidas de
proteccion de los derechos e intereses de los nifios victimas, para todos los nifios
hasta los 18 anos, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 8
del Protocolo facultativo y las Directrices sobre la justicia en asuntos concernientes
a los nifios victimas y testigos de delitos, entre otras la modificacién del Cédigo de
Procedimiento Penal (Comité de los Derecho del Nifio, 2010.b, parr. 36).

En las observaciones y recomendaciones del examen de los informes
presentados por los Estados partes en virtud del articulo 8 del Protocolo facultativo
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio relativo a la participacion de nifios
en los conflictos armados (Comité de los Derecho del Nifio, 2010.b) el Comité
considerd necesaria la revision de los siguientes cuerpos normativos: Cédigo de
la Nifiez y Adolescencia para que incluya una definiciéon de participacion directa
en hostilidades; Ley de servicio militar obligatorio en fuerzas armadas nacionales
para que prohiba expresamente el reclutamiento de nifios, incluido el reclutamiento
voluntario; y, establezca salvaguardias para asegurar que no se reclute a nifios
que carezcan de certificado de nacimiento o sobre cuya edad se alberguen dudas
(Comité de los Derecho del Nifio, 2010.b, part. 14). Expres6 su preocupacion por
la falta de legislacion para enjuiciar los casos en los que aparecen no nacionales
implicados en el reclutamiento de nifios y su utilizaciéon en conflictos armados
(Comité de los Derecho del Nifio, 2010.b, parr. 15). Recomend6 que se adopte
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medidas legislativas de caracter penal para asegurar que todos los responsables del
delito de reclutamiento de nifios y de su utilizacién en conflictos armados sean
sometidos a su jurisdiccion penal nacional, enjuiciados y sancionados (Comité de
los Derecho del Nino, 2010.b, parr. 16).

6. Reformas legales 2009-2017

En el periodo 2009-2017 en el pais aprobaron varias reformas legales con
impacto en materias relacionadas a los derechos de la nifiez y adolescencia. En
muchas de ellas se hizo constar, como parte de los considerandos una referencia
expresa a la CDN. Es claro que ese espiritu reformista era un resultado esperado de
la aprobacion de la Constitucion del 2008.

En Cédigo Organico de la Funcién Judicial® (2009) se crearon judicaturas
de familia, mujer, nifiez y adolescencia con competencia para resolver todo lo
relativo a los derechos de nifios, nifias y adolescentes (excepto lo relativo a los temas
relativos a los adolescentes infractores), los temas de familia y sucesorios. Al tiempo
que se cambi6 la denominacién de “procuradores de adolescentes infractores”,
un eufemismo que se hizo constar en el Codigo de la Nifez y Adolescencia, a la
denominacion de fiscales de adolescentes infractores®. Se establecieron judicaturas
de adolescentes infractores” y se establecid., al interior de la Defensa Publica, las
defensorias publicas especializadas para “las mujeres, nifios, nifias y adolescentes”™.
En las cortes provinciales y en la Corte Nacional de Justicia se establecieron las salas
especializadas “De la Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores”™.

En la Ley Otganica de Comunicaciéon” (2013), se introdujeron vatias
normas destinadas a la infancia y adolescencia, muchas de ellas derogadas o
reformadas en el afio 2019

El Cédigo Otrginico Integral Penal” (2014) introdujo un importante
numero de delitos en los que se considera como sujetos pasivos a nifios, ninas y
adolescentes, ademas de reformar de manera extensa las reglas para el juzgamiento
de adolescentes infractores del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia; en la propuesta
que present6 el Ejecutivo se buscé quitar esas reglas ese cuerpo normativo e
incorporarlas al Céddigo Organico Integral Penal, un importante proceso de
defensa de la separacion, la especialidad, el no endurecimiento de las medidas y la

8 Registro Oficial Suplemento No. 544 de 09 de matzo del 2009

8 Articulo 46.

87 Articulos 226 y 228.

8 Articulo 286.6.

% Articulo 183.6.

% Publicada en Registro Oficial Suplemento No. 22 de 25 de junio del 2013

! Publicada en Registro Oficial Suplemento 432 de 20 de febrero de 2019.

%2 Publicado en Registro Oficial Suplemento No. 180 de 10 de febrero del 2014.
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modificacién de las edades de responsabilidad penal, se escenificé durante varios
meses yla CDN fue utilizada como instrumento principal para impedir algunos de
esos cambios (Asamblea Nacional, ), sin embargo, se ampli6 el tiempo maximo de
internamiento a 8 afios.

En la Ley Otganica de los Consejos Nacionales para la Igualdad™ (2014)
desmonté el Sistema Nacional Descentralizado de Nifiez y Adolescencia en los
términos que habia sido desarrollado en el Coédigo de la Nifiez y Adolescencia
del afio 2003. Se eliminé el Consejo de Nifiez y Adolescencia dando paso al
Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional™, que tiene funciones de
asesorfa y evaluacion de las politicas de accion afirmativa, siendo el ministerio
encargado de los de inclusién econémica y social le corresponde dictar y evaluar
“la Politica Nacional de Protecciéon Integral a la Nifiez y Adolescencia, asegurar la
correspondencia de las politicas sectoriales y seccionales con la politica nacional
de proteccion integral y exigir de los organismos responsables su cumplimiento””.
Se eliminaron los Consejos Cantonales de Ninez y Adolescencia y de acuerdo con
la décima disposicion transitoria, en los lugares donde no se hayan constituido
Consejos Cantonales de Proteccién de Derechos, los Consejos Cantonales de Nifiez
y Adolescencia, se convertiran en Consejos Cantonales de Protecciéon de Derechos
y cumplir con las funciones establecidas en articulo 598 del Cédigo Organico de
Ordenamiento Territorial, Autonomia y Descentralizacién. Se derogaron todas las
normas sobre el financiamiento del Sistema y se mantuvieron las Juntas Cantonales
de Protecciéon de Derechos.

En este cuerpo normativo se reflejo claramente el irrespeto por la
especificidad relacionada a los derechos de los nifios y nifias y el desarme de los
sistemas especializados que se habfan organizado desde el afio 2003. En el Informe
alternativo de cumplimiento de la Convencién sobre los Derechos del Nifio y sus
Protocolos Facultativos por parte del Estado Ecuatoriano dio cuenta de esto: “La
Ley Organica de Consejos Nacionales para la Igualdad -LOCNI- crea, entre otros, el
Consejo Nacional de la Igualdad Intergeneracional —CNII-, en donde desaparecen
las caracteristicas de especificidad y especialidad del SNDPINA. También se elimina
el caracter descentralizado de este sistema al suprimir los Consejos Cantonales de
la Nifiez y Adolescencia — CCNA-, transformandolos en Consejos Cantonales de
Proteccion de Derechos —CCPD-, en donde no se aprecia, mas bien se ignora, la
prioridad absoluta que debe asignarse a la nifiez y adolescencia en la ejecucion de
politicas publicas y en la provision de recursos” (Organizaciones y Personas de la
Sociedad Civil del Ecuador, Informe alternativo, 2016, p. 7)

Otro cuerpo normativo aprobado en estos aflos y que tuvo un impacto
negativo en la protecciéon de los derechos de la infancia y el respeto a la CDN

% Publicada en Registro Oficial Suplemento No. 283 de 07 de julio de 2014.
% Articulo 6.
% Articulo 195.
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es la Ley de Gestion de la Identidad y Datos Civiles™, un cuerpo normativo que
introdujo cambios a varias reglas sobre adopcién e identidad, que significaron un
retroceso en estas materias porque facilita en exceso el cambio de nombres (Comité
de los Derechos del Nifio, 2017, parr. 20). En el caso de la adopcién se abre la
puerta a las de caracter ilegal y la vulneracién al derecho a la identidad al permitir
que nifios y niflas puedan considerarse “expositos” y ser inscritos por cualquier
persona sin salvaguardia alguna (Organizaciones y Personas de la Sociedad Civil del
Ecuador, Informe alternativo, 2016).

