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lntroduccion

La promocidn, defensa y proteccion de los derechos humanos de los
nifios, nifias y adolescentes de El Salvador es una prioridad de Estado;
por lo tanto ha trascendido de los distintos gobiernos que han ido
sumando esfuerzos por definir una politica publica en esa materia. La
creacion del Consejo Nacional de la Nifiezy de la Adolescencia (CONNA)
vino a constituirse en la plataforma idonea para diseiiar e implementar
esa politica publica y, sobre todo, para convertirse en la rectoria en
esa materia. Complementariamente, el CONNA genera la articulacion
interinstitucional necesaria para que otras entidades con competencia
en la prestacion de servicios para la nifiez y la adolescencia puedan
cumplir con sus mandatos de manera mas coordinada, con mayor
transparencia y bajo el control y observancia de la sociedad.




Aparte de la instrumentacidon de esa politica publica, gran parte del
trabajo y de los recursos del CONNA se destinan al otorgamiento de
medidas administrativas de proteccion de los nifios, nifias y adolescentes
(en adelante (NNA), por medio de sus Juntas de Proteccion de la Nifiez
y la Adolescencia (en adelante Juntas de Proteccion), convirtiéndolas
muchas veces, en la institucidon de “primer contacto” con esa poblacién
vulnerable. La adopcién de medidas de proteccion esta principalmente
ligada a la proteccion de los derechos a la vida e integridad personal
de los nifios, nifias y adolescentes en riesgo y en situacion de
vulnerabilidad, pero también, y a mads largo plazo, a la realizacién de
otros derechos humanos como parte del andamiaje de garantia y
proteccién por parte del Estado salvadorefio como un todo. A este
respecto, conviene apuntar que los Estados han avanzado un paso
mas en esa linea de proteccién al haber aprobado el tercer protocolo
facultativo a la Convencién de Derechos del Nifio para permitir a su
respectivo Comité (Comité de Derechos del Nifio), recibir peticiones
individuales de parte de los nifios, nifias y adolescentes. AUn cuando
El Salvador no ha ratificado dicho Protocolo —de Latinoamérica solo
Bolivia y Costa Rica lo han hecho- se sabe que existe la voluntad politica
para hacerlo pronto; voluntad estatal que se ha hecho manifiesta con la
emisién de un dictamen favorable del mismo CONNA. Mientras ello no
ocurra, el CONNA vy todas las instituciones publicas salvadoreias que
velan por los derechos de la nifiez y la adolescencia deben avanzar en
el mejoramiento de la plataforma de servicios publicos existentes para
gue al momento en que el Estado quede vinculado con ese Protocolo
facultativo, existan previamente las condiciones juridicas y materiales
para su cumplimiento efectivo.

Precisamente, las Juntas de Proteccion ya se constituyen en esa puerta
de entrada para enfrentar las amenazas de violaciones de derechos
humanos de los nifios, nifias y adolescentes, y la elaboraciéon del
presente protocolo de calificacién de amenazas y de violaciones de
derechos humanos es una forma de avanzar en el mejoramiento de la
calidad de esa proteccién y atencidn de manera interinstitucional.
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Las herramientas que tienen las Juntas de Proteccién para cumplir con esos fines se
circunscriben al siguiente mandato de emisién de medidas administrativas de proteccion, las
cuales no pueden exceder de 15 dias:

a) Lainclusion de la nifia, nifio o adolescente y su familia, en forma conjunta o separada, en
uno o varios programas a que se refiere esta Ley;

b) La orden de matricula o permanencia obligatoria en los centros educativos publicos o
privados;

c) La orden de tratamiento médico, psicoldgico o psiquiatrico a la nifia, nifio o adolescente o a
su madre, padre, representante o responsable;

d) La separacién de la nifia, nifio o adolescente de la actividad laboral;
e) Acogimiento de emergencia de la nifia, nifio o adolescente afectado;
f) La amonestacion al padre, madre, representante o responsable; v,

g) Ladeclaraciéndelamadre, padre, representante o responsable asumiendo suresponsabilidad
en relacidn con la nifia, el nifio o adolescente.

CRITERIOS DE PRIORIDAD

©00000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000

Las medidas de proteccion pueden aplicarse en forma aislada, conjunta, simultanea
0 sucesiva.

Enla aplicacion de las medidas, se deben preferir aquellas que protegen y desarrollan

los vinculos familiares y comunitarios.

El acogimiento de emergencia es una medida excepcional y provisional, emitida

en situaciones de extrema urgencia o necesidad en favor de una niia, nifio o

adolescente, que puede consistir en la separacién de su entorno familiar, y por la

cual se confia su cuidado a personas idéneas con las cuales le unen vinculos de

parentesco o al Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la

Adolescencia, como forma de transicion a otra medida administrativa o judicial de
proteccidn.

La Junta de Proteccidn debera supervisar, dentro de las cuarenta y ocho siguientes

a la ejecucion de la medida y luego, de manera constante, las condiciones en que se

encuentre la nifia, nifio o adolescente a cargo del ejecutor de la medida.



Con fines de analizar la eficacia de las medidas de proteccion que dictan
las Juntas de Proteccién y suimpacto, se realizé una revision y valoracion
de los procedimientos legales y los mecanismos de tramitacion y gestion
de las Juntas de Proteccién desde el mapa de ruta de su intervencion,
comenzando por el recibimiento de denuncias ante las distintas
Juntas de Proteccidn, hasta la adopcion de resoluciones sustantivas,
pasando antes por aquellas decisiones interlocutorias como medidas
de proteccidn urgentes, seguidas por otras de caracter mas perentorio.
Asi, el objetivo de este Protocolo es mejorar la atencidn y el servicio a
las personas usuarias de las Juntas de Proteccién mediante una revision
de los procedimientos de calificacion y documentacion de denuncias
por violaciones de derechos humanos de la nifiez y adolescencia en el
marco del mandato y competencia de esas Juntas de Proteccién. Con
ello se busca proporcionar a las Juntas de Proteccién a nivel nacional,
una herramienta idénea para la aplicacion de la LEPINA y velar por la
defensa efectiva de los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia;
principalmente desde la revisiéon del procedimiento administrativo
regulado en el articulo 203 y siguientes de esa normativa.

Para lograr esos fines, se cumplié con los siguientes objetivos:

e Se analizd, valord y reviso el sistema de atencidn, documentacion
y tramitacién de denuncias y demandas de atencion a las personas
usuarias de las Juntas de Proteccién por medio de la aplicacion del
test del Enfoque Basado en Derechos Humanos (EBDH);

e Se analizd el grado de eficacia y eficiencia del sistema actual de
atencién por violaciones de derechos humanos y de la nifiez y la
adolescencia de las distintas Juntas de Proteccion;

e Sedetectaron las principales amenazas a vulneraciones de derechos
humanos desde la gestién y tramitacion de denuncias desde las
Juntas de Proteccidn, tanto en razén de procedimientos de tramite
como por razones de incorrecta aplicacidon e interpretacion del
derecho sustantivo aplicable y de la poca utilizacién de tratados
internacionales y jurisprudencia internacional en materia de
derechos humanos.

La metodologia utilizada se enfocé en evaluar los siguientes niveles
relacionados con la gestidn de la tramitologia de calificacién y resolucion
de decisiones vinculadas con los servicios que prestan las distintas
Juntas de Proteccidn de la Nifiez y de la Adolescencia Departamentales
a sus usuarios y usuarias.
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» Nivel de disefio: pertinencia y coherencia de los objetivos de la intervencién para la atencion
de las necesidades e intereses de las personas usuarias de las Juntas de Proteccién
conforme al EBDH.

» Nivel de proceso: Eficiencia demostrada en la ejecucidn de la tramitologia de calificacion de
violaciones de derechos humanos y de la respuesta institucional que brindan las Juntas de
Proteccidn a sus usuarios y usuarias en atencién al mayor aprovechamiento de los recursos
o insumos (fondos, tiempo, recursos humanos, etc.).

» Nivel de Sostenibilidad: Grado de transferencia y de probabilidad de que los objetivos
de este Manual perduren a largo plazo por medio de la apropiaciéon de procesos y de
fortalecimiento de capacidades institucionales.

Como objetivo complementario, se valoraron las “lecciones aprendidas” dentro del analisis de
la tramitologia que utilizan las Juntas de Proteccidn con el fin de considerarlas como aportes a
tomar en cuenta para orientar la mejora en la atencién y el impacto en los resultados conforme
a su mandato.

La metodologia de elaboracidn del presente Manual combiné actividades divididas en revision
documental y operativa del sistema de tramite y atencidn a usuarios y usuarias de las Juntas de
Proteccidn y entrevistas a profundidad o semi estructuradas. Ello incluyd las siguientes lineas
de trabajo:

Investigacion de gabinete: Levan-
tamiento y sistematizacion de toda
la informacién relacionada con el
disefo y ejecucion del sistema de
tramitacion de quejas y atencion a
victimas de violaciones de derechos
humanos usuarias de las Juntas de
Proteccidn.

Andlisis de la informacién del punto
anterior obtenida de todas las fuen-
tes de informacion pertinentes como
informes, documentos, informes de
examenes internos, informes exter-
nos; archivos, documentos estra-
tégicos de desarrollo, evaluaciones
internas y todo otro documento que
contuviera datos aptos para formar
juicios de valor.



Elaboracién, llenado y tabulacién de
un cuestionario con preguntas gene-
rales y especificas dirigidas a funcio-
narios y funcionarias del CONNA que
inciden en la atencién de tramites y
guejasy en la toma de decisiones ad-
ministrativas y de gestion.

Se elabord un taller FODA para iden-
tificar las fortalezas, oportunidades,
debilidades y amenazas del CONNA
en el dmbito especifico de atencién
y tramitacién de medidas de protec-
ciéon por amenazas y violaciones de
derechos humanos procesadas por
las Juntas de Proteccion.

Se realizaron dos misiones de levan-
tamiento y sistematizacion de datos
para la obtencién de los hallazgos
que sirvieron de insumo para la re-
vision del sistema de calificacién de
quejas y violaciones de los derechos
humanos de los usuarios y usarias de
las Juntas de Proteccién, incluyendo
la propuesta de una nueva plantilla
electrénica de tramitacion.

Se elabord un borrador del modelo
de protocolo de calificacién de
amenazas y violaciones de derechos
humanos de los NNA y se validé en
un taller participativo con funcio-
narios y funcionarias del CONNA
mas vinculados con esos procesos de
atencidn e intervencién de las Juntas
de Proteccion.

Finalmente, se incorporaron las observaciones y recomendaciones obtenidas en ese
taller de validacidén y otras adicionales recibidas por escrito, producto de las cuales se
configurd la presente version final del Manual, en el entendido de que un documento
de esta naturaleza nunca sera un producto acabado, sino una base de intervencién
para homogenizar procedimientos, contenidos y enfoques que pueden estar sujetos
a revision metddica y ordenada segun vayan surgiendo situaciones que ameriten esa

actualizacién.



A modo de diagndstico

Luego de cumplir con las etapas de la metodologia arriba indicadas, se identificaron los
siguientes hallazgos institucionales del CONNA que permitieron servir de insumo para ofrecer
una propuesta de manual de calificacion de amenazas y violaciones de derechos humanos de
los nifios, nifas y adolescentes:

a. Marco normativo en materia de nifiez y adolescencia

0000000000000 0000000000000000000000000000000000000000000000000600000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000000ssscssssscses s

El Salvador apunta a ser uno de los paises de la regién centroamericana
con mas y mejores estandares de normativa interna en la promocion y
proteccién de los derechos humanos de los nifios, nifias y adolescentes.
En el dmbito constitucional tiene referentes generales que se adecuan a
los tratados internacionales vigentes en la materia.

La normativa secundaria especializada, aparte de instrumentar los
lineamientos principales de la Convencidn de Derechos del Nifio por
medio de la LEPINA, se ha ido complementando con reformas legales
para proteger a la nifiez y la adolescencia en otras dreas de riesgo,
como la erradicacién de la trata y trafico de nifios, nifias y adolescentes,
abolicién de trabajo infantil, etc.

Por su parte, la LEPINA constituye el marco general articulador de
politicasylineas de acciény de coordinacion entre todas las instituciones
con competencia para prevenir y proteger a la nifiez y la adolescencia.

Un aspecto a resaltar, como leccidn aprendida, es que aun cuando
hubo algunas reformas en el pasado que implicaron un retroceso en la
proteccién de los derechos de las personas menores de edad -como lo
fue la declarada inconstitucional Ley Antimaras-, ha sido posible evitar
su impacto negativo oportunamente; sin embargo, todavia quedan
tareas por hacer para eliminar resabios y tendencias de criminalizacién
de los nifios, nifias y adolescentes en riesgo social, asi como los intentos
por construir un “derecho penal paralelo” en detrimento de las garantias
y estdndares establecidos por los tratados internacionales en la materia,

” g

a modo de una suerte de “derecho penal del enemigo”.

1 La expresion “derecho penal del enemigo” fue acufiada por el jurista aleman Jacobs como una
critica a la tendencia de alguna doctrina penal que se ha traducido en normativa y practicas para
criminalizar conductas como delito en funcién de la pertenencia a un grupo de personas que son
estigmatizadas y sefialadas como “enemigos de la sociedad” o de la seguridad. Son reformas legales
que suelen llamarse “anti” (leyes antimaras, leyes antiterrorismo, etc.) y generan un derecho penal
paralelo donde el piso de garantias del debido proceso y el derecho a la defensa es reducido en
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La mejor forma de enfrentar la violencia juvenil, se sabe, es resolviendo
problemas estructurales que transcienden de causas reactivas o
inmediatas, por lo que la propuesta de seguridad ciudadana mejor
planteada sera aquella que logre construir espacios de oportunidades
para que los nifos, nifias y adolescentes, especialmente aquellos
gue se encuentran en mayor situacion de riesgo social, exclusion y
discriminacién, puedan acceder a un proyecto de vida digna. La LEPINA
tiene enunciados en esa linea de generar politicas publicas desde el
Mandato general del CONNA, pero en este Manual el acento estard
puesto en la eficacia y eficiencia de la actuacidon rapida y oportuna de
las Juntas de Proteccién para adoptar medidas urgentes de proteccion
a favor de la vida e integridad de los NNA en situacién de amenazas
inminentes, asi como de la violacidén de sus derechos humanos. Siendo
que las Juntas de Proteccidn se convierten en una especie de “actores
de primer contacto” con los NNA en condicion de amenaza, este Manual
es un instrumento mas de cardcter reactivo para garantizar la vida,
integridad y todos los derechos de NNA amenazados de violaciones de
derechos humanos. No obstante, también aboga porque esas medidas
de proteccidon puedan tener también un mensaje de no repeticion.

b. Marco Institucional

Producto del taller FODA, del llenado del cuestionario, de las entrevistas
realizadas y del cumplimiento de la metodologia explicada en la
introduccién, se documentaron los siguientes hallazgos respecto de
las capacidades institucionales del CONNA dentro del mandato de las
Juntas de Proteccidon de atencidn y proteccidon de los nifios, nifias y
adolescentes en riesgo de sufrir amenazas y violaciones de derechos
humanos:

» NoexistedentrodelaactuaciéndelasJuntasde Proteccion unmanual
de calificacion de amenazas y violaciones de derechos humanos de
los NNA propiamente dicho. Se cuenta con un procedimiento general
desarrollado por via de la practica de aplicacién de la LEPINA, que
ha servido como un instructivo basico que se ha ido adaptando a las
especificidades regionales y al entorno de cada Junta de Proteccién,
lo cual cabe destacar como un importante valor agregado en cuanto
se documenta una experiencia sustancial de delegacién funcional.

funcion de una categorizacion de delitos tipificados en funcidn de la pertenencia a esos grupos.
Una institucién como el CONNA no debe promover practicas que estigmaticen a NNA en razén
de su pertenencia a cierto grupo de la poblacidn que les ponga en desventaja en relacién con sus
derechos fundamentales.
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» Nohayunaherramienta metodoldgica que permita ordenary unificar
criterios de calificacion de denuncias de violaciones de derechos
humanos con un enfoque integral que identifique propuestas de
incidencia, no sélo en la proteccion urgente de los casos concretos,
sino también en la prevencién de situaciones que provocan los
riesgos de violaciones sistémicas para evitar la repeticién de hechos
similares.