LLa reforma a las normas procesales, por la aprobacion del Cédigo Organico
General de los Procesos”, introdujo -26 afios después de la vigencia de la CDN —
una regla especifica que obligan -en todos los procesos judiciales en que se discuten
derechos de nifios, nifias y adolescentes- a escuchar y valorar su opinién®™.

En este periodo se destaca la reforma al Cédigo Civil” que elevo la edad
minima para contraer matrimonio a 18 afios, un proceso que se completod en el
afio 2015, luego de varios afios de trabajo liderado por un grupo de organizaciones
nacionales e internacionales no gubernamentales y del Sistema de Naciones
Unidas (Rosero y Valdivieso, 2016). Este es un proceso en el que se usé de manera
significativa la CDN vy los informes del Comité de los Derechos del Nino (Rosero
y Valdivieso, 2016). Hasta esa reforma el matrimonio podia ser contraido desde los
12 afios en el caso de las mujeres y desde los 14 por parte de los hombres.

En los aspectos negativos, ademas de la perdida de especialidad y
especificidad de la legislacion, institucionalidad y politicas publicas relacionadas a
los derechos de la infancia, se puede sefalar una resistencia clara a garantizar los
derechos sexuales y reproductivos de nifios, nifias y adolescentes, desmontando los
programas de prevencion del embarazo e impidiendo la reforma que despenalizaba
el aborto en casos violaciéon o embarazos no deseados (Organizaciones y Personas
de la Sociedad Civil del Ecuador, Informe alternativo, 2016 y Comité de los
Derechos del Nifio, 2017).

El Comité de los Derechos del Nifo, en las Observaciones finales sobre
los informes periédicos quinto y sexto combinados del Ecuador, expresé su
preocupacion por la pérdida de especificidad y especialidad del sistema de proteccion
integral (Comité de los Derechos del Nifio, 2017, parr. 4) y los diagnosticos
disponibles dan cuenta de las dificultades normativas y practicas derivadas de un
diseflo constitucional defectuoso que se ha reflejado en las reformas normativas
posteriores (Rodrigues dos Santos, 2018).

% Registro Oficial Segundo Suplemento No. 684 de 4 de febrero del 2016.
7 Registro Oficial Suplemento No. 506 de 22 de mayo de 2015.

% Articulo 31.

% Registro Oficial Segundo Suplemento No. 526 de 19 de junio del 2015.
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7. Periodo 2017-2019

La asuncién al poder de Lenin Moreno Garcés' implicé una modificacién
a la tendencia que bajo el régimen de Rafael Correa se habfa manifestado de forma
muy clara: alejarse de la especificidad y especialidad de los sistemas de proteccion
para infancia y adolescencia, de acuerdo con la visién aprobada en la Constitucion del
2008 y la legislacion derivada de dicho instrumento, en particular la Ley Organica de
los Consejos Nacionales para Igualdad de 2014 que derogd un nimero significativo
de disposiciones del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en particular las referidas
a las politicas, programas y acciones de proteccion integral (Organizaciones y
Personas de la Sociedad Civil del Ecuador, Informe alternativo, 2016). El Comité de
los Derechos del Nifio, en las Observaciones finales sobre los informes periddicos
quinto y sexto combinados del Ecuador, dejé en claro que,

...Je preocupa profundamente el nuevo enfoque intergeneracional aprobado

por el Estado parte pueda afectar a la especificidad y la especializacion de su
marco institucional y normativo para la aplicacion de la Convencion, y pueda
socavar la proteccion efectiva de los derechos del ninio, en particular a nivel
local (Comité de los Derechos del Nifio, 2017, parr. 4).

En este perfodo se han producido transformaciones normativas
fundamentales, todas ellas han resultado de decisiones de la Corte Constitucional,
que usando sus competencias para analizar la correspondencia de las normas
locales con los instrumentos internacionales. Cuatro sentencias han marcado estas
transformaciones y han usado entre sus referencias la CDN: la Sentencia No.
184-18-SEP-CC de 19 de junio de 2018, conocida como “el caso Satya”, abrio
paso a la doble maternidad y paternidad en funcién de la llamada “voluntad
procreacional”; las sentencias 10-18-CN /19 y 11-18-CN/19, las dos de 12 de junio
de 2019, en las que se reconocié el matrimonio de personas del mismo sexo en
Ecuador; y, la sentencia No. 9-17-CN/2019 de 9 julio del 2019, en el que se reiter6
la obligaciéon de contar con una justicia imparcial y especializada en adolescentes
infractores.

Multiples iniciativas de reforma legal se han dado en este periodo, algunas
de ellas destinadas a temas puntuales como las pensiones alimenticias, el régimen de
tenencia (custodia) y la prohibicién de todas las formas de violencia'’'; todas fueran
frenadas por la propuesta, en la Asamblea Nacional del Ecuador, de una reforma
integral al Cédigo de la Nifnez y Adolescencia; para ello se cred una “Comision
Ocasional para atender temas y normas sobre nifiez y adolescencia” (Asamblea

10°E] 24 de mayo del 2017.
U E] castigo fisico esta prohibido en el sistema educativo por el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
desde el afio 2003.
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Nacional, 2018) que ha venido trabajando bajo el mandato especifico de “reformar
integralmente el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia”. Hasta el momento los avances
han sido limitados y es poco probable que en el corto plazo se tenga resultados
concretos o un proyecto de reforma integral como se propuso inicialmente.

8. La legislacion a 30 afios de la CDN

La CDN marcé un antes y un después a nivel normativo en el Ecuador,
su impacto trasciende a la legislacion de infancia y adolescencia y se puede afirmar
que ha sido relevante para el conjunto del ordenamiento juridico. Las innovaciones
que se han promovido a partir de este instrumento son de tal trascendencia que
no es posible identificar el impacto en todas las dimensiones del tratamiento de los
derechos (su vision holistica, la l6gica de la integralidad); en los temas relacionados
al rol compartido en la garantfa, respeto y protecciéon de derechos por parte del
Estado, la sociedad y la familia (el principio de corresponsabilidad); la necesidad
de priorizar la satisfaccion de los derechos (principio de prioridad); la necesidad
de escuchar a nifios, nifias y adolescentes en todos los asuntos que les afectan; vy,
la consideracion del interés superior del nifio como elemento central en la toma de
decisiones o medidas que afecten a niflos, ninas y adolescentes.

Los cambios normativos no siempre se han traducido en cambios reales
de practicas, los discursos en muchos niveles se han transformado, pero las deudas
son muchas en el aspecto concreto y cotidiano. Algunos de los avances dirigidos
a dar efectividad a la CDN fueron amenazados, en el periodo 2007-2017, por
el desprecio a la especificidad y especialidad se vivié en el pafs, otros cambios
necesarios quedaron pendientes debido a la falta de comprension de su alcance o a
la falta de consensos sobre la forma de encararlos

Son muchos los pendientes a nivel social, cultural y normativo derivados
de la CDN, es fundamental recuperar la especificidad e interdependencia de
todos los derechos del nifio en términos de politicas, legislativos, institucionales y
programaticos; esto requiere en el nivel de las politicas de una reforma constitucional,
sin embargo, en los sistemas institucionales y la administraciéon de justicia se puede
lograr con una reforma legal; se requiere revisar el conjunto de la legislacion
ecuatoriana para eliminar la capacidad juridica diferenciada entre varones y mujeres
derivada de las normas legales del Codigo Civil en las que se mantiene el uso del
criterio pubertad/impubertad para establecer reglas de capacidad/incapacidad
diferenciada entre hombres y mujeres; deben prohibirse todas las formas de violencia
en todos los ambitos de la vida de los nifios, nifias y adolescentes; deben modificarse
las reglas para la asignacion de tenencia o custodia en caso de separacién, divorcio
o conflictos entre progenitores de forma que se superen las reglas que privilegian
los intereses de los adultos sobre los de nifos, nifias y adolescentes, debido a que se
mantienen normas discriminatorias y estereotipadas.

A 30 afios de la CDN se ha hecho mucho, queda mucho por hacer.
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HORIZONTES Y FRONTERAS DE LA AUTONOMIA PROGRESIVA DE
NINXS Y ADOLESCENTES

«l_a utopia estd en el horizonte.

Camino dos pasos, ella se aleja dos pasos y
el horizonte se corre diez pasos mds alla.
sEntonces para qué sirve la utopia?

Para eso, sirve para caminar»

Eduardo Galeano

Guillermina, Zabalza!®?
M. Victoria Schiro!'®

1. Reflexiones iniciales

La historia de la infancia ha sido la historia del control, de la construccion
de una categorfa de sujetos débiles (Gil Dominguez, Fama, Herrera, 2006), cuyo
marco tuitivo los tomaba como objeto de proteccién, cambiando este enfoque de
manera radical a partir del siglo XX —consagrandose un proteccionismo renovado-
cuyo hito emblematico se materializa con la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nirio, al consagrar el reconocimiento pleno de los derechos humanos de la
infancia y adolescencia (Gil Dominguez, Fama, Herrera, 2006) (Minyersky, 2007).
Este proceso de especificacion de derechos se visibiliza tanto en el reconocimiento
de sujetos titulares de derechos, como en el reconocimiento del ejercicio de los
mismos.

192 Magister en Derecho Privado, Profesora Titular de Derecho de las Familias, Derecho Sucesotio,
Bioderecho e Introduccion al Detrecho de la Facultad de Derecho de la Unicen, mail: guiguiz(@
hotmail.com
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La Convencién sobre los Derechos del Nifio'™ ha introducido un cambio
cualitativo en materia de nifiez que puede visibilizarse en dos escalas, por un lado,
en lo atinente a la titularidad de derechos —resignificando a los nifixs como sujetos
de derechos-, y por el otro, previendo la autonomia que se construye a partir del
ejercicio de esos derechos (Lovera Parmo, 2009). De esta manera, se inaugur6 una
nueva relacién entre nifixs- Estado - familia, siendo conocida como el sistema de
“proteccion integral de derechos”, reforzada a nivel interno por la Ley Nacional
26.061 de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
(Fama, 2012) y las respectivas leyes provinciales.

Esta interaccion se basa en la consideracion y el respeto de cada una de
las etapas por las que atraviesa la construccién y conformacion de la personalidad,
que visibilizan las posibles tensiones entre intervencién/proteccion y autonomia
(Fama, 2012), asi como las necesidades que trascienden en cada instancia de su
acontecer etario (Fama, 2007), cuestion que nos conduce a disipar dudas en procura
de constatar una nueva perspectiva en lo atinente a la toma de decisiones

La evolucién en el reconocimiento de los derechos del nifix, ha sido lenta,
dificil y compleja'®, variando las modalidades y razones que cada sociedad ha
asumido en su trato con los nifixs, acorde con el devenir temporal y cultural de cada
contexto sociolégico (Minyersky, 2009). Las diversas transformaciones sociales y
axioldgicas en torno a la infancia impactaron en el discurso juridico, previéndose un
marco tuitivo basado en la proteccion integral de nifios, nifias y adolescentes.

En las lineas que se suceden, nos detendremos en el tema concerniente a la
toma de decisiones de nifixs y adolescentes en algunas de las cuestiones atinentes
al cuidado de su cuerpo y salud, considerandose de manera especial los diferentes
contextos de vulnerabilidad, asi como la determinacién de su trascendencia en el
proceso deliberativo.

2. Nifixs y adolescentes: principales protagonistas en el proceso de toma de
decisiones

Desde esta nueva perspectiva juridica, se intenta trazar un puente que en
aras del interés superior del nifix se procure un equilibrio entre el paternalismo
justificado y un progresivo reconocimiento de la autonomia gradual de nifixs y
adolescentes, consagrandose el concepto de autonomia progresiva en los articulos 5
y 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en La ley 26.061 en los articulos
3y 27. La autonomia gradual significa la asuncién por Ixs nifixs y adolescentes, de

1 En adelante CDN.

19 Destaca Minyersky (2009, 132) “La historia de la infancia, se ha dicho, es nna pesadilla de la que hemos
empezado a despertar hace muy poco. Cnanto mds se retrocede en el pasado, nos enteramos de que mds expuestos
estuvieron los ninios a la muerte violenta, al abandono, los golpes, el terror y los abusos sexuales. Si los historiadores
10 ban reparado hasta ahora en estos hechos es porgue durante nmucho tiempo se ha considerado que la historia seria
debia estudiar los acontecimientos priblicos y no los privados™.
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roles y funciones conforme a su madurez y desarrollo (Lloveras y Salomon, 2009).
El interés superior del nifix se sitia en el centro, funcionando como un parametro
de equilibrio entre la proteccion especial que nifixs y adolescentes requieren por su
particular circunstancia etaria y la participacién que requieren en toda situaciéon que
los involucre, variando la misma en consonancia con la autonomia progresiva de los
mismxs. Por ello, cuando hablamos de autonomia progresiva, la misma siempre es
situada, contextualizada, mas alla de los criterios normativos que hoy la legislacion
nos brinda.
106 redefinio
institutos plasmados en el Cédigo Civil derogado, como es el caso de la patria
potestad hoy conceptualizada normativamente en el Cédigo Civil y Comercial'”’
como responsabilidad parental; plasmandose en su texto la autonomia progresiva
como uno de los principios generales de la responsabilidad parental'”®
que a mayor autonomia, disminuye la representacion de los progenitores en el
ejercicio de los derechos de Ixs hijxs.

Esta nueva cosmovisién dxl nifix como sujeto de derecho, interpel6 el

Elabordaje convencional delos derechos de nifixs y adolescentes

, consagrando

sistema de fuentes existentes, requiriéndose la necesidad de abandonar las clasicas
estructuras estaticas de capacidad e incapacidad —del Cédigo Civil derogado- por
criterios flexibles y dinamicos, inspirados en la “progresividad”, otorgandose una
participacién activa a nifixs y adolescentes en el proceso de toma de decisiones.
De esta manera, el CCyC regula el instituto de la capacidad desde una perspectiva
convencional y constitucional, receptando en su texto los criterios que emanan de
la CDN y la Convencién Internacional de las Personas con Discapacidad'”.