» No hay una metodologia consistente de proteccién de la nifiez y la
adolescencia con enfoque diferenciado en razén de la sumatoria
de otros riesgos y vulnerabilidades de ese grupo poblacional
(discapacidad, indigencia, exclusidon social y econdémica, género,
migrantes, indigenas, LGBT). Por lo tanto, se requiere de un modelo
de intervencion mas dirigido a las victimas menores de edad segun
especificidad y no sélo como un conglomerado de personas con un
comun denominador similar (ser personas menores de edad).

» No hay sistematicidad suficiente en la aplicacién de un enfoque
transversal de género que permita desarrollar pautas e incidencia
directa en un cambio de cultura de proteccién diferenciada a las
nifias y adolescentes victimas de sus derechos en razén de género.

» Existe una hoja de ruta para la tramitacion de denuncias de
amenazas y violaciones de derechos humanos que, en términos
generales, es utilizada de manera estandarizada en todas las Juntas
de Proteccidn en operacion, aun cuando debido a especificidades
regionales o limitaciones de recursos y la existencia y coordinacion
con otras instituciones complementarias, se deba optar por algunas
decisiones de operatividad pragmatica conforme a la casuistica.

» Se realiza labor de orientacién a las personas denunciantes y existe
una plantilla para esos fines, pero no se encuentra institucionalizada
como procedimiento uniforme en todas la Juntas de Proteccion.

» No existe un manual de puestos a nivel de todos los funcionarios
y funcionarias del CONNA, aun cuando hay algunos lineamientos
generales, por lo que en algunos casos hay situaciones de
desequilibrio y recargo en las cargas y tareas que realizan las
distintas Juntas de Proteccién y sus funcionarios y funcionarias.

» Existe un equipo gestor de modelacidon de procesos que revisa y
actualiza los procedimientos de manera periddica.
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Hay Departamentos en el pais donde no existe Centro de Acogida
Inmediata de personas menores de edad en situacién de riesgo y
amenaza (Usulutan, Chalatenango, Ahuachapan por mencionar
algunos ejemplos). En esos casos, se han adecuado procedimientos
provisionales de traslados que deben ser revisados para una mejor
garantia y oportunidad de proteccion.

En algunas Juntas de Proteccion, sus funcionarios corren riesgos de
sufrir algun tipo de amenaza a su integridad fisica y psiquica debido
a que pueden intervenir a favor de la proteccién de miembros de
maras y pandillas en situacion de riesgo, lo que podria generar
represalias de los lideres de esos grupos.

Todavia no se ha logrado completar un programa de contencion
psicolégica integral para los funcionarios y funcionarias de las
Juntas de Proteccidn que tienen mayor contacto con las victimas de
amenazas y violaciones de derechos humanos.

Hay un desconocimiento importante de instrumentos internaciona-
les de derechos humanos vigentes, aplicables o Utiles para el trabajo
que realiza el CONNA y sus Juntas de Proteccién, asi como de juris-
prudencia interamericana o de Naciones Unidas en la materia.

No existe un sistema de informacion o de alertas comunicacionales
institucionales donde se compartan noticias, hallazgos, datos
o informes y documentos Utiles sobre proteccion de la nifiez y la
adolescencia que sirvan como insumo de actualizacién y aplicacion
en la tramitacion de sus casos.

Se realizan reuniones periddicas de los representantes de las Juntas
de Proteccién donde se comparten problemas y se proponen
soluciones por medio de una agenda comun, sin embargo, no
siempre todos los acuerdos tomados en esas reuniones llegan
de manera fluida a todo el personal de las Juntas de Proteccién
debido a que cada Jefatura tiene su propio sistema de socializar la
informacion y no hay un mecanismo de toma de minutas uniforme
para que todas las personas estén igualmente documentadas de
los resultados de esas reuniones y directrices. Se debe crear un
sistema de socializacion de informacidn de acuerdos institucionales,
asi como de datos utiles para enriquecer la calidad en la toma de
decisiones, incluyendo resoluciones adoptadas por las Juntas de
Proteccidon que ameriten su debate y discusion.
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El manejo y control de las estadisticas de tramitaciéon de casos
de las distintas Juntas de Proteccidon no es preciso ni uniforme,
especialmente cuando se hacen recalificaciones de violaciones
de derechos humanos y no se modifican los datos previamente
alimentados en la base de datos.

Algunos funcionarios y funcionarias utilizan lenguaje juridico muy
técnico y poco amigable o entendible para las personas denuncian-
tes, lo que tiende a generarles confusién e incomprension.

El flujo de recibo de denuncias en algunas Juntas de Proteccion
puede ser mds complejo para su tramitacion que en otras Juntas
de Proteccion debido a la poblacidon vulnerable que atienden
y a la necesidad de realizar coordinaciones interinstitucionales
(Ahuachapan, donde hay dos fronteras y reciben alrededor de 5
casos diarios, incluyendo casos de trata y trafico de NNA).

Algunas instituciones involucradas en las recomendaciones de
proteccién de las Juntas no siempre son cumplidas adecuadamente
(Oficina Fiscal de Ahuachapan o sistema de desaparecidos que
lleva a cabo la Fiscalia General de la Republica), o brindan alguna
resistencia (Direccion de Migracién y Extranjeria; también hay
dificultad de brindar alimentos en los lugares de acogimiento
provisional, especialmente a horas no habiles).

La PNC es la Institucidon que mas presta colaboracién y coordinacion
con las resoluciones de las Juntas de Proteccion.

Muchos jueces y operadores de justicia desconocen el trabajo,
funciones y mandato del CONNA y de las Juntas de Proteccion,
especialmente Jueces de Paz que confunden el tema de familia con
el de nifiez y adolescencia.

El procedimiento de medidas de proteccion y toda su tramitacion
tiene rasgos muy “judicializados” en cuanto a que mantiene una
estructura de hechos probados y de razonamientos similares a los
de una sentencia judicial.



Tipologia de calificacion de amenazas
y violaciones de derechos humanos de
ninos, ninas y adolescentes

GUIA PARA USO DE LAS JUNTAS DE PROTECCION
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Objetivos:

a. Sensibilizar sobre la importancia de
un enfoque de protecciéon integral
para medidas de proteccion de nifos,
nifias y adolescentes en condicién de
vulnerabilidad a cargo de las Juntas de
Proteccidn, con el fin de que haya mayor
precisidn y consistencia en los criterios de
calificacién de violaciones de derechos
humanos para mejorar los niveles de
eficiencia y de impacto.

b. Lograr metodologias consistentes para
uniformar criterios de calificacion de vio-
laciones de derechos humanos entre to-
das las Juntas de Proteccidon atendiendo
las especificidades regionales.

c. Capacitar y actualizar sobre el Enfoque
Basado en Derechos Humanos (EBDH)
respecto de la proteccién de los nifos,
nifias y adolescentes en el marco del
cumplimiento de la Politica Nacional de
Proteccidn Integral de la Nifiez y de la
Adolescencia de El Salvador.

d. Mejorar la capacidad de sistematizacién
y andlisis de problemadticas y situaciones
generadoras de amenazas y violaciones
de derechos humanos de NNA para la
adopcidon de medidas mas céleres y efi-
caces con enfoque integral e interinstitu-
cional.

e. Fortalecimiento de sinergias entre las dis-
tintas instituciones que prestan servicios
de proteccién y atencion a NNA usuarios
de las Juntas de Proteccidn, asi como
para el mejor cumplimiento de las medi-
das de proteccion adoptadas por estas.

IZO



Metodologia de calificacion de violaciones de
derechos humanos propuesta

Las Juntas de Proteccion requieren de un
instrumento que les permita sistematizar y
tramitar de mejor manera las denuncias que
reciben paraemitir medidas de proteccién por
amenazas y violacion de derechos humanos
de los nifios, nifias y adolescentes conforme
al articulo 199 de LEPINA. EI CONNA, debido
a su todavia reciente funcionamiento,
ha reconocido la carencia de un sistema
uniforme de criterios de calificacion de
violaciones de derechos humanos de la nifiez
y la adolescencia y por ello se ha avocado
a crear una herramienta que facilite ese
proceso de manera consistente en todas sus
Juntas de Proteccion.

La formulacién de un Manual de tipologias
de violaciones de derechos humanos de NNA
supone definiciones, conceptos, caracteriza-
ciones y orientaciones institucionales ligadas
a aspectos facticos, axioldgicos y estratégicos
que impulsen decisiones oportunas y efica-
ces, a saber:

1. Contexto factico: Si la calificacion de
violaciones de derechos humanos debe
basarse en una lista de hechos predeter-
minados que apunte hacia los derechos
humanos violados.

2. Fuente normativa. Determinar si el re-
ferente del Manual seran los derechos
humanos contenidos en instrumentos in-
ternacionales de derechos de la nifiez y
adolescencia y en la legislacion nacional

especializada en la materia como motor
de calificacién de las violaciones, aspecto
qgue debe ser considerado en funcién de
limitaciones de la jurisprudencia consti-
tucional salvadorefia, pero que no debie-
ra limitar el marco de proteccidn de las
Juntas de Proteccion, el cual debe tener
también en cuenta los estandares mds
altos e integrales para garantizar medi-
das de proteccion urgentes a favor de los
NNA.

3. Enfoque légico. Definir un criterio con-
sistente para calificar las violaciones de
derechos humanos desde los hechos vio-
latorios como punto de partida en com-
plemento con los derechos generadores
de la violacidn.

4. Enfoque estratégico. La inclusion de en-
foques transversales para tener mayor in-
cidencia en la eficacia de las medidas de
proteccién y en su impacto y especifici-
dad segln la condicion de vulnerabilidad
de la victima menor de edad beneficiaria
de esas medidas.

Este Manual identifica una metodologia
gue combina hechos y derechos violados
para obtener un cruce de informacién que
cierre cualquier omision en el ejercicio
de la calificaciéon de las violaciones de los
derechos humanos vy, sobre todo, para que
las medidas de protecciéon sean lo mas
amplias e integrales posibles. Asi, un hecho
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gue ponga en riesgo la integridad de una
persona menor de edad podria implicar
violaciones a multiples derechos y no sélo
al derecho a la integridad fisica y psiquica
aunque ese sea el mas visible generador de la
violacion y de la medida de proteccién que se
adopte. Este criterio de complementariedad
e interrelacion de derechos humanos y de
hechos violatorios permitiria identificar con
mayor consistencia los hechos especificos de
cada caso en la configuracién del expediente
de la Junta de Proteccion que debe prevenir
y proteger a las victimas de la manera mas
eficaz y oportuna posible.

Un enfoque que combine hechos y derechos
violados como el propuesto permitirg,
ademas, un analisis mucho mas completo
mediante:

1. El analisis transversal de las afectaciones
a los derechos de los nifios, nifias y ado-
lescentes per se, asi como cuando ade-
mas, tengan una condicién adicional de
vulnerabilidad como ser NNA migrantes,
mujeres, indigenas, personas privadas de
libertad, jévenes con orientacién sexual
diversa (LGBTI). De esta forma se indica-
ria, por ejemplo, que se trata de una vio-
lacién a los derechos de los NNA, pero se
haria “el cruce” con el derecho implicado
en cada caso para poder distinguir si se
trata de una violacién a la integridad per-
sonal y también a otros derechos por una
condicion de vulnerabilidad adicional.

2. La identificacion de conductas prohibi-
das en forma especifica por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
(DIDH). En estos casos siempre es conve-
niente enmarcar los derechos violados
dentro de los conceptos adoptados por la
comunidad internacional. Al presentar la
informacion sobre los derechos cuya vio-
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lacién por parte de una autoridad haya
sido acreditada, se sefialarian, por un
lado, las conductas violatorias ya identifi-
cadas por el DIDH y los derechos que con
ellas se vieron afectados y, por otro lado,
se haria una sintesis de las conductas no
delimitadas de manera especifica y se se-
falarian los derechos humanos violados
por ellas.

Esta estrategia permitiria precisar, casuistica-
mente, los derechos humanos que resultan
violentados para las victimas directas y las
indirectas.

Asimismo, este procedimiento habra de
facilitar la determinacién de la reparacion del
dafio, ya que ésta depende funcionalmente
de los derechos que hayan sido violados a
cada una de las victimas. De la misma forma
se permite establecer la interdependencia
entre los derechos que resultan violados por
un mismo hecho o un conjunto de hechos.

Este método permite obtener lo siguiente:

1. Catdlogo de derechos humanos genera-
les e identificacidon provisional de los he-
chos dentro del derecho humano trans-
gredido.

2. Investigacidn y determinacion de los
hechos (verificacion factica).

3. Inclusién de los hechos en el marco de
los derechos humanos.

4. Desarrollar una linea de “enfoque” tema-
tico y transversal que permita integrar los
hechos y las violaciones hacia propuestas
de no repeticion.

Para identificar el universo de los derechos
humanos resulta indudablemente valioso



contar con un sistema de fuentes organizado
por temas, a la manera de un catalogo que
remita a los instrumentos internacionales, a
las sentencias y resoluciones internacionales,
a las recomendaciones de organismos inter-
nacionales, a las observaciones generales,
las resoluciones declarativas de organismos
internacionales, asi como a las reservas y
declaraciones interpretativas de los Estados.
También deberia incluirse en este univer-
so al propio derecho interno de El Salvador,
en tanto sea mds protector de los derechos
a partir del principio de interpretacion pro
homine o pro persona humana que, para el
caso de los NNA, seria principio pro nifiez y
adolescencia.