La autonomia progresiva se expresa tanto en el ambito privado como en
el pablico, reconociéndose diferentes grados de participacion, ya sea frente a los
propixs progenitores u otros adultxs, como en relacion al Estado. Indica Fama que
el principio de autonomia previsto en la CDN encarna la idea de equilibrio entre el
reconocimiento de Ixs NNA como sujetos de derechos y la necesidad que tienen al
mismo tiempo de recibir proteccién en funciéon de su relativa inmadurez. Por ello,
la busqueda de este equilibrio presenta la dificultad constante de tener que ponderar
entre los diferentes derechos en juego, resultando dificil consagrar una solucién
universal y uniforme. La promocién y el apoyo del ejercicio de una autonomia
progresiva y responsable involucra tres aspectos: la evolucion, en tanto promueve
el desarrollo, la competencia y gradual autonomia de NNA; la participacion,
destacando el derecho del nifix a que se respeten sus competencias, transfiriendo

1% En adelante NNA.
17 En adelante CCyC.
198 Art. 639.- Principios generales. Enumeracion. La responsabilidad parental se rige pot los siguientes
principios: a. el interés superior del nifio; b. la autonomia progresiva del hijo conforme a sus
caracteristicas psicofisicas, aptitudes y desarrollo. A mayor autonomfa, disminuye la representacién
de los progenitores en el ejercicio de los derechos de los hijos; c. el derecho del nifio a ser oido y a

que su opinién sea tenida en cuenta segin su edad y grado de madurez.
19 En adelante CIPD.
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la responsabilidad de ejercicio al nifix en consonancia con su autonomia; y la
proteccion, dado que las facultades del nifix se siguen desarrollando durante toda
la infancia, éste tiene el derecho de recibir protecciéon de sus progenitores como
del Estado contra la exposicion a situaciones que pueden ser perjudiciales (Fama,
2012). En tal sentido, se ha indicado que

...Jas diferentes etapas por las que atraviesa el ninio en su evolucion psicofisica
determinan una gradacion en el nivel de decision al que puede acceder en
el ejercicio de sus derechos fundamentales que implica necesariamente el
abandono de la rigida y obsoleta dicotomia entre “capacidad/ incapacidad”
propuesta por el Cidigo Civil. Para ello no basta con el reconocimiento de
los nifios como sujetos titulares de derechos humanos, es preciso también
consentir que ellos ejerzan con autonomia estos derechos en funcion del grado
de madurez, en su desarrollo psiquico y emocional y sin estar sujeto a una
edad cronoldgica determinada (Gil Dominguez, Fama, Herrera, 2007,

p. 170).

La autonomia progresiva reformula las relaciones que vinculan nifixs y
adultxs, especialmente el vinculo que se traduce con sus progenitores -representantes
legales-, produciéndose un cambio emblematico en las relaciones paterno filiales,
resignificandose los conceptos, subrayandose la nocioén de funcién y deberes de
los padres respecto de la vida de sus hijos. Desde esta perspectiva los progenitores
ya no sustituiran a sus hijos en sus derechos, sino que los asistiran y acompafaran
en el ejercicio de los mismos, por ello las figuras de representacion, asistencia y
cooperacion constituyen figuras graduales en relacion al desarrollo dxl nifix. En tal
sentido, la representacion sustituye la voluntad dxl nifix, la asistencia acompafia su
voluntad, prestando una conformidad o asentimiento y la cooperaciéon implica que
xl nifix toma la decisién, asentado en la contencion y apoyo de sus representantes
(Herrera, 2015).

Asimismo, la autonomia progresiva obliga al Estado —en su caracter de
garante de los derechos fundamentales de los NNA- a un doble juego de funciones,
por un lado el desplazamiento de su rol de interventor que tomaba al nifix como
objeto de tutela, hacia un rol de apoyo y acompafiamiento; y por el otro lado
se exigen acciones positivas del Estado que tiendan a amparar a los NNA ante
cualquier situaciéon de vulneraciéon de sus derechos —ya sea desde la perspectiva
publica como privada-.

Dentro de los diversos marcos tuitivos se han disefiado diversas posibilidades
tendientes a dar la efectividad a la autonomia progresiva, clasificandose los modelos
segun: la estipulacion de limites o fraccionamiento etarios; la eliminacién de los
limites de edad, sustituyéndose por una evaluacion individual de cada nifio a fin
de determinar su competencia; la introduccion de limites etarios con la posibilidad
de que el nifio pueda demostrar su competencia aun cuando no tenga estas edades
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minimas; y la introducciéon de limites de edad fijos para aquellos derechos que
corren el riesgo de ser vulnerados por los adultos, y la introduccién de capacidad
para el resto de los derechos (Fama, 2012).

Destaca Kemelmajer de Carlucci (2010) la necesidad de plantear nociones
flexibles en torno a la autonomia progresiva. Indica que ante las diversas tendencias
legislativas, es interesante plantearnos la relacion entre autonomia progresiva
y seguridad juridica, ya que si bien no se pueden negar las bondades que posee
la seguridad juridica como valor positivo, al mismo tiempo, no puede dejar de
advertirse que

hay gran variedad en el grado de desarrollo fisico e intelectual, en la excperiencia

Y en la informacion que poseen quienes se hallan comprendidos en aquel
concepto. La capacidad de decision de un ninio de 3 aros no es ignal a la de
un adolescente de 16 asnos. Por ello debe matizarse ragonablemente el alcance
de la participacion del niiio en los procedimientos, con el fin de lograr la
proteccion efectiva de su interés superior, objetivo siltimo de la normativa del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”. Siendo
ast, hay que reconocer la necesidad de las nociones flexibles, aungue traigan
complejidad, pues, como bien se ha seiialado, “por regla general, los hombres
no se intiniidan por la complejidad creciente de la vida cuando esa complejidad
abre nuevos horigontes”(Kaplan, 2006, como se citd en Kemelmager de
Carlucei, 2010, p. 139). Esos nuevos horigontes son los que muestran
la antonomia progresiva y el derecho del nifio a su propia determinacion
(self  determination) como integrantes inescindibles de los derechos de su
personalidad (Kemelmajer de Carlucci, 2010, p. 138-139).

Creemos que desde esta perspectiva convencional el CCyC introduce
el articulo 26 que establece, previendo en consonancia con los articulos que lo
anteceden un criterio de mayor flexibilidad como es la “madurez” con un criterio
mas rigido como es la “edad”, consagraindose que “La persona menor de edad
ejerce sus derechos a través de sus representantes legales. No obstante, la que
cuenta con edad y grado de madurez suficiente puede ejercer por si los actos que
le son permitidos por el ordenamiento juridico. En situaciones de conflicto de
intereses con sus representantes legales, puede intervenir con asistencia letrada. La
persona menor de edad tiene derecho a ser oida en todo proceso judicial que le
concierne, asi como a participar en las decisiones sobre su persona. Se presume que
el adolescente entre trece y dieciséis afios tiene aptitud para decidir por si respecto
de aquellos tratamientos que no resultan invasivos, ni comprometen su estado
de salud o provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica. Si se trata de
tratamientos invasivos que comprometen su estado de salud o estd en riesgo la
integridad o la vida, el adolescente debe prestar su consentimiento con la asistencia
de sus progenitores; el conflicto entre ambos se resuelve teniendo en cuenta su
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interés superior, sobre la base de la opinién médica respecto a las consecuencias de
la realizacién o no del acto médico. A partir de los dieciséis afios el adolescente es
considerado como un adulto para las decisiones atinentes al cuidado de su propio
cuerpo”.

Se prevé entonces el principio general de la autonomia progresiva en
atencion a la edad y al grado de madurez suficiente, conjugando ambos criterios
(edad y madurez).

Asimismo, precisa recortes etarios para determinar el grado de autonomia
para decidir sobre tratamientos médicos, consagrandose la posibilidad de decidir
al adolescente sobre aquellos tratamientos médicos que no resulten invasivos ni
comprometan su estado de salud o puedan provocar un grave riesgo a la vida o
integridad fisica. En cambio, si se trata de tratamientos invasivos que comprometan
la salud o pongan en riesgo la salud o integridad, el adolescente debe prestar su
consentimiento con asistencia de sus progenitores (Herrera, 2015). A su vez, la
norma prevé un desfraccionamiento respecto de la edad en que se adquiere la
mayoria de edad, previéndose una mayoria anticipada para la toma de decisiones
referidas al cuidado del cuerpo a partir de los 16 afios. Destaca Kemelmajer de
Carlucci que la mayoria anticipada para el acto médico se funda en la idea de que
la conciencia sobre el propio cuerpo viene a cada ser humano mucho antes de
su mayoria de edad, es justamente en su cuerpo que el espiritu se despierta mas
prontamente (Kemelmajer de Carlucci, 2003).

En consonancia con estas perspectivas, recordamos el caso “Gillick vs. West
Norfolk and Wicbech Area Health Authority” del afio 1986, en el que se reconoce la
mayorfa anticipada para actos médicos. Este caso se suscita en razon de una resolucion
dictada por el Departamento de Salud de Gran Bretafia autorizando el suministro
de métodos anticonceptivos a las menores de 16 afios, recomendando obtener -en
la medida de lo posible- el consentimiento de sus padres. Ante esta resolucién,
la Sra. Gillick, madre de 5 hijas que no habian alcanzado los 16 afios, solicita a
las autoridades que le aseguraran que sus hijas no recibiran anticonceptivos sin
su autorizacion. Ante el silencio de la Administracién, se presenté en la justicia.

La Corte de los Lores, por mayoria, rechazé su peticion, argumentando que la
competencia o capacidad legal para consentir o negar un tratamiento anticonceptivo
no depende sélo de la edad, sino también de la madurez del nino y de su idoneidad
para comprender las consecuencias de su decision. En consecuencia, quienes aun
siendo menores de 16 afios tengan madurez suficiente para ello pueden, por si solos
—y sin necesidad de contar con la autorizacién de sus padres- requerir asesoramiento
médico y prestar su consentimiento para estas practicas (Kemelmajer de Carlucci,
2003). El Tribunal Supremo de la ciudad auténoma de Buenos Aires'"
ante el planteo de inconstitucionalidad de la ley 418 de “Salud sexual y procreacion
responsable”, que la salud reproductiva es un derecho fundamental que titularizan

, resuelve

0TS, CABA, “Liga de Amas de Casa, Consumidores y Usuatios de la Rep. Argentina y otros c.
CABA”, 2003.
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los nifios y adolescentes mas alla de la decision de sus padres, y en tal sentido es
necesario respetar el mejor interés del nifio: el Estado no puede dejar que el proceso
educativo quede librado al exclusivo arbitrio de los padres. No puede entenderse
el ejercicio de la patria potestad como un derecho absoluto, en razén de que la
Convencién sobre los derechos del nifio ha resignificado los conceptos de “patria
potestad” y de “capacidad” orientaindolos hacia un concepto que quede asociado a
la capacidad progresiva en funciéon de la evolucién de las facultades del nifio.

Esta nueva perspectiva del nifix dentro del Estado y la Familia,
materializan la tendencia de que la autonomia progresiva no esta sujeta a una
edad cronoldgica determinada, sino que en cada caso en concreto habrd que
determinar el discernimiento del nifio, su madurez intelectual y psicoldgica, el
suficiente entendimiento (Mizrahi, 2005); pero al mismo tiempo la normativa actual
nos brinda seguridad juridica al plantear conjuntamente con las posibilidades de
desfraccionamiento etatios, los fraccionamientos en atencion a la edad y a los tipos
de intervencion que se requieren en cuestiones relativas a la salud.

Estos vientos de cambio trascienden en el encuentro clinico de la
posmodernidad, visualizandose en el proceso deliberativo no sélo alos profesionales
de la salud y a los representantes, sino fundamentalmente a nifixs- adolescentes, en
razén de que el derecho ala salud''! es un derecho fundamental y personalisimo que
ellos titularizan. Esta manera de concebir la nifiez y adolescencia, hace que podamos
trasladar a Ixs NNA al centro neuralgico del proceso deliberativo, dependiendo su
mayor intervenciéon en atencioén a su competencia. En este sentido, consideramos
pertinente traer a colacion un caso resuelto por la Corte Constitucional de Colombia.
LLa madre solicita la intervencién quirargica para la readecuacion de los genitales de
la nifia que presenta una forma de diversidad corporal, solicitando al juez que le
permita autorizar tal intervencion, por cuanto los médicos del Instituto de Seguros
Sociales (ISS) se niegan a practicar tal operacion. Ante la pretension de la madre, la
Corte juzgd que, con miras a

proteger el derecho a la identidad sexunal, al libre desarrollo de la personalidad
y a la igualdad del menor (...) deberd constituirse un equipo interdisciplinario
qute atienda su caso y brinde el apoyo psicoldgico y social necesario a la menor
yalamadre (...) A este equipo le corresponderi entonces establecer cudndo
la menor goga de la antonomia suficiente para prestar su consentinziento
informado para que se adelanten las cirngias y los tratamientos hormonales,
obviamente si la paciente toma esa opcion (Corte Constitucional de

Colombia, 2002, p.103 y ss).

En nuestro pais, se presentd un caso ante la justicia''?, frente un supuesto de

" Art. 14 Ley 26.061
2 Juzgado de 1a instancia en lo Civil, Cometcial, de Conciliacién y Familia de Villa Dolores, C. J. A.
y otra - solicitan autotizacion, 21/09/2007. Cita Online: AR/JUR/5596/2007
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transexualidad en el que los padres promueven la accién en representacion de su hija
de 14 afios para la autorizacion de intervencion quirurgica para adecuar su cuerpo
a su identidad de género autopercibida, y cambio de nombre y sexo registrados
originariamente. En este precedente se distingue entre capacidad y competencia,
requiriéndose “el “consentimiento informado”, tanto de la adolescente como de
sus dos padres, el que debera ser coincidente.

Del analisis expuesto, se desprende que al promoverse la competencia y
gradualidad, sélo se podra privar del ejercicio de estos derechos en la medida en que
Ixs nifixs y adolescentes carezcan de madurez y discernimiento, considerandose que
a mayor autonomfia, el grado de intervencién por parte de la familia y del Estado
deben disminuir (pasaindose de un humanismo intervencionista a un humanismo
cada vez mas abstencionista). El concepto de autonomia progresiva aparece como
un parametro de equilibrio

entre el reconocimiento de los ninios como protagonistas activos de su propia
vida, con la prerrogativa de ser escuchados y respetados y de que se les
conceda una autonomia cada veg mayor en el ejercicio de sus derechos, y la
necesidad que tienen, al mismo tiempo, de recibir proteccion en funcion de
su relativa inmadurez y menor edad. Este concepto constituye la base de un
apropiado respeto de la conducta independiente de los nisos, sin exponerlos
prematuramente a las plenas responsabilidades normalmente asociadas con

la edad adnlta (Lansdown, 2005, p. 9).