La adopcidon de un enfoque basado en
derechos previstos en un sistema de fuentes
propio de los derechos humanos tendria,
entre otros, los siguientes beneficios:

a) Le otorgaria consistencia y continuidad a
los criterios de las Juntas de Proteccion
sobre la forma en que los derechos
humanos de los NNA son violados y sobre
la manera de generar mejores y mas
consistentes medidas de proteccién.

b) Permitird que otras instituciones que
velan por la proteccién de derechos
de la nifiez y la adolescencia mejoren
sus capacidades institucionales para
garantizar la vida e integridad de los NNA
en situacion de riesgo, contribuyendo
con ello a robustecer la cultura de los
derechos humanos.

c) Permitiria apreciar las distintas formas en
que el Estado viola un derecho, a fin de
estar en mejores condiciones para evitar
su repeticién.

d) Serviria para valorar la forma en que
las violaciones inciden de manera
diferenciada en grupos en situacién
de vulnerabilidad, en particular en los
derechos de los NNA.

e) Contribuiria con ello a una mejor
rendicion de cuentas del trabajo que
realizan las Juntas de Proteccion y en la
eficacia de sus medidas de proteccién.

SilasJuntas de Proteccion mantienen criterios
consistentesy verificables en sus resoluciones
y actuaciones de medidas de protecciéon
de amenazas y violaciones de derechos
humanos de NNA a partir de una adecuada
sistematizaciéon de las solicitudes que
reciben, podrian establecerse precedentes
gue, a manera de jurisprudencia, servirian
de pauta no sélo para el CONNA, sino a
todo el sistema nacional de proteccién de la
nifiez y la adolescencia, pero también a otros
drganos de proteccién de derechos humanos,
incluyendo a los érganos jurisdiccionales.

Metodologia y aspectos generales
del manual

Método y principios de interpretacion del
derecho de los derechos humanos

La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos (Corte IDH) ha reunido los principios mas
protectores de interpretacion de las normas
de derechos humanos; en particular, el prin-
cipio pro persona humana segun el cual debe
aplicarse siempre la norma que, indepen-
dientemente de su jerarquia, favorezca mas a
la persona humana; principio que se encuen-
tra claramente establecido en el articulo 29
de la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos (CADH).2 Si bien el desarrollo de los
principios interpretativos tiene su origen en
el disefio de la Convencidon Americana sobre
Derechos Humanos, no debe soslayarse la
enorme contribucién de la jurisprudencia de
la Corte IDH para ampliar los margenes esta-
blecidos por la Convencidn y lograr con ello
una mayor proteccién de las NNA como vic-
timas de violaciones de derechos humanos.

De forma analoga el CONNA vy las Juntas de
Proteccidn estan en posibilidad de aplicar
principios interpretativos de normas de
derechos humanos a fin de brindar la mas
amplia proteccién a las personas menores
de edad victimas de amenazas y violaciones
de derechos humanos. Aun cuando existen
distintos métodos de interpretacion del
derecho, seria congruente con un organismo
de proteccion de los derechos humanos
aplicar aquéllos que son propios de ese tipo
de normas, especificamente aquellos que ya
han sido probados como idéneos para lograr
el nivel mas alto posible de proteccién. En
resumen, nos referimos a una interpretacion
sistematica, integral, pro homine (o pro
persona) y dindmica, principalmente.

2 El articulo 29 de la CADH establece que “Ninguna
disposicion de la presente Convencidn puede ser interpretada
en el sentido de:

a. permitir a alguno de los Estados partes, grupo
o persona, suprimir el goce y ejercicio de los dere-
chos vy libertades reconocidos en la Convencién o li-
mitarlos en mayor medida que la prevista en ellg;
b. limitar el goce y ejercicio de cualquier derecho o liber-
tad que pueda estar reconocido de acuerdo con las le-
yes de cualquiera de los Estados partes o de acuerdo con
otra convencién en que sea parte uno de dichos Estados;
c. excluir otros derechos y garantias que son inherentes al ser
humano o que se derivan de la forma democratica represen-
tativa de gobierno, y

d. excluir o limitar el efecto que puedan producir la Declaracién
Americana de Derechos y Deberes del Hombre y otros actos
internacionales de la misma naturaleza.”
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La postura aqui sostenida se fortalece al
recordar el contenido del articulo 31 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho
de los Tratados. Este precepto establece
qgue las normas de los tratados no pueden
interpretarse de manera aislada sino como
parte del sistema dentro del cual se inscriben,
en este caso el sistema de derechos humanos
reconocido por el orden juridico salvadorefio.
De ahi que las Juntas de Proteccidon deban
interpretar las normas constitucionales y la
legislacién ordinaria que contienen o regulan
derechos humanos de NNA de conformidad
con los tratados internacionales en la
materia, de tal forma que todo el sistema
de derechos humanos guarde armonia. En
efecto, aun cuando la Constitucion de la
Republica de El Salvador contenga buena
parte de los derechos humanos reconocidos
internacionalmente y la legislacion ordinaria
los desarrolle o incluso amplie, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos suele
ofrecer un dmbito de proteccién mds amplio
que el contenido establecido en el derecho
interno. Sin embargo, cuando se presente
el caso contrario, el mayor desarrollo en el
derecho interno habra de nutrir al DIDH.

De acuerdo con lo anterior, en aquellos casos
donde la norma nacional prevea una mayor

3 Articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados: “[...] 2. Para los efectos de la interpretacion
de un tratado el contexto comprendera, ademas del texto,
incluidos su predmbulo y anexos: a) todo acuerdo que se
refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes
con motivo de la celebracion del tratado, b) todo instrumento
formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién
del tratado y aceptado por las demds como instrumento
referente al tratado; 3. Juntamente con el contexto, habra de
tenerse en cuenta: a) todo acuerdo ulterior entre las partes
acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacidon de
sus disposiciones; b) toda practica ulteriormente seguida
en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de
las partes acerca de la interpretacién del tratado; c) toda
forma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes. [...]".



proteccién que la garantizada por el DIDH,
las Juntas de Proteccién podran utilizar los
principios de interpretacién de normas de
derechos humanos a los que hemos hecho
referencia para extraer de su contenido la
mayor proteccién posible.

De conformidad con lo anterior, los principios
y enfoques que deben regir la interpretacion
de las normas de derechos humanos para
efectos de la adopcion de medidas de
proteccién de personas menores de edad
son, principalmente, los siguientes:

1. Enfoque Sistematico. La interpretacion
de normas de derechos humanos se basa
principalmente en el reconocimiento
de los derechos humanos como un
sistema donde todas sus fuentes se
interpretan reciprocamente. Esta visién
sistemdtica de los derechos humanos
permite no sdlo integrar el derecho
nacional e internacional sino también
utilizar resoluciones de otros paises a fin
de informar de mejor manera un caso
especifico.

Cabe agregar que la Corte IDH ha resuel-
to que este sistema de derechos huma-
nos a nivel internacional puede identi-
ficarse como el corpus juris del DIDH, el
cual “esta formado por un conjunto de
instrumentos internacionales de conteni-
do y efectos juridicos variados (tratados,
convenios, resoluciones y declaracio-
nes)”.* De esta forma la Corte IDH no ha
limitado su interpretacién a las normas
del propio Sistema Interamericano de
Derechos Humanos sino que ha recono-

4  Corte Interamericana de Derechos Humanos, E/ Derecho a
la Informacidn sobre la Asistencia Consular en el Marco de las
Garantias del Debido Proceso Legal, Opinidon Consultiva OC-
16/99 del 1 de octubre de 1999, Serie A No. 16, parrafo 115.

cido y utilizado tratados ratificados por
los paises que forman parte del Sistema
de Naciones Unidas, por ejemplo, a fin de
lograr la interpretacion mas protectora
posible. Asimismo, la Corte IDH no limita
su alcance interpretativo a normas obli-
gatorias sino que aprovecha las ventajas
de declaraciones y resoluciones no judi-
ciales, como las observaciones generales
de los érganos de tratados de Naciones
Unidas conocidas como normas de soft
law o derecho emergente.

Con base en esos lineamientos, todo el
corpus juris internacional relacionado con
la proteccion de la nifiez y la adolescencia
debe ser materia de aplicacién e
interpretacion de los siguientes enfoques
y principios por parte de las Juntas de
Proteccidn.

i. Integralidad. Una consecuencia di-
recta de la sistematicidad de los de-
rechos humanos es su integralidad.
Todos los derechos se interrelacionan
entre si, de tal forma que al conside-
rar la interpretacién de una norma
de derechos humanos ésta no pue-
de analizarse de manera aislada sino
mediante el reconocimiento de los
vinculos que tiene con todos los de-
rechos para verificar, por ejemplo, si
una determinada interpretacion no
afecta el alcance protector de otro
derecho.

ii. Principio Pro homine (pro persona
humana), pro nifiez y adolescencia y
mejor interés del nifio. Dado que las
normas de derechos humanos estan
creadas para proteger los derechos
humanos “no puede sino concluirse
que la interpretacion debe ser siem-
pre a favor del individuo. En este
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sentido, la Corte IDH establecié que
“el equilibrio de la interpretacién se
obtiene orientandola en el sentido
mas favorable al destinatario de la
proteccién internacional, siempre
que ello no implique una alteracion
del sistema”s La interpretacion pro
homine es, entonces, el norte que
debe seguir todo funcionario vincula-
do con la promocion y proteccion de
los derechos humanos, ya sea en el
ambito administrativo, politico o judi-
cial. Los funcionarios de las Juntas de
Proteccidn, y de todos los niveles del
CONNA, deben atender esa hoja de
ruta adicionada, ademas, al principio
del interés superior de la NNA.

iii. Interpretacion evolutiva. La Corte
IDH reconoce que “los tratados de
derechos humanos son instrumen-
tos vivos, cuya interpretacion tiene
que acompanfar la evolucion de los
tiempos y las condiciones de vida ac-
tuales”.6 Las normas que consagran
derechos humanos de NNA deben
interpretarse de acuerdo con las ne-
cesidades y condiciones que estén
presentes al momento de realizar la
interpretacion, de tal modo que las
normas no se vean paralizadas o pier-
dan sentido con el paso del tiempo.
En otras palabras, corresponde a los
funcionarios y funcionarias de las Jun-
tas de Proteccion aplicar la evolucion
de los derechos humanos mediante
su interpretacién y correlacion.

5 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Viviana
Gallardo y otros, N2 G 101/81, Resolucién del 13 de noviembre
de 1981, parrafo 16.

6 Corte Interamericana de Derechos Humanos, E/ Derecho a
la Informacion sobre la Asistencia Consular..., op. cit., parrafo
114.
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iv.

V.

Vi.

Principio del rol primario y funda-
mental de la familia. Se reconoce el
rol fundamental de la familia como
medio natural para garantizar la pro-
teccidn integral de las nifas, nifios y
adolescentes; y su papel primario y
preponderante en la educacién y for-
macién de los mismos.

Principio de ejercicio progresivo de
las facultades. Los derechos y garan-
tias reconocidos a las nifias, nifios y
adolescentes serdn ejercidos por és-
tos de manera progresiva tomando
en consideracion el desarrollo evolu-
tivo de sus facultades, la direccién y
orientacidn apropiada de sus padres
o de quien ejerza la representacion
legal, y de las disposiciones estableci-
das en las leyes aplicables a NNA.

Principio de igualdad, no discrimi-
nacion y equidad. Todas las nifias,
nifios y adolescentes son iguales ante
la Ley. Por tal motivo, no podra justi-
ficarse ninguna distinciéon, exclusion,
restriccién o preferencia basada en
criterios tales como sexo, raza, color,
edad, idioma, religion, culto, opinidn,
filiacion, origen nacional, étnico o so-
cial, posicién econdmica, necesida-
des especiales, discapacidad fisica o
mental, nacimiento o cualquier otra
condicion de las nifias, nifos, ado-
lescentes o de sus madres, padres,
representantes y responsables, que
tengan por objeto o resultado me-
noscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de sus derechos fun-
damentales. Sin embargo, como se
indicdé ante, ese principio de igualdad
tiene como contracara y complemen-
to el principio de equidad, el cual jus-
tifica el establecimiento de medidas



especiales de accion positiva a favor
de determinados grupos o colectivos
de nifias, nifos o adolescentes.

vii. Principio de corresponsabilidad. La

garantia de los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes corresponde a
la_familia, al Estado y la sociedad.
Dicho principio conlleva a que la
adopcién de medidas de proteccion
por parte de las Juntas de Proteccién
deriven un sentido de responsabi-
lidad directa del padre, la madre, la
familia ampliada y el representante o
responsable, seglin corresponda por
participar en el ambiente natural e
idéneo en el cual se favorece el desa-
rrollo de la personalidad de las nifias,
nifios y adolescentes o bien, las ame-
nazas o riesgos a violar ese desarro-
llo o los derechos inherentes a esas
personas.

viii.Principio de prioridad absoluta. El

Estado debe garantizar de forma
prioritaria todos los derechos de la
nifiez y de la adolescencia mediante
su preferente consideracién en las
politicas publicas, la asignacién de
recursos, el acceso a los servicios pu-
blicos, la prestacion de auxilio y aten-
cién en situaciones de vulnerabilidad
y en cualquier otro tipo de atencion
que requieran.

ix. Naturaleza de los derechos y garan-

tias. Todos los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes reconocidos en
la Constitucién de la Republica, Tra-
tados Internacionales vigentes en El
Salvador en la materia y los conteni-
dos en la Ley de Proteccién Integral
de la Nifiez y la Adolescencia son
irrenunciables, inalienables, indele-

gables, intransigibles, indivisibles e
interdependientes.

Estos principios se refieren directamente a
normas de derechos humanos y de la niflez y
la adolescencia y la referencia a los principios
generales del derecho es un presupuesto
basico para realizar cualquier tarea de
interpretacion.

Adicionalmente, es conveniente considerar
una cuestion de fundamental importancia,
no tanto para la interpretacion de los
derechos humanos, sino para su aplicacion:
los principios de igualdad, equidad y de
proporcionalidad al momento de emitir
medidas de proteccién por amenazas y
vulneraciones a derechos humanos.

Observaciones sobre los sujetos
titulares de los derechos y los
“enfoques temdticos”

En principio, los titulares de los derechos
humanos son todas las personas fisicas
y por ello en la mayoria de los derechos
examinados no hace falta aludir al titular del
derecho siguiendo la pauta del articulo 1.2
de la Convencidon Americana sobre Derechos
Humanos: “persona es toda persona
humana”. Sin embargo, debido a la especial
competencia de la LEPINA para trabajar
especificamente con el sector de nifiez vy
adolescencia, lo que atafie en este manual es
definir el énfasis en los derechos humanos de
los nifos, nifias y adolescentes, adecuando
a ese sector de la poblacién el resto de los
derechos humanos generales. En atencién
a esa especificidad, deberan invocarse
determinados principios de interpretacién
como el “interés superior del nifio(a), o la
relacion intrinseca entre derechos humanos
y derechos colectivos o de grupos.
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Estos enfoques tendrdn mas que una
intencién clasificatoria, la finalidad de que
los funcionarios de las Juntas de Proteccion
opten por dictaminar resoluciones atinentes
a la prevencién y proteccion de los derechos
humanos de los NNA, no solo de las victimas
concretas, sino a favor de los grupos a los
qgue afecte una amenaza colectiva en razén
de que la violacion supone que fue cometida
en funcidn de la pertenencia a ese colectivo
especifico y a su especial condicion de
vulnerabilidad.