Los derechos de NNA pueden contemplarse desde una estructura piramidal,
constituida por el derecho al bienestar del nifio o el principio de defensa del mejor
interés del nifo, el derecho a la informacion, el derecho de expresion y el derecho a
la autodeterminacién, eslabones que pretenden una conjuncién de equilibrio entre
los principios bioéticos de autonomia y beneficencia, requiriéndose sélo de un
paternalismo justificado ante sujetos incompetentes (Atienza, 1998).

El principio de autonomia progresiva en materia de salud y encuentro clinico
toma una relevancia especial, ya que en estos ambitos es donde podremos contemplar
cudl es el grado real de efectivizacion del mismo. El principio de autonomia, cuyo
soporte se encuentra en el respeto de la individualidad y el reconocimiento de la
competencia de cada sujeto, se materializa a través del consentimiento informado,
que se enarbola como uno de los estandartes del respeto de cada persona en su
unicidad.

3. Intersecciones y cruces en la interpretacion y aplicaciéon de las normas
juridicas en cuestiones terapéuticas de NINA

Si bien el cédigo se ha amplificado, las realidades a que debia dar respuesta
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terminaron por exorbitarlo (Lorenzetti, 1995, como se cit6 en Sozzo 2003),
visibilizandose esto en el fendmeno de proliferacién de leyes especiales que se
dictaron durante la vigencia del Cédigo Civil —~hoy derogado-, advirtiéndose que
muchas de estas fuentes normativas conviven actualmente con el CCyC, con lo cual
tendremos que delinear criterios de interpretacion y ponderacion entre las diversas
fuentes existentes.

Por ejemplo, en materia de derechos del paciente, la Ley de Derechos
del Paciente en su Relacién con los Profesiones e Instituciones de la Salud —
26.529/26742 (Muerte Digna)- prevé dentro de los derechos del paciente el
derecho a la autonomia de la voluntad, estableciendo en el inc. ¢): “Autonomia de
la Voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas terapias
o procedimientos médicos o biolégicos, con o sin expresion de causa, como asi
también a revocar posteriormente su manifestaciéon de la voluntad. Los nifios, nifias
y adolescentes tienen derecho a intervenir en los términos de la Ley N° 26.061 a los
fines de la toma de decision sobre terapias o procedimientos médicos o bioldgicos
que involucren su vida o salud...”.

Asi, se contempla la instrumentalizaciéon del mismo a través del
consentimiento informado (art. 5). Desde una mirada sistémica, esta normativa debe
ser integrada con el CCyC que en el articulo 59 de su cuerpo prevé la regulacién
del consentimiento informado para actos médicos y de investigaciéon en materia de
salud. Asimismo, debe realizarse el cruce con el articulo 26 del CCyC que regula los
diferentes niveles de actuacion de los NNA en el ambito médico.

El CCyC no deroga la ley 26.529, sino que a través de los arts. 58,
59 y 60, procura regular e incorporar el nucleo duro del derecho a la salud a
su cuerpo normativo. De cara al funcionamiento de las normas y su respectiva
integracion, se advierte que este nucleo duro significa que no se puede proteger
menos de lo que protege el CCyC. Consecuentemente, en caso de existir diferencias
o incompatibilidades entre ambos textos —el CCyC y la ley— hay que buscar, pues,
la norma mas protectoria de los derechos en juego; si es la ley especial, sera la ley
especial; si es el Codigo, sera el Cédigo (Lamm, 2015).

El principio que emana de la normativa en materia de salud en nuestro
pais es que ningun acto médico o de investigacion en salud puede llevarse a cabo
sin el previo, libre e informado consentimiento del paciente. No obstante, de
manera excepcional se admite el consentimiento a través del representante ante
la imposibilidad absoluta de la persona para expresar su voluntad al tiempo de la
atencion médica, conforme prevé el CCyC.

Ahora bien, tanto la ley 26.529 y el decreto 1089/1212, como el CCyC
precisan los diferentes supuestos que habilitan sustituir la decisién del paciente. No
obstante, no hay uniformidad en la regulacion. La ley 26.529 aplica el mecanismo
de sustitucion de la decision para los casos de: 1) los pacientes con incapacidad,
y 2) aquellas personas imposibilitadas de brindar el consentimiento informado a
causa de su estado fisico o psiquico. Segun el decreto 1089/2012 tienen que set

99



sustituidos: 1) los pacientes que no sean capaces de tomar decisiones segin criterio
del profesional tratante, o cuando su estado fisico o psiquico no le permita hacerse
cargo de su situacion; 2) los pacientes incapacitados legalmente; y 3) los pacientes
menores de edad.

En tanto, para el CCyC, la decisién puede ser solo por sustitucion si
el paciente se encuentra absolutamente imposibilitado para expresar su voluntad
(Lamm, 2015). Indica Lamm, que

este criterio —la imposibilidad absoluta del paciente para tomar nna
decision— respeta las prescripciones de las convenciones internacionales que
obligan a los Estados a suprimir, o limitar al mdximo posible, los sistemas
de sustitucion en la toma de decision y ademas, es coberente con la idea misma
de competencia, cuya finalidad es ampliar la participacion del paciente en la
toma de decisiones y no limitarla (Lamm, 2015, p. 144).

Entonces -coincidimos con Lamm (2015)- que “solo por excepcion, en

circunstancias muy acotadas y en exclusivo beneficio del sujeto, el consentimiento
informado puede ser prestado por otra persona que guarda con aquel una relacion
de afecto humano/familiar que lo habilita a “decidir pot” el otro” (p. 144)'".
En cuanto a los NNA, el CCyC proyecta el articulo 26, manteniendo el principio
general de que las personas menores de edad ejercen sus derechos a través de sus
representantes, no obstante, las excepciones son de tal trascendencia, que parecen
transformarse en la regla de interpretacion. De esta manera se precisisan diferntes
criterios de fraccionamiento y desfraccionamiento en la admisién de la autonomia
progresiva en atencion a la edad y el grado de madurez de nifixs y adolescentes, en
lo atinente al cuidado del propio cuerpo y de la salud.

Ante la pluralidad de fuentes, traemos a colacion la interpretacion
proyectada por la Resolucién 65/2015 del Ministerio de Salud de la Nacién
respecto del criterio de “invasividad” utilizado por el art. 26, el cual debe leerse
como tratamiento de “gravedad que impliquen riesgo para la vida y riesgo grave para la
salnd”. Esto se colige a partir de su ubicaciéon en un listado que no solo califica el
término como “invasivo que comprometa el estado de salud” sino que ademas se lo
asocia a tratamientos que “provocan un riesgo grave en su vida o integridad fisica”.
Cabe remarcar que en los dos parrafos del art. 26 en que se menciona el término
“invasivo” se lo asocia con el compromiso del estado de salud o el riesgo para la

3 Observamos también que en muchos de los supuestos se debe judicializar la situacion en aras
de la mayor proyeccion de la persona, como prevé por ejemplo la Ley 26.130 (Contracepcion
quirargica) Art. 2 Requisitos. Las practicas médicas referidas en el articulo anterior estan autorizadas
para toda persona capaz y mayor de edad que lo requiera formalmente, siendo requisito previo
inexcusable que otorgue su consentimiento informado. No se requiere consentimiento del cényuge
o conviviente ni autorizacién judicial, excepto en los casos contemplados por el articulo siguiente.
Art. 3. Excepcion. Cuando se tratare de una persona declarada judicialmente incapaz, es requisito
ineludible la autorizacion judicial solicitada por el representante legal de aquélla.
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vida o integridad fisica. De esta forma, el cuarto parrafo refiere a “tratamientos que
no resultan invasivos, ni comprometen su estado de salud o provocan un riesgo
grave en su vida o integridad fisica.” Y en el quinto, a “tratamientos invasivos que
comprometen su estado de salud o esta en riesgo la integridad o la vida”'".