Observaciones sobre la
responsabilidad del Estado por actos
de sus agentes y de particulares

La competencia de las Juntas de Proteccion
para conocer de quejas o denuncias de
amenazas por violaciones de derechos
humanos de los NNA puede ocurrir por actos
de particulares que atenten contra su vida o
integridad u otros derechos humanos, ya sea
dentro de su circulo familiar o comunitario.
Pero también puede ocurrir por actos de
funcionarios del Estado por accidn u omisién
en la prevencion y proteccion de los derechos
humanos de los NNA.

Todos esos actos podrian generar algun
nivel de responsabilidad imputable al
Estado debido a su obligacion de respetar,
la cual implica la abstenciéon de realizar
una conducta determinada, es decir, de
alguna obligacién de caracter negativo. Sin
embargo, la obligacion de garantizar conlleva
la realizacién de un conjunto de conductas,
entre ellaslas de prevenir, investigar, procesar,
sancionar y reparar. Esta doble obligacién
gue debe cumplirse en cada derecho se hace
mas patente en derechos como el derecho
a la vida o a la integridad personal de los
nifos, nifias y adolescentes por encontrarse
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en medio de entornos de vulnerabilidad
donde los riesgos y amenazas a sus derechos
son mas evidentes por encontrarse todavia
en situacion de algun tipo de tutela por
parte de sus padres, familiares, o de
instituciones publicas o privadas -cuando se
trate de personas menores de edad bajo la
custodia del Estado o de entidades privadas
por delegacién-. En este sentido, se han
establecido algunos parametros claros de
prevenciéon, investigacidon, procesamiento
y reparacién que deben ser observados al
momento de que las Juntas de Proteccion
resuelvan situaciones de amenazas a NNA.

Si bien es cierto que las Juntas de Proteccién
no estan obligadas a seguir la jurisprudencia
de la Corte Interamericana, si lo estan para
aplicar la norma que mas beneficie al quejoso
para alcanzar mayor proteccion. Las Juntas
de Proteccion no sélo deberdn verificar
que los agentes del Estado se abstengan
de realizar o permitir las conductas que
violan el derecho a la integridad personal,
sino también deberd asegurarse de que
aquellos que atenten contra ese derecho
sean investigados, juzgados y, en su caso,
sentenciados, incluyendo si son familiares los
implicados.

Reparacion. En las quejas donde se haya
comprobado la violacion a los derechos
humanos de NNA, las Juntas de Proteccion
también deben instruir a entidades del
Estado y a particulares responsables, en la
reparacion adecuada del dafio en favor de las
victimas menores de edad. Dicha obligacién
incluye la supervision y seguimiento del
cumplimiento integral de las medidas de
proteccién adoptadas por las Juntas de
Proteccion. Adicionalmente, en caso de
que ello sea necesario, se debe gestionar el
acompaifamiento a las victimas en la solicitud
de medidas de proteccion y de reparacion



frente a otras autoridades, aun cuando no
haya participado de manera directa en la
determinacion de la violacion.

En cuanto a la modalidad de la reparacion,
ésta dependera del tipo de dafio que se haya
causado a la victima menor de edad; sin
embargo, aqui cabe sefialar que el espectro
de la reparacién del dafio por amenazas
y violaciones de derechos humanos, vy
especialmente a la vida e integridad de
las personas, debe contemplar de manera
particular, evitar la repeticién de ese tipo de
violaciones (no repeticion).

Caracterizacion y fundamentacion
de las amenazas y de los derechos a
proteger

Si bien en principio podria ser util una
definicion general de cada derecho humano
que sirva de base para la calificacion de
violaciones de derechos humanos, los riesgos
de establecer pardmetros conceptuales
subjetivos son particularmente peligrosos
para un tipo de manual de calificacion como
el presente.

Es por ello que se propone en este manual
seguir una “caracterizacién” de los derechos
humanos, mas que una definicion de cada
uno de ellos. Para esos efectos, se tendran en
consideracidn los siguientes pardmetros:

a) Para determinar la existencia de una
violacién a los derechos humanos de
los NNA, el referente obligatorio es la
ConstituciéndelaRepublicadeElSalvador
y la legislacion especial sobre nifiez y
adolescencia, en particular la LEPINA
conjuntamente con la normatividad
internacional en la materia, y en especial,
la Convencién Americana sobre Derechos

Humanos como el tratado general
de derechos humanos mds afin en el
ambito regional y la Convencién sobre
los Derechos del Nifio. El contenido de
cada derecho se define dogmaticamente
alaluz de estas normas y de su constante
interpretacion progresiva por parte de los
drganos internacionales de proteccion de
los derechos humanos.

b) Se evitara el uso de definiciones cerradas
para que no se limite el alcance de cada
derecho.

c) En la caracterizacion de los derechos, co-
rresponde generar lineas que provoquen
analisis e interpretaciones integrales, asi
como los enfoques y tendencias desde la
competencia de las Juntas de Proteccién
en términos de hacer recomendaciones
concretas adecuadas a la gravedad de las
amenazas a las violaciones de los dere-
chos humanos, pero también para evitar
situaciones similares en el futuro.

Resulta esencial que la elaboracién de una
guia de este tipo tenga fundamentacion en el
texto constitucional, en el resto del derecho
interno, asi como en los acuerdos y tratados
internacionales  aplicables (los cuales
comprenden también a los instrumentos
declarativos e interpretativos). Esto no
significa que el manual deba convertirse en
un compendio de normas.

Por ello, mas que una compilacién de
normas de derechos humanos y de normas
ordinarias, deberia encontrarse en un
manual de este tipo un conjunto de criterios
de aplicacidon de fuentes que cumpla dos
funciones fundamentales: a) lograr que
prevalezcan aquellas normas vigentes que
conceden una mayor proteccion a los NNA,
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y b) desaplicar las normas que contravienen
el derecho constitucional o incluso aquellas
normas constitucionales que contravienen el
DIDH en materia de nifiez y adolescencia.

Ante la imposibilidad de enlistar todos los
posibles “hechos violatorios” respecto de
cada derecho se alude a “algunas” formas de
violacion con el fin de que cada vez que se
presenten quejas y solicitudes de proteccion
con hechos o situaciones novedosas antes
no descritas, las mismas se incluyan con
posterioridad en el inventario factico de las
Juntas de Proteccion.

Analisis de la parte dogmatica del
manual

El manual de calificaciones de amenazas y
violaciones de derechos humanos de NNA
parte de una propuesta que contenga ele-
mentos que permitan un analisis deductivo
desde la vinculaciéon de derechos y los he-
chos violatorios y opciones de enfoque in-
tegral y tematico, de modo que sirva como
una guia minima de insumos para una mejor
proteccién de los derechos de la nifiez y la
adolescencia.

A pesar de la tendencia de utilizar las
categorias de derechos humanos en derechos
de primera, segunda y tercera generacion, es
indudable que esa tipologia permite hacer
una sistematizacion de derechos que puede
ayudar a definir tipologias de derechos, pero
que debe generarse un enfoque integral y
holistico y no una segmentacién de derechos.

Enesesentidolavisionintegraldelosderechos
humanos que informa este manual, parte de
la doctrina de la universalidad e integralidad
de los derechos humanos establecida en la
Declaracion de Teheran de 1968, reforzada
por la Declaracion y Plan de Accién de la

IBO

Conferencia Mundial de Derechos Humanos
realizada en Viena en 1993.

En ese entendido, las y los funcionarios de
las Juntas de Proteccién deben abogar por
buscar puntos de encuentro interpretativos
entre esa vision de universalidad e interde-
pendencia.

Metodologia de uso del Manual
de calificacion de violaciones de
derechos humanos de la ninez y la
adolescencia

El uso de este manual esta basado en cuatro
capitulos que coinciden con la estructura de
los cuatro bloques de derechos de la nifiez
y la adolescencias definidos en la LEPINA
mas otro capitulo que se ha agregado para
darle especifica proteccion a NNA con alguna
vulnerabilidad adicional (Capitulo V).

La estructura es la siguiente:

1. Derechos de Supervivencia y Crecimiento
Integral

Derechos de Proteccion

Derecho al Desarrollo

Derecho de Participacion.

NNA en condicion de vulnerabilidad
adicional

e WwN

En cada capitulo se desarrolla y caracteriza
cada uno de los derechos humanos que
conforman los bloques anteriores por
medio de un comentario general, y luego
se despliegan tres columnas que indican los
hechos violatorios (columna de la izquierda)
y las medidas de proteccién sugeridas para
ser tomadas por las respectivas Juntas
de Proteccién (columna de la derecha).
En la columna del centro se indicard el
marco normativo nacional e internacional
que califica las violaciones a los derechos



Medidas de
Hechos Marco proteccion sugeridas

violatorios Normativo (precedentes de las
Juntas de Proteccion)

humanos de los NNA, lo que servird de fundamento juridico a las
resoluciones de las Juntas de Proteccién para cada caso concreto en
gue adopten medidas de proteccidn.

El desarrollo de los hechos calificativos de violaciones de esos derechos
humanos (columna de la izquierda), trata de abarcar todas las variables
posibles de situaciones que normalmente pueden presentarse en el
contexto de las quejas o denuncias que reciben las Juntas de Proteccion,
pero con la claridad de que no es una lista cerrada, sino que debe
guedar abierta para que vaya siendo ampliada conforme se presenten
nuevos escenarios y violaciones no contempladas con anterioridad.
Es por ello que el manual de calificaciones de violaciones de derechos
humanos nunca podrd ser un producto totalmente acabado, sino que
debe quedar sujeto a actualizaciones periddicas.

En la segunda columna se establecen los principales derechos que
serian violados segun los hechos caracterizantes de la primera columna.
En la tercera se indican las sugerencias de medidas de proteccién por
adoptar conforme a la practica y precedentes de las distintas Juntas
de Proteccion. Esas recomendaciones deben ser complementadas
o revisadas periddicamente conforme vayan adoptdndose nuevas
medidas de proteccion.



Plantilla de calificacion de amenazasy
violaciones de derechos humanos a NNA




Abreviaturas:

Cn

Constitucién de la Republica de El Salvador

CADH

Convencién Americana sobre Derechos Humanos

CDN

Convencién sobre los Derechos del Nifio

CONNA

Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia

LEPINA

Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia

PIDCP

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos

PIDESC

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales

Protocolo de San Salvador
Protocolo a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

PNPNA

Politica Nacional de Proteccién Integral de la Nifiez y de la Adolescencia

SNPI

Sistema Nacional de Proteccion Integral.
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SUMARIO

1. Derecho a la vida

¢ Derecho a la vida, proteccion a las personas por nacer, prohibicion de
experimentacion y marco de proteccién para un proyecto de vida digna de NNA
e Prohibicion de desapariciones forzadas

2. Derecho a la salud, seguridad social y medio ambiente

e Derecho a la salud

e Derecho a la seguridad social

e Derecho a un medio ambiente sano

¢ Nifias, nifios y adolescentes con discapacidad



1.

Derecho a la vida, proteccidon a las personas por nacer,
prohibicion de experimentacion y marco de proteccion para un

proyecto de vida digna de NNA

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El Comité de Derechos Humanos de Naciones
Unidas ha asegurado, en relaciéon con el
derecho a la vida, que “se trata del derecho
supremo respecto del cual no se autoriza
suspension alguna, ni siquiera en situaciones
excepcionales que pongan en peligro la vida
de la nacién (Art. 4)’” En efecto, el propio
PIDCP establece en su articulo 6 que el
derecho a la vida es “inherente a la persona
humana”. Ningun otro derecho dentro del
Pacto es calificado como “inherente”.

Tratdndose del derecho a la vida de NNA es
necesario que existan obligaciones positivas
del Estado respecto de la necesidad de
sancionar a aquellas personas que priven de
lavida a otra persona, en cuenta, y con mucho
mayor razén, cuando son sus familiares,
padres o tutores que debieran doblar
esfuerzos para su proteccion integral en el
ambito del hogar. Las obligaciones positivas
de los Estados abarcan la investigacion, el
enjuiciamiento, la probable sancién y la
reparaciéon del dafio a las victimas menores
de edad. En el marco de su competencia,
el CONNA no sélo debe vigilar y proteger a
los NNA de amenazas a sus derechos, sino

7 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Observacion general No. 6, El derecho a la vida, 30 de abril de
1982, parrafo 1.

también generar recomendaciones sobre
manejo de la debida diligencia para prevenir
situaciones de riesgo a la vida de las multiples
formas de violencia que les acecha en sus
hogares y comunidades?.

Asimismo, el derecho a la vida debe prote-
gerse por ley. La forma mas comun de ha-
cerlo es mediante la tipificaciéon del delito de
homicidio, el cual es de tipo agravado cuando
la victima es un familiar.

En el caso de homicidio de mujeres por su
condicidon de tales, la inclusion del delito de
feminicidio en el Cédigo Penal, su correcta
aplicaciéon e interpretacién, asi como la
investigacion objetiva y no revictimizante que
deben realizar los érganos que investigan y
condenan, son parametros que deben ser
monitoreados y vigilados por las Juntas de
Proteccion cuando las victimas son nifias,
adolescentes y jovenes.

Pero el derecho a la vida no se viola Unica-
mente con actos que conduzcan a la muerte
fisica de la persona. Tratdndose del derecho a
la vida es necesario que existan obligaciones

8 Véase el articulo 7 de la Convencién Interamericana para
Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer,
OEA, Adoptada en Belém do Pard, Brasil, el 9 de junio de
1994, 242 periodo ordinario de sesiones de la Asamblea
General. Véase también Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Perd,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 25 de noviembre
de 2006, Serie C No. 160, parrafo 344.
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positivas del Estado en cuanto a la necesidad
de prevenir la muerte de las personas y san-
cionar a aquellas personas que priven de la
vida a otra. Las obligaciones positivas de los
Estados abarcan la investigacidn, el enjuicia-
miento, la probable sancién y la reparacion
del dafio a las victimas o a sus familiares. Las
facultades del Estado, de sus érganos de in-
vestigacion y del Poder Judicial son muy am-
plias en este punto. Esas entidades publicas
no sélo deben vigilar que la actuacion de los
agentes del Estado se realice con la debida
diligencia, sino que pueden y deben inves-
tigar quejas relativas a un homicidio que no
ha sido investigado apropiadamente por un
agente del Ministerio Publico o Fiscalia o
aquellos casos en los cuales la victima no ob-
tuvo una reparacion del dafio. El caso “Cam-
po Algodonero” resuelto por la Corte Intera-
mericana lo dejo plasmado de manera clara
cuando establecié que México no demostré
haber adoptado las medidas razonables, con-
forme a las circunstancias que rodeaban a los
casos, para encontrar a las victimas con vida.
El Estado no actud con prontitud dentro de
las primeras horas y dias luego de las denun-
cias de desaparicién, dejando perder horas
valiosas. En el periodo entre las denuncias y
el hallazgo de los cuerpos de las victimas el
Estado se limitd a realizar formalidades y a
tomar declaraciones que, aunque importan-
tes, perdieron su valor una vez que éstas no
repercutieron en acciones de busqueda es-
pecificas. Ademas, las actitudes de entender
gue las denuncias de desaparicidon no debian
ser tratadas con urgencia e inmediatez llevan
a concluir que hubo demoras injustificadas
luego de las presentaciones de las denuncias
de desaparicion. Todo esto demuestra que
el Estado no actud con la debida diligencia
requerida para prevenir adecuadamente las
muertes y agresiones sufridas por las victi-
mas y que no actué como razonablemente
era de esperarse de acuerdo a las circunstan-
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cias del caso para poner fin a su privacion de
libertad. Este incumplimiento del deber de
garantia es particularmente serio debido al
contexto conocido por el Estado -el cual po-
nia a las mujeres en una situacion especial de
vulnerabilidad- y a las obligaciones reforza-
das impuestas en casos de violencia contra la
mujer por el articulo 7.b (actuar con debida
diligencia para prevenir, investigar y sancio-
nar la violencia contra la mujer) de la Con-
vencion Belém do Para.