Indica la resolucién que la evaluacion del riesgo de las practicas sanitarias debe
realizarse con base en evidencia cientifica. El riesgo de una practica sanitaria es
generalmente definido como la probabilidad de que se produzca un resultado
adverso o como un factor que aumenta esa probabilidad. Las practicas sanitarias
que requieren acompafiamiento para la decision en el periodo entre los 13 y los 16
afios, son aquellas en que existe evidencia cientifica que muestra una probabilidad
considerable (alta) de riesgo o se generen secuelas fisicas para el NNA y no solo
en aquellas que tal consecuencia pudiera existir. Esta probabilidad se mostrara con
estudios clinicos, estadisticas sanitarias, y otras fuentes autorizadas y de reconocida
calidad. Por otro lado, en aquellos casos en los que sea necesaria la asistencia para
el consentimiento del NNA, la interpretaciéon adecuada del término “progenitores”
del articulo 26 del CCyC, (segun el contenido del articulo 59 del CCyC; ley de
derechos del paciente; decreto de la ley de salud sexual) en cuanto se refiera a las
practicas relacionadas con el cuidado del propio cuerpo, debe ser interpretado de
forma que permita que las personas que ejerzan, formal o informalmente, roles de
cuidado puedan participar y acompafiar al NNA en el proceso de consentimiento
informado y toma de decisiones sanitarias. Esto por cuanto se trata del ejercicio
de un derecho personalisimo como la atencién y el cuidado de la salud'”. De esta
manera, cualquier “allegado” (articulo 59 del CCyC) o referente afectivo (articulo
7 Decreto 415/2006 reglamentaria de la Ley 26.160) podtia asistir al NNA en el
consentimiento de dichos actos''’.

La interaccion entre dignidad humana y autonomia, visibiliza que ante
supuestos de incompetencia se debe relativizar el principio en procura de una mayor
proteccion de la persona. Esta vision indica la nocién de proporcionalidad de la
autonomia de la voluntad de cualquier sujeto: ya que en determinados supuestos la
persona puede protagonizar y asumir sus decisiones, consintiendo plenamente; en
tanto, que ante otras realidades, el camino para la proyeccion del consentimiento sélo
se concibe a través de otra persona que decide y consiente por ella, la que deberan
respetar su propia historia personal, sus manifestaciones —escritas, documentadas
o verbales- , el marco cultural en que se ha desarrollado su vida (Kemelmajer de
Carlucci. Lloveras, 2009).

114 Resolucion del Ministerio de Salud de la Nacién 65/2015

!5 En este sentido se han pronunciado tanto el Comité de Derechos del Nifio en su Observacién
General N° 15 de 2013, en relacién con la interpretacion de los articulos 5 y 9, para los cuales
entiende que se debe equiparar las responsabilidades y derechos de todas las personas que ejercen
roles de cuidado ya sean “padres bioldgicos, adoptivos, de acogida, tutores legales o habituales, y
personas con las que el nifio tengo una “relacion personal estrecha”, la Comision Interamericana de
Derechos Humanos en su Opinién Consultiva N° 21.

116 Resolucién del Ministerio de Salud 65/2015
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Estas situaciones, nos introducen entonces en la cuestiébn relativa a
determinar cual sera la persona que con el mayor grado de legitimidad debe decidir,
asi como los criterios de acciéon que deben guiar dicha decisién, cuando estamos
ante pacientes incompetentes. Si el paciente ha sido competente en el pasado,
volviéndose incompetente en la actualidad, el proceso de decision podra encauzarse
a través de las denominadas directivas anticipadas.

Las directivas anticipadas -o voluntades anticipadas- son expresiéon de la
libertad de eleccién, permitiendo asi que la persona mantenga una cierta medida de
autonomia aun en estado de incompetencia. Las directivas anticipadas constituyen
la denominada “planificaciéon anticipada de la asistencia sanitaria” (Salinas Pérez,
2010, como se cit6 en Schiro y Zabalza, 2010), enmarcandose como la

Posibilidad de poder el paciente decidir con anticipacion a sufrir una
enfermedad grave que lo deje en un estado de salud tal que no pudiera expresar
su voluntad, como desearia ser tratado en ese supuesto y qué tratamiento
estaria dispuesto a aceptar y cudles no. Como también —andlogamente- la de
poder designar a un tercero para que, de llegar a encontrarse en la situacion
sealada (de inconciencia, demencia, etc.) decida en su nombre sobre dichas
cuestiones; o, simplemente para que ese tercero interprete su voluntad en
caso de duda sobre el alcance de las instrucciones que la persona hubiera
previamente dado para el supuesto en cuestion (Sambrizzi, 2005, s/p).

Dentro de las directivas anticipadas nos encontramos con dos grandes
tipos generales de directivas médicas: las directivas con instrucciones, esto es,
instrumentos formales o informales por medio de los cuales se expresan y conocen
los deseos y preferencias del paciente sobre el tratamiento frente a un determinado
cuadro médico, las que varfan respecto de cuan especificas son y qué interpretacion
requieren; y las designacién de un representante para que, en forma directa, tome
las decisiones sobre la continuidad o cese del tratamiento practicado frente un caso
de incapacidad, la que puede también estar acompafiada por algin tipo de directivas
coninstrucciones (Schiro y Zabalza, 2010). Tanto la ley 26.529 en su version original,
como la modificacion introducida por la ley 26.742, y el CCyC han consagrado el
instituto de las directivas anticipadas como proyeccion de voluntad, encontrandose
como unico limite de las mismas cualquier prictica que resulte eutandsica''’.

El CCyC se integra de manera sistematica con la ley de derechos del paciente,
regulando el nicleo duro en esta materia, por lo que ante cualquier divergencia o
discrepancia en materia interpretativa habra que buscar aquella soluciéon que sea

7 En esta linea se insctibe el fallo de la CSJN en causa “Albarricini Nieves, Jorge Washington s/
medidas precautorias”( AR/JUR/21755/2012), en el que se confirmé la sentencia dictada por la
Sala A de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil de la Ciudad de Buenos Aires, que habia
denegado la medida cautelar promovida por el padre del enfermo, mediante la cual pretendia que se
le efectie una transfusion de sangre a pesar de que existia una directiva anticipada del paciente en
el sentido contrario.

102



mas protectoria de los derechos en juego, bajo el prisma del principio pro homine. La
recepcion de este instituto se realiza bajo las dos modalidades, ya sea indicando el
curso de accién que desea que se continde segun su escala de valores, asi como la
posibilidad de designar la persona que sea capaz de indicar su voluntad.