En casos similares al del Campo Algodonero,
cuando la victima sea ademas una persona
menor de edad, los esfuerzos del Estados
deben redoblarse por medio de redes de
contencioén, investigacién y por supuesto de
proteccién anticipada por conducto de medi-
das de proteccion de las Juntas de Proteccion
cuando exista una zona o regidn con ese tipo
de amenazas.

En otro orden de ideas, el Comité de Dere-
chos Humanos de Naciones Unidas ha inclui-
do también dentro del derecho a la vida otras
obligaciones de caracter positivo, al estable-
cer que “seria oportuno que los Estados Par-
tes tomaran todas las medidas posibles para
disminuir la mortalidad infantil y aumentar
la esperanza de vida, en especial adoptando
medidas para eliminar la malnutricion y las
epidemias®” Si bien ésta es una obligacion
de politica publica del Estado, también es un
deber de los padres y de los tutores de perso-
nas menores de edad asumir la responsabi-
lidad que les corresponde para garantizarles
buena nutricién y salud en sus hogares.

La Corte Interamericana ha ampliado esta
idea con la incorporacion de la doctrina del

9 Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas,
Observacion general No. 6, dp. cit. 100, parrafo 5.



proyecto de vida digna para nifios y nifas
viviendo en la calle, para personas menores
de edad bajo custodia del Estado y para
miembros de comunidadesindigenas que han
sido excluidos de sus territorios ancestrales
(Casos Austraum Villagran Morales y otros
contra Guatemala; Caso del Instituto de
Reducacién del Menor “Panchito Loépez”
contra Paraguay y Caso de la Comunidad
Yakie Axa contra Paraguay, respectivamente).
De acuerdo con esa doctrina del “proyecto
de vida digna” (también protegido en el
articulo 20 de la LEPINA), el analisis del
derecho a la vida desde una visidon de
derechos humanos no se puede circunscribir
a una visién penal, de manera que no sélo
se sancione la conducta que cause la muerte
de otra persona, sino la invisibilizacion de
estos grupos vulnerables en términos de las
obligaciones que debe asumir el Estado para
proveerles de opciones de vida digna por
medio de acciones afirmativas y servicios
publicos basicos. Le corresponde en paralelo
a las familias constituirse en una red de
contenciéon y de oportunidades para que
ese proyecto de vida digna esté también
reflejado en cada hogar.

Por otra parte, un area de preocupacion es-
pecial es si resulta necesario incluir en el de-
recho a la vida el tema del aborto (mas co-
rrectamente, “interrupcién del embarazo”)
como una forma de violacién del derecho
a la vida del NNA. Ningun tratado interna-
cional de derechos humanos, incluyendo
la Convencidn sobre los Derechos del Nifo,
define con precisién el momento en el que
comienza la vida ni el momento en que co-
mienza la proteccion del derecho a la vida.
Inclusive la CADH, al incluir en su articulo 4
la frase “en general, desde el momento de la
concepcion”, esta permitiendo que los Esta-
dos regulen las condiciones conforme a las

cuales se podra interrumpir un embarazo sin
sancionarlo como violacién a los derechos
humanos.

Precisamente este tema fue analizado en las
medidas de proteccién adoptadas por una
Junta de Proteccién en el Caso de “Beatriz”,
situacidn que trascendid internacionalmente
por medio de medidas cautelares adoptadas
por la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en el que se le conminé al Estado
garantizar la vida e integridad de la madre
por razones terapéuticas.

El debate sobre ese tema en los casos
concretos, depende deloquellegue aresolver
en su momento -incluyendo si se reconoce
o0 no personalidad juridica al feto-, la Sala
Constitucional y los drganos internacionales
de derechos humanos?®. Esto para los casos
de interrupcién de embarazos cuando no
medie tampoco una razén médica, tal y como
se ha venido despenalizando en algunos
paises de la regiéon como en algunos Estados
de México, por ejemplo.

La manera en que organismos de proteccion
de derechos abordan el tema de la interrup-
cion del embarazo ha sido generalmente en
relacion con el derecho a la vida e integridad
de la mujer embarazada y a la tendencia de
despenalizar el aborto en ciertos niveles, es-
pecialmente por razones terapéuticas. Sien-
do las Juntas de Proteccion garantes de dere-
chos de la nifiez y la adolescencia, el debate
interno en El Salvador se mantiene pendiente
de lo que se resuelva en casos en espera de
resolucion ante la Sala Constitucional respec-
to de la penalizacion del aborto. En casos de
analisis en esas circunstancias, las Juntas de

10 European Court of Human Rights, Vo vs. France, Demanda
53924/00, Sentencia del 8 de julio de 2004.
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Proteccién deben fundamentar la decision
de proteccion de acuerdo a los examenes
médicos y a la situacién que arrojen respecto
de laintegridad del feto y su potencial proba-
bilidad de vida, y de la integridad y vida de la
mujer embarazada.

En la redaccién del PIDCP y en la CADH se
tuvo especial cuidado en noimponer ninguna
ideologia en cuanto al momento del inicio de
las obligaciones que resultan del derecho a
la vida; es decir, a partir de qué momento
se entiende que hay vida para efectos de su
proteccién constitucional y convencional.
Sin embargo, en el Caso Artavia Murillo y
otros contra Costa Rica (Fecundacion in
vitro), la Corte Interamericana de Derechos
Humanos estableci6 que el momento de
la “concepcién” se debe identificar con la
implantacién del embrién en el Utero de
la mujer; de modo que serd a partir de ese
momento, y no antes, que corresponde
al Estado generar todas las posibilidades
de proteccién a la vida humana. Entre los
argumentos mas relevantes de la Corte
Interamericana destacan los siguientes:

1. La definicidn de la concepcidn: “... el em-
brién no puede ser entendido como per-
sona para efectos del articulo 4.1 de la
Convencién Americana...la “concepcion”
en el sentido del articulo 4.1 tiene lugar
desde el momento en que el embridn se
implanta en el uUtero, razén por la cual
antes de este evento no habria lugar a
la aplicacion del articulo 4 de la Conven-
cién...”

2. Limitacién severa a los derechos para
procrear de manera asistida: La Corte
consideré que una de las injerencias
directas en la vida privada, se relaciona
con el hecho de que la decisién de la Sala
Constitucional (de Costa Rica) impidid

I4O

que fueran las parejas quienes decidieran
sobre si deseaban o no, someterse en
Costa Rica a este tratamiento para tener
hijos.

Desbalance en la proteccién de derechos:
“...1a Corte concluyd que la Sala Constitu-
cional partié de una proteccién absoluta
del embrién que, al no ponderar ni tener
en cuenta los otros derechos en conflic-
to, implicéd una arbitraria y excesiva inter-
vencion en la vida privada y familiar que
hizo desproporcionada la interferencia.
Asimismo, la interferencia tuvo efectos
discriminatorios.”
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Derecho a la vida, proteccion a las personas por nacer, prohibicidon de expe-
rimentacién y marco de proteccion para un proyecto de vida digna de NNA.
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Es una de las formas mas graves de violacidn
del derecho a la vida, o bien la peor forma de
afectarla. Es todo acto por el cual una o varias
personas menores de edad son desaparecidas
forzadamente en manos de particulares o
de agentes del Estado en cualquier tipo de
circunstancia, haya mediado o no detencidn,
retencion, secuestro o cualquier forma de
privacidon de libertad. Es todavia mas grave
cuando quienes cometieron la desaparicién
se niegan a proporcionar informacion sobre
el paradero de la victima menor de edad, no
procediendo ni a la investigacién de oficio ni
a la tramitacién de los recursos presentados
por los familiares.

La desaparicién forzada de personas involu-
cra una concatenacioén de violaciones a varios
derechos humanos que muchas veces inicia
con una detencidn arbitraria, practica de tor-
turas y, finalmente, una ejecucién extrajudi-
cial que culmina con la desaparicidon de los
restos de la persona menor de edad, pero
aquellos actos no son necesariamente condi-
ciones de la desaparicion forzada.

La desaparicién en si misma no implica de
manera automatica la presuncidon de muerte,
gue es un procedimiento administrativo, pero
si tiene efectos permanentes hasta tanto no
aparezca la persona con vida —si no ha sido
ejecutada- o los restos de la victima; por ello
se le reconoce como un delito de caracter
continuado.

Es probable que la falsa creencia de que si
no aparece “la prueba del delito”, no hay
delito, pudo haber favorecido la practica de
las desapariciones forzadas de las personas
en épocas de la dictadura y la represién
por parte de los cuerpos de seguridad

I48

estatal. Dichosamente, la jurisprudencia
internacional reiterada ha sido categodrica
al condenar a Estados por violaciéon de
derechos humanos cuando por medio de
sus agentes, o de particulares actuando
con el consentimiento del Estado, solia
detenerse a personas sin orden judicial sin
que hubiera luego noticia de su paradero.
En esos casos, la prueba de la detencidn y el
desconocimiento del paradero a partir de ese
momento pueden ser evidencia suficiente
para condenar internacionalmente por ese
delito. En el caso de El Salvador, durante el
conflicto armado, ocurrieron desapariciones
forzadas de nifos y nifias dados en adopcidn
o enventa por parte de cuerpos de seguridad,
lo cual queddé evidenciado en la sentencia
de la Corte Interamericana en el Caso de las
Hermanitas Serrano y Hermanos Contreras.

Como se indicd, es comun que las practicas
de desapariciones forzadas ocurran a partir
de una detencién arbitraria. En esos casos,
toda persona arrestada o privada de libertad,
y en especial si es persona menor de edad,
tiene consagrados una serie de derechos, a
saber:



Derecho a que las autoridades se identifi-
qguen en el momento de la aprehension o
arresto.

Derecho a ser informada, en el momento
del arresto, de los motivos del mismo.

Derecho de comunicacion y notificacion
inmediata a algin miembro de la familia
del menor de edad.

Notificacién inmediata de la detencidn a
la autoridad competente en materia de
nifiez y adolescencia mas cercana al lugar
de la detencidn.

Derecho a ser llevada inmediatamente
ante una autoridad judicial competente
en materia de nifiez y adolescencia.

Derecho a un trato digno y a no ser some-
tida a torturas o tratos crueles.

Derecho a permanecer en centros de
atencién de personas menores de edad
en conflicto con la ley o albergues de
atencién y cuido.

Derecho a recurrir ante un juzgado de ni-
fiez y adolescencia a fin de que éste deci-
da, a la brevedad posible, sobre la legali-
dad de su arresto y ordene su libertad si
la privacion de la misma es ilegal.

Derecho a acceder a un abogado o repre-
sentante legal especializado en materia
de niflez y adolescencia.

Derecho a que la familia de la persona
menor de edad detenida, o quien ésta
identifique, sea informada sin demora
del arresto y del lugar donde se encuen-
tra el detenido.

Caracteristicas de la

desaparicion forzada:

Es una violacién multiple y conti-
nuada de numerosos derechos.

Es un delito continuado y perma-
nente mientras no se establezca el
paradero o destino de la victima
menor de edad.

No existe ninguna circunstancia que
justifique el delito de desaparicion
forzada, del mismo modo que no
pueden invocarse circunstancias
eximentes de la responsabilidad, ta-
les como la obediencia debida a 6r-
denes superiores de autoridad civil
o militar.

Es un delito que no prescribe (im-
prescriptible) y que no permite in-
dulto o amnistia para sus ejecutores.
Es un crimen de lesa humanidad
cuando se comete de forma masiva
o sistematica.

La Convencidn Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada de Personas define la desapa-
ricién forzada como:

..la privaciéon de la libertad a una o
mas personas, cualquiera que fuere su
forma, cometida por agentes del Estado
O por personas o grupos de personas
gue actuen con la autorizacién, el apoyo
o la aquiescencia del Estado, seguida de
la falta de informacién o de la negativa
a reconocer dicha privacién de libertad
o de informar sobre el paradero de la
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persona, con lo cual se impide el ejercicio
de los recursos legales y de las garantias
procesales pertinentes.!

Inclusive, la desaparicion forzada ha sido
tipificada como un crimen de lesa humanidad
en el articulo 7.1.i) del Estatuto de la Corte
Penal Internacional. No cabe duda que,
al determinar los derechos violados, es
conveniente enmarcarlos dentro de una
categoria que ha sido reconocida por el
Derecho Penal Internacional.

Dentro del contexto del conflicto armado
salvadoreio, la desaparicién forzada de
personas fue una practica que afectd a
combatientes y no combatientes, incluyendo
nifios, nifias y adolescentes victimas de ese
flagelo.

Ese tipo de violaciones graves a los derechos
humanos ha quedado al margen de la
investigacion y reparacién debido a la ley
de amnistia que se aprobd en el pais recién
se publico el Informe de la Comisién de la
Verdad llamado “De la Locura a la Esperanza”.

A pesar de ello, la Comision Interamericana,
y luego la Corte Interamericana de Derechos
Humanos han declarado claramente Ia
violacién a la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos al existir una normativa
que genera impunidad para investigar
casos de violaciones graves de los derechos
humanos, criterio que ha sido avalado por la
doctrina sostenida de la PDDH.

Precisamente, sobre la naturaleza de esa Ley
de Amnistia y su manifiesta incompatibilidad
con la Convencion Americana, la Corte

11 La Convencion Interamericana sobre Desaparicion
Forzada de Personas todavia no ha sido firmada ni ratificada
por El Salvador.

ISO

Interamericana en el Caso de la Masacre de
El Mozote determiné que:

“296. Por el otro lado, la Ley de Amnistia
General para la Consolidacién de la
Paz ha tenido como consecuencia la
instauracion y perpetuacion de una
situacion de impunidad debido a la
falta de investigacidon, persecucion,
captura, enjuiciamiento y sancion
de los responsables de los hechos,
incumpliendo asimismo los articulos
1.1 y 2 de la Convencidn Americana,
referida esta Ultima norma a la obligacion
de adecuar su derecho interno a lo
previsto en ellal2. Dada su manifiesta
incompatibilidad con la Convencién
Americana, las disposiciones de la Ley de
Amnistia General para la Consolidacion
de la Paz que impiden la investigacién
y sancion de las graves violaciones a
los derechos humanos sucedidas en
el presente caso carecen de efectos
juridicos y, en consecuencia, no pueden
seguir representando un obstaculo parala
investigacion de los hechos del presente
caso y la identificacidn, juzgamiento y el
castigo de los responsables, ni pueden
tener igual o similar impacto respecto
de otros casos de graves violaciones de
derechos humanos reconocidos en

12 A la luz del articulo 2 de la Convencién, la obligacién
de adecuar el derecho interno a las disposiciones de la
Convencién implica para el Estado la adopcion de medidas
en dos vertientes, a saber: i) la supresion de las normas y
practicas de cualquier naturaleza que entrafien violacion a
las garantias previstas en la Convencion, y ii) la expedicion de
normas y el desarrollo de practicas conducentes a la efectiva
observancia de dichas garantias. Cfr. Caso Castillo Petruzzi y
otros Vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 30
de mayo de 1999. Serie C No. 52, parr. 207, y Caso Forneron e
hija Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
27 de abril de 2012. Serie C No. 242, parr. 131.



la Convencién Americana que puedan
haber ocurrido durante el conflicto
armado en El Salvador”.*

Los funcionarios de las Juntas de Proteccion
deben tener criterios claros para distinguir
los elementos diferenciadores de una
desaparicién forzada de NNA y otros delitos
o violaciones de derechos humanos conexas.
Por ejemplo, no siempre debe partirse de la
muerte de la persona menor de edad como
supuesto bdsico de una desaparicion, ya que
podrian darse situaciones de desapariciones
temporales por secuestros y retenciones
de NNA por un periodo de tiempo en
gue se encuentre totalmente aislado del
mundo externo y con el desconocimiento
de su paradero de parte de su familia,
sin asistencia legal ni garantias ni control
judicial de su situacidon. En esos casos, las
medidas de proteccidén que se emitan deben
ser los mas urgente posibles y el recurso
de hdbeas corpus debe ser incoado de
manera inmediata por ser el recurso mas
idéneo para las desapariciones forzadas,
segln jurisprudencia inveterada de la Corte
Interamericana desde los primeros casos que
resolvié (Caso Veldsquez Rodriguez y otros).

13 Corte IDH. Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios
Vs. El Salvador. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 25
de octubre de 2012 Serie C No. 252.
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forzada de NNA

icion
Comentario general, doctrina, jurisprudencia y pautas recomendadas
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Desaparicion forzada de NNA

Comentario general, doctrina, jurisprudencia y pautas recomendadas
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2.

Derecho a la Salud, Seguridad Social y Medio Ambiente

NNA con discapacidad

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia, pautas recomendadas

. cee sesesscscsecscscscsee

Derecho a la salud de NNA

eceses . eceses sesesscscsecscscscsee

Desde la optica del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, el derecho
relacionado conlasalud también es complejo.
Su alcance no se limita a la proteccién de la
salud sino que, de acuerdo con el articulo 12
del PIDESC, se entiende como “el derecho al
disfrute del mas alto nivel posible de salud**”.

De acuerdo con la Observacion General 14
del Comité DESC, el derecho al disfrute del
mas alto nivel posible de salud comprende:
la atencién de la salud, los factores
determinantes basicos de la salud y los

derechos humanos vinculados. Aspectos
fundamentales relacionados con las
condiciones socioecondmicas esenciales

de las personas tienen que ver con “toda
una gama de facilidades, bienes, servicios y
condiciones necesarias para alcanzar el mas
alto nivel posible de salud”.’> Estos factores
incluyen “el acceso al agua limpia potable
y a condiciones sanitarias adecuadas, el
suministro adecuado de alimentos sanos, una
nutricion adecuada, una vivienda adecuada,

14 Articulo 12 del PIDESC.
15 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Observacion general 14, Op. cit. 138, parrafo 9.

I56

condiciones sanas en el trabajo y en el medio
ambiente'®”.

Aunque tradicionalmente se ha considerado
que estas obligaciones de progresiva
realizacion son “hasta el maximo de los
recursos disponibles” del Estado (para usar
los términos del articulo 26 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos), no
son exigibles de manera inmediata, los
avances tanto de la Comisidn Interamericana
de Derechos Humanos, como del Comité
DESC y del Relator Especial sobre el derecho
a la salud, han dado claros ejemplos sobre
su medicidn. Asi, en el derecho a la salud,
ademads de las politicas y planes del Estado,
seria necesario, por ejemplo, que las
Juntas de Proteccidn adopten medidas de
proteccién para que la familia, como entidad
previa garante del derecho a la salud de los
NNA, realice los actos y esfuerzos necesarios
para blindar y garantizar la salud de las
personas menores de edad que viven en el
entorno de ese hogar y que se encuentren
en condiciones graves que amenacen su vida
e integridad y de recurrir a las entidades
de salud publica y darle seguimiento a los
tratamientos médicos y alimentarios que se
determinen a favor de esos NNA.

Dentro de esas medidas, las Juntas de
Proteccion deben tener como norte su

16 Ibid., parrafo 11.



eficacia sobre la base de que la salud es un bien publico y un derecho fundamental de las

dolescentes que debe entenderse de manera integral como la resultante de la

nifias, nifosy a

, el medio ambiente,

, econdmicos
el agua en calidad y cantidad suficiente, el estilo de vida y el sistema de atencién sanitaria, tal

interaccién dindmica de distintos factores bio-psico-sociales
y como esta definido en el articulo 21 de LEPINA.

Derecho a la salud
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Derecho a la salud
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Comentario general, doctrina, jurisprudencia y pautas recomendadas

Derecho a los beneficios de la seguridad social para el sector juvenil e infantil

La seguridad social es un referente colate-
ral que involucra beneficios adicionales a un
contrato laboral individual, pero también al
nucleo familiar de ese trabajador o trabaja-
dora, incluidos los NNA. La Convencién de
Seguridad Social No. 102 de 1952 de la OIT
establece que hay nueve clases de beneficios
en lo que a Seguridad Social se refiere:

» Cuidado médico,

» Beneficios en caso de enfermedad, de
vejez, de desempleo, de accidentes de
trabajo,

» Beneficios para la familia,

» Beneficios de maternidad,

» Beneficios por invalidez y para los
sobrevivientes.

» Cobertura de necesidades urgentes
de los trabajadores y proteccién ante
posibles contingencias.

La puerta de entrada de proteccién a la
seguridad social de los NNA es el derecho
de ser inscritos y beneficiarse en forma
prioritaria de los servicios de salud provistos
por el Instituto Salvadoreifio del Seguro
Social cuando su madre o padre sea derecho
habiente.

En muchos casos de NNA protegidos dentro
del mandato de las Juntas de Proteccién, el
principal foco de problemas radica en que
las familias no remiten, o que el Estado no
brinde medios y recursos necesarios para el
tratamiento médico-quirdrgico que necesitan
seguln sean los casos de emergencia que se
atienden.
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Derecho a la seguridad social
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Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Derecho al medio ambiente y su incidencia
en la nifez y la adolescencia

El derecho al medio ambiente, si bien esta
reconocido en la doctrina e instrumentos
internacionales como un derecho humano,
todavia no ha sido desarrollado en la practica
de manera amplia. La mayoria de las causas
y medios de reclamacion han sido enfocados
desde una Optica activista y politica muy
importante, pero no ha encontrado suficiente
espacio propiamente en la documentacion
de casos concretos debido a la complejidad
del tema y a requerimientos técnicos como
estudios de impacto ambiental que resultan
onerosos para los denunciantes. Con mucho
mayor razon lo es para que los NNA puedan
hacer reclamaciones de esa naturaleza.
Sin embargo, el recurso de amparo debe
estar presto para ser una via por medio de
la cual los NNA puedan denunciar hechos
y violaciones al medio ambiente sin mayor
requerimiento formal y legal.

La principal referencia convencional al me-
dio ambiente como derecho humano en las
Ameéricas se ubica en el articulo 11 del Proto-
colo de San Salvador. En cambio, la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos
no lo reconoce de manera especifica, sino
mediante una interpretacion integral del ar-
ticulo 26 que convoca al deber de los Estados
Parte de ese tratado a respetar los derechos
econdmicos, sociales y culturales, donde el
medioambiente es un derecho colectivo in-
herente, razén por la cual cada vez es mas
comun observar el diminutivo DESCA para
abreviar la referencia a los derechos, econé-
micos, sociales, culturales y ambientales.

Si el medioambiente es considerado como
un derecho humano general, también
es esencial que se le considere como un
derecho con enfoque diferenciado para que
los NNA tengan también el derecho a gozar
de un medio ambiente sano, ecolégicamente
sustentable y adecuado para su desarrollo,
como lo sefiala el articulo 35 de LEPINA.

En ese contexto, el Estado tiene el deber
de prever en la politica medioambiental,
programas permanentesdirigidos a promover
la participacidn de la nifia, nifio y adolescente
en la proteccion, conservacién y disfrute de
los recursos naturales y reducir los riesgos
resultantes de los peligros ambientales.

Asimismo, y con la cooperacion de la
sociedad vy las familias, deberd implementar
programas educativos vinculados con el
manejo adecuado de los residuos sélidos,
el reciclaje de basuras y el monitoreo de la
calidad del agua potable suministrada a su
comunidad.

Una revision amplia de los casos conocidos
por la Corte y la Comisidon Interamericana
de Derechos Humanos evidencia como
primera conclusidn que no se han resuelto
casos especificos sobre violaciones al
medio ambiente. Sin embargo, si ha habido
planteamientos alternativos donde pueden
ubicarse situaciones que involucran, aunque
sea tangencialmente, violaciones a este
derecho.

De manera casi sistematica, son los casos
relacionados con derechos de pueblos
indigenas, los que mas involucran violaciones
ambientales. Ello no es casual. Factores
propios atinentes al derecho a la propiedad
colectiva de los pueblos indigenas, asi
como su percepcion del territorio como un
concepto integral donde se incluyen factores
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culturales y religiosos para ubicar un sentido
de pertenencia que trasciende lo meramente
espacial, es lo que fundamenta una idea de
“propiedad” desde la cosmovision indigena.
Esta vision difiere en gran medida de la vision
clasica occidental, mas enfocada hacia su
naturaleza de la propiedad como mero factor
de produccion.

Precisamente, el reconocimiento del territo-
rio indigena como un derecho colectivo en
los términos del articulo 13.2 del Convenio
169 de la OIT sobre el Derecho de los Pueblos
Indigenas y Tribales en Paises Independien-
tes (en adelante “Convenio 169 de la OIT”),
incluye no sdlo el territorio especifico donde
se asienta la comunidad indigena, sino tam-
bién lo que se reconoce como el “habitat uti-
I”;%8 todo lo cual involucra elementos propios
hacia su conservacién y sostenibilidad. De
manera mas clara, el articulo 7.4 del Conve-
nio 169 integra esa proteccion con el medio
ambiente al establecer que “[l]os gobiernos
deberdn tomar medidas, en cooperacion con
los pueblos interesados, para proteger y pre-
servar el medio ambiente de los territorios
gue habitan”. De ahi que la proteccion al me-
dio ambiente estd en la agenda de lo cotidia-
no para los pueblos indigenas.

En ese contexto, los NNA en general, y los
indigenas en particular, deben disfrutar del
uso de practicas que les permitan aprender,
conocer y respetar de todos los beneficios
del medioambiente sano, el cual suele
implica la utilizacidn sostenible, moderada y
con enfoque de proteccién y conservacion,
de todos los elementos constitutivos del

18 Dicho articulo dispone: “La utilizacion del término
tierras en los articulos 15 y 16 debera incluir el concepto de
territorios, lo que cubre la totalidad del habitat de las regiones
que los pueblos interesados ocupan o utilizan de alguna otra
manera”.
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habitat de la humanidad, incluyendo la flora
y fauna y las condiciones colaterales para
su realizacion. Algunas de las principales
formas de violaciéon del derecho al medio
ambiente, sin que ello represente una
lista taxativa, tienen que ver con actos de
depredacién indiscriminada de bosques vy
de la biodiversidad, contaminacidon de rios
y lagos, actividades y malas practicas que
provocan erosién de la tierra, funcionamiento
de industrias altamente contaminantes,
métodos inapropiados de explotacién de los
recursos naturales, incluyendo depredacion
de los recursos marinos, colonizacion agricola
gue amenaza la conservacion de las cuencas
y el consecuente desabastecimiento de agua
de las comunidades; indistintamente que
esos actos sean realizados por empresas, el
Estado, o las mismas comunidades y familias
que afecten o depredan el medioambiente.

En el Sistema Interamericano, a pesar de que
no existe un vasto desarrollo convencional
especifico para proteger el medio ambiente,
si hay un reconocimiento de su importancia
que trasciende del mero reconocimiento
de un derecho humano mas, para ser
dimensionado como un objetivo adicional de
la democracia, tal y como lo estipula la Carta
Democrdtica Interamericana en su articulo
15, que dispone:

El ejercicio de la democracia facilita la
preservacion y el manejo adecuado del
medio _ambiente. Es esencial que los
Estados del Hemisferio implementen
politicas y estrategias de proteccién del
medio ambiente, respetando los diversos
tratados y convenciones, para lograr un
desarrollo sostenible en beneficio de las
futuras generaciones (subrayado no es
del original).




Por su parte, el Protocolo de San Salvador
reconoce al medio ambiente como un
derecho humano, sin embargo, el enunciado
es bastante general, tal y como se detalla en
el articulo 11, que dispone:

Art. 11.- Derecho a un Medio Ambiente
Sano

1. Toda persona tiene derecho a vivir en
un medio ambiente sano y a contar con
servicios publicos basicos.

2. Los Estados partes promoverdn la

proteccidn, preservacion y mejoramiento

del medio ambiente (subrayado no es del
original).

En el marco de protecciéon del Protocolo
de San Salvador, se entiende que el medio
ambiente sano es un derecho colectivo v,
por tanto, parte de los derechos econdmicos,
sociales y culturales que hacen parte
de la proteccién integral a la nifiez y la
adolescencia. Sin embargo, tomando en
cuenta la indivisibilidad de los derechos
humanos, es evidente que la proteccion
del medio ambiente, por su amplitud vy
ambito de abstraccién, transciende los
limites de la subjetividad cldsica de ser un
derecho individual, para ser entendido
también como un derecho social que afecta
a grupos colectivos nacionales o colectivos
en situacién especial, como los pueblos
indigenas, hasta dimensionarse hacia
toda la humanidad e, incluso, a las futuras
generaciones. La especificidad del derecho al
medio ambiente sano es de tal magnitud que
no puede existir “sentido de apropiaciéon”
por una sola persona. Por ello, en ocasiones
se le ubica como un derecho de interés
difuso, pero es inevitable que también puede
tener caracteristicas de derecho claramente
subjetivo, dependiendo del caso en que nos
encontremos.