En el articulo 11 —de la ley 26.529 sustituido por la ley 26.742'"%- tiene una
regulaciéon mas limitada ya que sélo prevé la posibilidad de disponer de directivas
anticipadas para consentir o repudiar algin tratamiento, pero no contiene en su
texto la posibilidad de designacion de una persona o personas que han de expresar
su consentimiento para los actos médicos. En consecuencia, esta norma debe
coordinarse con el articulo 60 del CCyC que prevé “La persona plenamente capaz
puede anticipar directivas y conferir mandato respecto de su salud y en prevision
de su propia incapacidad. Puede también designar a la persona o personas que han
de expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer su curatela. Las
directivas que impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no escritas.
Esta declaraciéon de voluntad puede ser libremente revocada en todo momento”.

La posibilidad de designarse a la persona que lo representard y expresara su
consentimiento, es de suma trascendencia y utilidad, ya que se abre un importante
espectro de posibilidades, permitiendo que decida sobre la salud de la persona en
base a su conocimiento real (Lamm, 2015).

El CCyC requiere de la “plena capacidad” para poder otorgar una directiva
anticipada, con lo cual dialogando con el art. 26 del mismo cuerpo normativo
consideramos que se admite la mayoria anticipada para los actos médico relativos
al cuidado de la salud, interpretandose dentro de estos actos la posibilidad de dictar
una directiva anticipada. De esta manera se posibilita que adolescentes —a partir de
los 16 anos- puedan practicar directivas anticipadas, ya que en atenciéon al nuevo
ordenamiento normativo se produce un desfraccionamiento respecto del complejo
temporal, recogiendo los recortes en 13 y 16 afios, segun estemos ante tratamientos
invasivos 0 no, y a su vez la consagracion de la mayoria anticipada para los actos
médicos a partir de los 16 afios. Asimismo, esta interpretaciéon de apertura debe
realizarse conforme al principio convencional que recepta la autonomia progresiva,
haciéndose eco el Codigo Civil y Comercial.

En cuanto a las intersecciones entre la Ley de Identidad de Género 26743
(LDIG) y el CCyC, partimos del articulo 2 de la ley 26743 que establece que “se
entiende por identidad de género a la vivencia interna e individual del género tal
como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado
al momento del nacimiento, incluyendo la vivencia personal del cuerpo. Esto puede
involucrar la modificacién de la apariencia o la funcién corporal a través de medios

"8 Art.11 Directivas anticipadas. Toda persona capaz mayor de edad puede disponer directivas anticipadas
sobre su salud, pudiendo consentir o rechazar determinado tratamientos médicos, preventivos o paliatives, y decisiones
relativas a su salud. Las directivas deberdn ser aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar
pricticas entandsicas, las que se tendrdn como inexistentes. La declaracion de voluntad deberd formalizarse por escrito
ante el escribano priblico o juzgados de primera instancia, para lo cual se requerida de la presencia de dos testigos.
Dicha declaracion podri ser revocada en todo momento por quien la manifestd
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farmacolégicos, quirargicos o de otra indole, siempre que ello sea libremente
escogido. También incluye otras expresiones de género, como la vestimenta, el
modo de hablar y los modales™.

En consecuencia, la persona construye su identidad de género en el mismo
instante en que asume su género, ya que no hay identidad previa al sujeto ni
tampoco inmutable, sino que hay posibilidad de dispersion en las diferencias de
género'”. Se advierte la transicién hacia un modelo no patologizante de género
que trajo consigo la sancion de la ley 26.743'™, que encarné un decidido paso del
derecho reglamentario argentino en la consolidacién de los derechos sexuales como
derechos humanos, potenciando la autodeterminaciéon de género de las personas.
La LDIG, tal como afirma Viturro, significé un cambio de paradigma respecto de
la concepcion de las identidades, al pasar del modelo hegemonico a nivel mundial
basado en la “patologizacion”, a un modelo basado en la autodeterminacién y en el
respeto de los derechos humanos (Viturro Mc Donald, 2013).

La LDIG considera que la identidad de género es la vivencia —interna e
individual- del género. No hay definicién de género en si misma sino asociada con
la construccién de la identidad que la persona hace mediante su vivencia. Por ende,
la identidad en este aspecto, puede estar correspondida por el sexo asignado al nacer
o por la vivencia personal del cuerpo o puede prescindir del sexo atribuido'*.

La Resolucién 65/2015 parte del criterio de interpretacidon segin el cual
ante posibles tensiones entre la LDIG y el CCyC —en lo atinente a la toma de
decisiones terapéuticas de NNA-, los procedimientos previstos en la LDIG son
constitutivas del cuidado del propio cuerpo (art. 26 dltimo parrafo) en tanto la
nocion de identidad de género se encarna necesariamente en el sentir autébnomo
de un cuerpo como propio. La Resolucion 65/2015 considera que el criterio de
“invasividad” equivale a tratamientos de “gravedad que impliquen riesgo para la
vida o riesgo grave para la salud”, con lo cual, se interpretara que los tratamientos,
terapias, practicas o intervenciones de modificacién corporal relacionada con la
identidad autopercibida, sélo seran considerados “invasivos que afecten la salud”,
en el caso de que la evidencia cientifica muestre que existe riesgo de afectacion
grave del estado de salud general de la persona, es decir de resultar consecuencias
lesivas o no deseadas que resulten graves para la salud o la integridad de la persona

En virtud de lo expuesto, conjugando las distintas fuentes, de acuerdo al
art. 26 CCyC, corresponde interpretar que a partir de los 16 afios el adolescente
es equiparado a un adulto para las decisiones de cuidado de su propio cuerpo,
pudiendo peticionar los procedimientos que habilita a la LDIG, prescindiendo
de los requisitos previstos en el art. 11 (terapia de hormonacién e intervenciones
quirdrgicas de modificaciéon corporal y genital) hacen a la vivencia sentida del
género. En consecuencia, s6lo aquellas practicas que sean reputadas “invasivas que

119 Resolucién 65/2015
120 Mayo del 2012.
121 Resolucién 65/2015
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ponen en riesgo la salud”, deben requerir que Ixs adolescentes entre 13 y 16 afios

sean asistidos por quienes ejercen sus roles de cuidado'*.

4. Reflexiones finales

Cada uno de los recorridos existenciales, observa la temporalidad y los
diferentes fraccionamientos que se suscitan en su transcurrir, en atenciéon a las
diversas etapas de la vida, visibilizandose los continuos retos que se suscitan en
el mundo juridico, exigiéndose en aras de la personalizaciéon de cada sujeto, el
constante respeto por su autonomia, tanto en el devenir como en la constitucion y
construccion de su propia identidad. Dentro de este quehacer y en atencién a las
particularidades de cada persona, se pueden proyectar diversos regimenes de justicia,
basados en un paternalismo justificado, o bien en un humanismo abstencionista,
cuya meta o eje sea la persona y el desarrollo de su humanidad (Goldschmidt, 1984).
La construccion y aspiracion de cada régimen de justicia no es aislado, sino que esta
inmerso en los diversos escenarios histéricos, requiriéndose de una labor legislativa
que capte las vigentes coyunturas sociales en aras de concretar respuestas juridicas
que se aggiornen a los criterios de valor imperantes en la actualidad. Por ello, el
nuevo marco tuitivo, pretende tener como principales protagonistas la diversidad
y el pluralismo, instando al operador juridico al anilisis interdisciplinario'® de las
diferentes situaciones que se presentan en virtud de la complejidad humana.
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