Precisamente, las actuales tendencias de los
derechos humanos hacia esa interrelacidon
con el medio ambiente, han sido absorbidas
en otras iniciativas regionales que favorecen
la proteccion del medio ambiente. Algunos
ejemplos de ellas son los siguientes:

e Resolucion 1819 “Derechos Humanos y
Medio Ambiente” de la Asamblea General
delaOEA.¥Sefalaque “el efectivogoce de
todos los derechos humanos, incluyendo
el derecho a la educacién, los derechos
de reunién y de libertad de expresion, asi
como el disfrute pleno de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, podria
facilitar la mejor proteccién del medio
ambiente, mediante la creaciéon de
condiciones para modificar los patrones
de conducta que conllevan la alteracién
del ambiente, la reduccién del impacto
ambiental derivado de la pobreza vy
patrones de desarrollo no sostenibles,
la difusion mas efectiva de informacion
sobre el problema, y la participacién
mas activa de los grupos afectados por el
problema en los procesos politicos”. En
tal sentido, resolvio:

“1. Destacar la importancia de estudiar el
vinculo que puede existir entre el medio
ambiente y los derechos humanos,
reconociendo la necesidad de promover la
proteccion del medio ambiente y el pleno
goce de todos los derechos humanos”.

e Resolucion 1896 “Derechos Humanos
y Medio Ambiente en las Américas”
de la Asamblea General de la OEA. En
seguimiento de la Resolucién 1819,
resolvio:

19 Asamblea General de Ia OEA, OEA/Ser.P. AG/RES. 1819 (XXXI—O/OI)I
Tercera Sesion Plenaria, 5 de junio, 2001.
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“1. Continuar acompanando el tema,
poniendo especial atencion a los trabajos
que los foros multilaterales relevantes
vienen desarrollando sobre el mismo.

2. Alentar la colaboracidon institucional
en materia de derechos humanos vy
medio ambiente en el ambito de la
Organizacidn, particularmente entre la
Comisién Interamericana de Derechos
Humanos y la Unidad para el Desarrollo
Sostenible y Medio Ambiente...”?°

e Declaracion de Guacimo. Alianza
Centroamericana para el desarrollo
Sostenible. Firmada por los Presidentes
de Costa Rica, El Salvador, Guatemala,
Honduras, Nicaragua y Panami, y el
Primer Ministro de Belice. (Guacimo,
Limon, Republica de Costa Rica, 1994).

e Declaracion Concausa, firmada por los
Presidentes de Costa Rica, El Salvador,
Guatemala, Honduras, Nicaragua,
Panamd, Estados Unidos y el Primer
Ministro de Belice (Miami, Florida, 10 de
diciembre de 1994).

e Alianza para el Desarrollo Sostenible en
Centroamérica, documentos firmados
por los Presidentes de Costa Rica,
El Salvador, Guatemala, Honduras,
Nicaragua y Panama y un representante
del Primer Ministro de Belice, en la
Cumbre Ecoldgica Centroamericana
para el Desarrollo Sostenible, celebrada
en Managua, Nicaragua (Octubre 12 de
1994).

20 Asamblea General de |a OEA Resolucion AG/RES. 1896 (XXXII-0/02) Cuarta
r ’
sesién plenaria el 4 de junio de 2002.
’
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ePrimera Cumbre de las Américas: Plan de
Accidn, suscrito por 34 Jefes de Estado
asistentes a la Primera Cumbre de las
Américas (Miami, Florida 1994).

Con posterioridad, en el mes de septiembre
de 2007, en el ambito universal de las
Naciones Unidas, luego de décadas de
debate, se aprobd finalmente la Declaracion
de las Naciones Unidas de los Derechos de
los Pueblos Indigenas, la que en lo referente
a materia de medio ambiente, o de manera
conexa, dispone lo siguiente:

Art. 29.-

Los pueblos indigenas tienen derecho a
la conservacién y proteccién del medio
ambiente y de la capacidad productiva
de sus tierras o territorios y recursos. Los
Estados deberan establecer y ejecutar
programas de asistencia a los pueblos
indigenas para asegurar esa conservacion
y proteccion, sin discriminacién alguna.
Los Estados adoptaran medidas eficaces
para garantizar que no se almacenen
ni eliminen materiales peligrosos en
las tierras o territorios de los pueblos
indigenas sin su consentimiento libre,
previo e informado.

Los Estados también adoptaran medidas
eficaces para garantizar, seglin sea
necesario, que se apliquen debidamente
programas de control, mantenimiento
y restablecimiento de la salud de los
pueblos indigenas afectados por esos

materiales, programas que seran
elaborados y ejecutados por esos
pueblos.



Art. 25.-

Los pueblos indigenas tienen derecho a
mantener y fortalecer su propia relacion
espiritual con las tierras, territorios,
aguas, mares costeros y otros recursos
que tradicionalmente han poseido u
ocupado y utilizado de otra forma y a
asumir las responsabilidades que a ese
propdsito les incumben respecto de las
generaciones venideras.

La importancia de esa Declaracién universal,
es que precisamente fue adoptada de
manera casi unanime?! y que aunque sea un
instrumento de la ONU, también puede ser
invocada y utilizada como un documento
de proteccién subsidiario en el Sistema
Interamericano.

Otros instrumentos internacionales de
Naciones Unidas —tanto tratados como
resoluciones y recomendaciones emanadas
de organismos internacionales—, que pueden
servir como fuente para la argumentacién
y documentaciéon de casos sobre medio
ambiente, son:

e Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
(1992).

e Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes.
Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), 1989.

e Declaracién de Estocolmo o Declaracién
de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente (1972).

21 Hubo 11 abstenciones y solo votaron en contra cuatro
paises (Estados Unidos de América, Canada, Australia y Nueva
Zelanda).

e Declaracién de los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007).

e Declaracion de Principios Juridicamente
no Vinculantes de la CNUMAD para un
Consenso Mundial sobre el Manejo,
Conservacion y Desarrollo Sostenible de
Todos los Tipos de Bosques (ONU 1992).

e Declaracién de Rio sobre el Medio

Ambiente y Desarrollo (1992).

e Agenda 21: Programa de Accion para el
Desarrollo Sostenible. Declaracion de
Rio sobre Desarrollo y Medio Ambiente.
Declaracidn de Principios. Texto Final del
Acuerdo firmado por los gobiernos en
la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Junio 1992, Rio de Janeiro, Brasil.

e Resolucion (k) sobre “El Desastre Humano
y Ecoldgico en la Regidn de Pastaza en
Ecuador”.

e Resolucion sobre el Bosque Tropical del
Consejo Europeo (Mayo 29, 1990).

e Informe de la Comisién Europea sobre
“Problemas del Medioambiente en
la Region Amazénica”, “Medidas para
proteger la Ecologia en los Bosques
Tropicales” (Octubre, 1990).

Todo ese contexto regional e internacional
sirve de marco para comprender mejor los
antecedentes y jurisprudencia del Sistema
Interamericano en materia de medio
ambiente.
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Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Hay NNA que viven con retos especiales; es
decir, con algun tipo de discapacidad fisica o
mental que dificulta su desarrollo de proyecto
de vida. De manera errada, en ocasiones se
les denomina personas “discapacitadas”,
cuando no es correcta esa terminologia
por cuanto su limitacién no implica que
carezcan de facultades para su desarrollo
en la sociedad. Por el contrario, los mayores
obstaculos que enfrentan son los que derivan
del resto de la sociedad que carece de la
informaciéon necesaria para comprender
su realidad y cdmo seria la mejor forma
de apoyarles a insertarse en los procesos
productivos y sociales sin discriminacion.
Las Juntas de Proteccion, desde su ambito
de competencia, estdn llamadas a adoptar
medidas de proteccidon que no revictimicen
ni obstaculicen a los NNA con algun tipo de
discapacidad.

Como primera providencia, corresponde a las
Juntas de Proteccidén generar las iniciativas
que sean indispensables para remover
los obstdculos materiales que limitan su
movilidad y acceso a lugares publicos,
especialmente aquellos donde se les debe
proveer servicios publicos como educacién,
salud, trabajo, distraccién y administracién
de justicia y que representen, ademds,
algun tipo de amenaza a su vida e integridad
personales.

La legislacidn especial en la materia ha avan-
zado en el mejoramiento de las condiciones
materiales de acceso y atencidn, asi como en
condiciones laborales mas favorables, inclu-

yendo la obligacién de una cuota de contra-
tacion de personas con retos especiales en
oficinas publicas. No obstante, el punto mas
importante es de caracter cultural y educati-
vo que tienda hacia un cambio de visién para
resolver sus necesidades con proyeccion so-
cialmente integradora en todas sus areas.

Este tipo de obligaciones, también han
asumido rango internacional en el marco
del sistema interamericano con la entrada
en vigor de la Convencion Interamericana
para la Eliminacion de Todas las Formas
de Discriminacidon contra las Personas con
Discapacidad y en las Naciones Unidas con
la Convencion en la misma materia y la
instalacion del Comité de las Naciones Unidas
para la Eliminacion de la Discriminacion de
las Personas con discapacidad.

En el ambito de la Administracidon de Justicia,
las autoridades respectivas deben asumir
ciertas providencias respecto de estas
personas, a saber:

e Revisar condiciones materiales de acceso
fisico a todas las instituciones vinculadas
con el acceso a la justicia y remover todos
los obstdculos para facilitar condiciones
fisicas.

e Proveer a los NNA con algun tipo de
discapacidad, posibilidades de que ello
no sea un obstaculo en los procesos de
prestacién de servicios para asumir su
proyecto de vida.

e Propiciar planes de accién afirmativa
para que personas menores de edad con
discapacidad se beneficien de incentivos
para promociones Yy oportunidades
conforme a su capacidady las condiciones
de sus habilidades.
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La LEPINA por su parte, define acciones de
proteccién de NNA enfocadas primordial-
mente en la remocion de obstdculos para
qgue los NNA con discapacidad tengan acce-
so a la salud, como un derecho inherente
a su condicidn de discapacidad. De ahi que
las recomendaciones que se generen desde
las Juntas de Proteccién deben estar dirigi-
das tanto a la familia, el Estado y la sociedad
como principales obligados a garantizarles el
goce de una vida digna y eliminar todos los
obstaculos fisicos, urbanisticos, arquitectdni-
cos, comunicacionales, de transporte, socia-
les, econémicos y culturales, que les impidan
a acceder a los servicios de salud.
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Capitulo II

0

\'# Derechos de Proteccion

SUMARIO

1.Integridad personal y libertad

e Seguridad personal y seguridad ciudadana

e Derecho a la integridad personal, Proteccidn frente al maltrato; Proteccion frente a la
tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes.

e Proteccion frente a la trata y trafico de NNA y de cualquier forma de explotacion
sexual comercial.

e Derecho a laimagen

e Derecho al honor

e Derecho a la vida privada e intimidad

e Derecho al domicilio y a la reunificacion familiar

e Derecho a la libertad. Proteccion frente a la privacion de libertad, internamiento e
institucionalizacion

e Libertad de transito y libre circulacion

e Derecho de acceso a la justicia

e Derecho al debido proceso

e Derecho al debido proceso judicial

e Derecho de rectificacion o respuesta

e Derecho de refugio y asilo

2.Proteccion de la persona adolescente trabajadora

e Derecho al trabajo y proteccidn frente al trabajo
e Prevision y seguridad social



1.
Integridad personal y libertad

Comentario general,doctrina, jurisprudencia
y pautas de accion recomendadas

El conjunto de hechos, delitos cotidianos y
violencia que ocurre en los hogares, calles,
vecindariosy ciudades, esloque cominmente
se denomina como “inseguridad ciudadana”.
Este fendmeno se ha incrementado en los
Ultimos afios a causa de factores de orden
estructural y coyuntural, cuyas secuelas
sociales mas comunes son el desempleo, la
inequidad vy falta de solidaridad social. Los
factores coyunturales se expresan también
en la existencia de poderosas mafias ligadas
al narcotrafico, cambios en los valores
sociales y aumento en la corrupcién en todas
sus manifestaciones.

La seguridad personal de NNA tiene relacion
con la obligacién del Estado de garantizar la
vida e integridad de las personas, no solo de
las afectaciones de funcionarios publicos,
sino también de actos de particulares,
en especial, de cualquier modalidad de
delincuencia, pero también dentro del mismo
hogar, donde en algunos casos, la violencia
intrafamiliar, la explotacién y el abuso sexual
y de cualquier naturaleza provoca que los
NNA en esas circunstancias podrian hasta
vivir con mayor inseguridad en sus propias
casas que en “la calle”.

En algunas ocasiones, la respuesta del Estado
para garantizar la seguridad individual y
la seguridad ciudadana se centra mds en
enfrentar la criminalidad en general desde
visiones reactivas que no lograr llegar hasta
la proteccion mds inmediata del hogar,
donde la violencia y las relaciones de poder
someten a los NNA a tratos indignos e
inhumanos, a castigos corporales y hasta a
casos de tortura y diversas modalidades de
esclavitud moderna como la explotacién
laboral y sexual.

Por otra parte, la lucha contra la criminalidad
organizada y otros grupos que usan la
violencia como parte de su modus operandi
(pandillas y maras), ha desencadenado una
amenaza mayor porque utilizan a NNA en
riesgo social para reclutarlos de manera
“voluntaria” o forzosa con fines de delinquir.
Lo anterior porque ven una oportunidad
perversa en que los NNA estan amparados a
una normativa mas favorable desde el punto
de vista de la penalidad y de los alcances de
la inimputabilidad en algunos casos.

Pero la preservacion del orden publico no
se agota con enfrentar a la criminalidad,
sino también la inseguridad provocada por
todos aquellos factores estructurales que
la amenazan y que ponen en situacion de
mayor vulnerabilidad a los NNA en riesgo
social, NNA de la calles o “viviendo” en la
calle, NNA en indigencia y exclusién social;
NNA victimas de trata y trafico de personas;
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NNA en situacién de cualquier forma de
explotacion por parte de sus familias o de
particulares.

En ese conexto, las condiciones de seguridad
y la definicidn del rol que las instituciones del
Estado, la familia y la comunidad, también
forman parte de este proceso, porque la
solucidn a este problema hoy se asume como
parte de las condiciones indispensables de
una sociedad democraticay respetuosa de los
derechos de sus ciudadanos, especialmente
cuando son NNA.

La seguridad como un derecho humano

La seguridad personal de los NNA, para su
cabal realizacion, exige el cumplimiento
de otros derechos humanos relacionados
con ella, como la integridad fisica y la vida
en sentido estricto, pero también, y desde
un punto de vista mucho mas integral
e indivisible, la realizacién de todos los
derechos humanos sin distincidn, tanto
civiles y politicos, como econdémicos, sociales
y culturales. La seguridad en general, es el
entorno que requiere el ser humano para
ejercer su proyecto de vida y alcanzar el
punto maximo de su derecho humano al
desarrollo. Esto quiere decir que incluye
también el ambiente social, la estabilidad
en el hogar, la seguridad en las comunidades
y en los medios de transporte colectivo; la
certeza de poder disfrutar en el presente y en
el futuro inmediato los bienes individuales,
familiares y colectivos, asi como la confianza
gue se tiene en el funcionamiento de un
orden social, juridico y politico justo que le
garantice a los NNA un proyecto vida digna.

En una sociedad democrdtica el concepto y
el alcance de la palabra “seguridad” estan
vinculados, en primer lugar al derecho
humano a la libertad y seguridad de cada
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persona; en segundo, a la estabilidad y
correcto funcionamiento de las instituciones
publicas que realizan el estado democratico
de derecho y por ultimo en la seguridad y
estabilidad del derecho que vinculay organiza
las relaciones entre las personas y entre estas
y los bienes. Por lo tanto, la seguridad no es
la orientacidn sustantiva del orden publico,
sino una cualidad de éste. En la medida
que las personas realizan sus derechos
fundamentales, las instituciones aseguran
esos derechos y los particulares se someten
en sus relaciones a la ley, la seguridad surge
como la consecuencia del orden democratico
de derecho, como una variable dependiente
del mismo.
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Derecho a la integridad personal, proteccion
frente al maltrato, a la tortura y a los tratos
crueles, inhumanos y degradantes

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia, pautas recomendadas

El derecho a la integridad personal contiene
prohibiciones para el Estado y para los par-
ticulares que son consideradas por el DIDH
como no derogables, no restringibles y de
ius cogens.?* La prohibicién de la tortura y los
tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes se encuentra reconocida en una gran
cantidad de instrumentos internacionales,
tanto de cardcter general universales y regio-
nales, en el PIDCP y la CADH, como de natu-
raleza mas especifica, en la Convencidn con-
tra la Tortura y Otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes y la Convencion
Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura. Sin embargo, su naturaleza, exten-
sién, proteccion y medidas de garantia no se
encuentran totalmente esclarecidas, por lo
gue resulta de fundamental importancia que
las Juntas de Proteccion verifiquen los para-
metros conforme a los cuales debe respetar-
se el derecho a la integridad personal de los
NNA y prevenir su violacién.

22 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Tibi
Vs. Ecuador, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones
y Costas, Sentencia de 7 de septiembre de 2004, parr. 143.
Véanse también los siguientes casos: Corte Interamericana de
Derechos Humanos, Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri
vs. Pertu, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 8 de
julio de 2004, parr. 111; Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Maritza Urrutia vs. Guatemala, Fondo,
Reparaciones y Costas, Sentencia de 27 de noviembre de
2003, parr. 89; Corte Interamericana de Derechos Humanos,
Caso Lori Berenson Mejia vs. Peru, Fondo, Reparaciones y
Costas, Sentencia de 25 de noviembre de 2004, parrafo 215,
entre otros.

Cualquier intento de definir las conductas
prohibidas (por accién u omisiéon de funcio-
narios publicos o de particulares), o definir
una lista taxativa de casos de tortura y de
tratos crueles, inhumanos y degradantes re-
lacionados con la integridad personal en su
sentido amplio, como lo reconoce la CADH,
podria llevar a limitar el ambito de protec-
cion de este derecho. En este sentido, el
Comité de Derechos Humanos?® y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,?* or-
ganismos cuya jurisdiccion ha sido aceptada
por el Estado salvadorefio, se han resistido
a establecer una definicién de las conductas
prohibidas, limitdndose a mencionar en ge-
neral que una violacién a la integridad fisica y
psiquica se ha producido.

El articulo 5 de la CADH, a diferencia del ar-
ticulo 7 del PIDCP y de otros instrumentos
internacionales, reconoce de manera general
el derecho a la integridad personal sin limi-
tarse a enumerar las conductas prohibidas.
Esta ampliacidon tiene distintas consecuen-
cias en la proteccién del derecho en estudio.
En sus obligaciones respecto de la integridad
personal, los padres de familia, tutores y re-
presentantes, asi como los agentes del Esta-

23 “El Pacto no contiene definicién alguna de los conceptos
abarcados por el articulo 7, ni tampoco el Comité considera
necesario establecer una lista de los actos prohibidos o
establecer distinciones concretas entre las diferentes formas
de castigo o de trato; las distinciones dependen de la indole,
el propésito y la severidad del trato aplicado.” Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General
20, Prohibicion general de la tortura y los tratos o penas
crueles, 10 de marzo de 1992, parrafo 4.
24 “Debe ahora la Corte determinar silos actos a los que se ha
hecho referencia son constitutivos de tortura, de tratos crueles,
inhumanos o degradantes, o de ambos tipos de infraccion al
articulo 5.2 de la Convencion Americana. De todas maneras,
corresponde dejar claro que cualquiera que haya sido la
naturaleza de los actos aludidos, se trata de comportamientos
estrictamente prohibidos por el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos.” Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Cantoral Benavides vs. Peru, Fondo, Sentencia
de 18 de agosto de 2000, parrafo 95, entre otros.

89 I



Manual de Calificacion de Amenazas y Violaciones de Derechos Humanos de Nifios, Nifias y Adolescentes

do, no sélo deben abstenerse de practicar las
conductas prohibidas, sino también de reali-
zar cualquier otra conducta intrusiva.

Algunos elementos y prohibiciones a tener
en cuenta para dictar medidas de proteccion
a la vida e integridad de NNA por parte de
las Juntas de Proteccion pueden ser las
siguientes:

1. Huellas y marcas. La definicién incorpora
como un elemento del derecho a la
integridad personal de NNA la necesidad
de la existencia de un rastro temporal
o permanente que haya resultado de
la conducta prohibida a quienes tienen
la custodia de las personas menores de
edad, tanto en el entorno de la familia
como cuando se encuentren en situacion
de institucionalizacion . Sin embargo,
este requisito no se ubica entre los
establecidos por los érganos del Sistema
Interamericano o del Sistema Universal
de Derechos Humanos. Aunque pudiera
parecer claro que cualquier interferencia
en el NNA tendria como resultado alguna
secuela identificable, esto podria no
ser detectable. Ademas, este elemento
opera en contra del NNA al que se quiera
proteger, pues ademds de los requisitos
clasicos exigidos para la configuraciéon
de las conductas prohibidas tendria que
comprobarse un signo que pruebe el
atentado contra la integridad personal, lo
cual no es facil de acreditar, en especial
cuando la conducta prohibida causé
un dafo psicolégico o produjo una
huella temporal que se ha borrado. A
ello se debe sumar las situaciones mas
complejas cuando la persona afectada
estd en una situacion de incomunicacion
ilegal o de aislamiento donde pierde todo
acceso y contacto con el mundo exterior,
incluyendosusfamiliaresyrepresentantes
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legales. Este tipo de incomunicacion es,
en si misma, una violacién a la integridad
personal, tal y como lo determind la
Corte Interamericana en la sentencia de
fondo en el caso Loayza Tamayo contra
Peru.

2. Dolor o sufrimientos graves. Como ya
se menciond, el contenido de la primera
parte del articulo 5 de la CADH protege
la integridad personal en sentido amplio
y, desde luego, de las conductas especi-
ficamente prohibidas (tortura y tratos o
penas crueles o degradantes). De acuer-
do con la Convencidn contra la Tortura de
las Naciones Unidas, para que se configu-
ren las conductas prohibidas es necesa-
rio que el dolor o sufrimiento puedan ser
calificados como graves.”® Sin embargo,
en el dmbito de la integridad personal en
sentido amplio, no se requiere que los
hechos sean calificados de graves. De tal
forma que serd necesario verificar, caso
por caso, la razonabilidad y proporcio-
nalidad de la interferencia cometida por
el agente del Estado o por los padres o
representantes que han sido sefialados
como perpetradores del maltrato a la
persona menor de edad.

Esta situacion se presenta con el uso excesivo
de la fuerza por parte de agentes del Estado
o de castigos corporales en el hogar, las
escuelas u otras instituciones, pues no en
todos los casos ésta llega a causar dolores
o sufrimientos graves, pero no por ello deja
de ser una violacién a la integridad personal
en su sentido amplio. Asi lo reconocié la
Corte Interamericana de Derechos Humanos
al decir que “todo uso de la fuerza que no

25 Convencion contra la Tortura de las Naciones Unidas. Art.
1



sea estrictamente necesario por el propio
comportamiento de la persona detenida
constituye un atentado a la dignidad humana
[...]enviolaciéndelarticulo 5 dela Convencion
Americana”.?® En efecto, del uso excesivo
de la fuerza no se sigue necesariamente la
configuracion de tortura o de tratos crueles,
inhumanos o degradantes, pero sila violacion
a laintegridad personal alin cuando no exista
el elemento de gravedad.

Incluso los distintos escenarios en que
puede requerirse el uso de la fuerza como
una reaccion institucional disciplinaria para
una persona menor de edad bajo custodia,
0 como sancidn correccional, por ejemplo,
tienen exigencias distintas para los agentes
del Estado y el uso de la fuerza se califica
de excesivo o no, dependiendo de ello.
También debe considerarse la idoneidad de
las armas utilizadas o instrumentos utilizados
para mantener el orden o para reducir a una
persona menor de edad porlafuerza, laforma
en que se utilizaron, las consideraciones
respecto de las personas no involucradas, la
gravedad de una situacién para hacer uso de
la fuerza, entre otros muchos aspectos.

Los escenarios: Independientemente de que
la violacidn a la integridad fisica y psiquica de
las personas menores de edad pueda ocurrir
en cualquier escenario (dentro o fuera de la
familia), es lo cierto que hay situaciones de
mayor “riesgo” en que pueden ocurrir. De
manera especifica, cuando el NNA esta bajo
cualquier nivel de custodia de agentes del Es-
tado (privacion de libertad en cualquier mo-
dalidad) o incluso en situaciones de violencia
social y cultural, como cuando las mujeres,
nifios y adolescentes son victimas de violen-
cia intrafamiliar.

26 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Loayza
Tamayo vs. Perd, Fondo, Sentencia de 17 de septiembre de
1997, Serie C No. 33, parrafo 57.

» La niila y la adolescente y el derecho a
la integridad personal

Las implicaciones que el derecho a la
integridad personal tiene en relaciéon con
las mujeres menores de edad suelen quedar
ocultas tras la dicotomia de las esferas
publica y privada. En efecto, las violaciones
a la integridad personal de la mujer pueden
ser cometidas por agentes del Estado o
por particulares dentro del mismo entorno
familiar y comunitario, como es el caso de
la violacién sexual, la cual constituye tortura
para efectos del DIDH.*” Pero también se
considera que la violencia contra la mujer es
violatoria de los derechos humanos cuando
proviene de un particular sin que intervenga,
por accién u omision, una autoridad, como
lo establece el articulo 12 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer.?® La
violencia doméstica o intrafamiliar es una
de las transgresiones a derechos humanos
mas recurrentes que viven las NNA. Este
fenémeno infringe no sdlo el derecho a la
no discriminacién sino, principalmente, el
derecho a la integridad personal.

Mirar a los particulares dentro de la familia
y la comunidad como posibles agentes
violadores de derechos humanos implica
sin duda nuevos retos para las Juntas

27 Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
del Penal Miguel Castro Castro, dp. cit. 50, parrafo 312.

28 Organizaciéon de los Estados Americanos, Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la
Violencia contra la Mujer, Adoptada en Belém do Par4, Brasil,
el 9 de junio de 1994, 242 periodo ordinario de sesiones de la
Asamblea General. Esta convencion fue ratificada por México
el 19 de junio de 1998. También véase Comité de Derechos
Humanos de Naciones Unidas, Observacién general 28,
Articulo 3, Igualdad de derechos entre hombres y mujeres,
CCPR/C/21/Rev.1/Add.10, 2000, parrafo 11; y Comité para la
Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW),
Recomendacién General 19, La violencia contra la mujer,

1992, parrafo 9.
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de Proteccion en su tarea protectora vy
preventiva de amenazas y violaciones a los
derechos humanos de los NNA.

» Laintegridad personal de las personas
menores de edad privadas de la
libertad

Las conductas prohibidas como la tortura
y otros tratos o penas crueles, inhumanos
o degradantes, no admiten ningln tipo de
justificacidn, ni siquiera en situacidn o casos
de emergencia.

El derecho a la integridad es un tema de tan
alta complejidad que la sola recopilacion
de normas juridicas no aclara el contenido
de conceptos como el de la tortura o el
de tratos o penas crueles, inhumanos o
degradantes. Ni la Corte Interamericana
ni el Comité de Derechos Humanos de la
ONU se han aventurado a diferenciarlas en
cuanto a establecer una definicion concreta
para cada una de esas conductas prohibidas.
Unicamente la Corte Europea de Derechos
Humanos ha establecido categorias de
diferenciacién.? Esto no quiere decir que la
normatividad sea superflua, sino que debe
estar acompafiada de la jurisprudencia que
aclare la forma en que ha sido interpretado
este derecho a fin de brindar la mayor
proteccién posible a las victimas caso por
caso.

Sobre la legislacion se debe agregar
lo dispuesto en el articulo 11 inciso 2°
Constitucional, que regula el habeas corpus
y el de tipo correctivo aplicable a personas
privadas de libertad:

29  European Court of Human Rights, Ireland v. United
Kingdom, Judgment of 18 January 1978, Series A, No. 25,
(1978) 2.
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«La persona tiene derecho al hdbeas cor-
pus cuando cualquier individuo o autori-
dad restrinja ilegal o arbitrariamente su
libertad. También procederd el hdbeas
corpus cuando cualquier autoridad atente
contra la dignidad o integridad fisica, psi-
guica o moral de las personas detenidas.»

Igualmente, las Juntas de Proteccién deben
poner especial atencion a los posibles
escenarios de afectaciones al derecho a la
integridad, penas o tratos crueles y la tortura
de NNA:

a) En el caso de las mujeres menores de
edad debe prestarse especial atencion a
los reiterados casos de jovenes visitantes
de centros penales que son sometidas
a registros intrusivos. Dicha situacidn
ha sido sefialada en las observaciones
del CAT a El Salvador en uno de sus
informes periddicos. De igual forma,
deben regularse las practicas policiales
de pesquisas corporales (requisas), la
manera en que se hacen y el sexo de
los agentes que pueden hacerlo, lo cual
se agrava en el momento actual donde
se ha dado arbitrariamente a efectivos
militares la facultad de hacer registros.

b) Los centros educativos escolares donde
aun se reportan situaciones de castigo
fisico, o los casos todavia mds graves
de acoso sexual de NNA en centros
escolares.

c) Sobre el trato a los usuarios en institu-
ciones publicas que custodian a perso-
nas menores de edad, cuando ocurren
practicas sistematicas de malos tratos
o deficiente atencién, podrian llegar a
convertirse en afectaciones al derecho



a la integridad moral (psiquica). Si esas
afectaciones de trato cruel e inhumano
tienen un efecto acumulado, podrian ser
constitutivas de tortura (por ejemplo,
la sumatoria de situaciones de: hacina-
miento, deficiente alimentacién, humi-
llaciones, castigos, trato discriminatorio,
etc.).

En tal sentido, muchas de las situaciones que
generan amenazas y violaciones a derechos
humanos de los NNA como la vida y la inte-
gridad, tienen que ver con el uso indebido de
lafuerza, especialmente cuando estan bajo la
custodia estatal. A ese respecto, corresponde
recordar algunas directrices del sistema in-
teramericano sobre el uso de la fuerza, que
pueden servir como insumos para las medi-
das que adopten las Juntas de Proteccién:

«66. (...) los Estados deben adoptar las
medidas necesarias para crear un marco
normativo adecuado que disuada cual-
quier amenaza al derecho a la vida; es-
tablecer un sistema de justicia efectivo
capaz de investigar, castigar y dar repara-
cién por la privacién de la vida por parte
de agentes estatales o particulares; y sal-
vaguardar el derecho a que no se impida
el acceso a las condiciones que garanticen
una existencia digna. De manera especial
los Estados deben vigilar que sus cuerpos
de seguridad, a quienes les esta atribuido
el uso de la fuerza legitima, respeten el
derecho a la vida de quienes se encuen-
tren bajo su jurisdiccion...

75. Tal como se sefialé en el parrafo 66 de
la presente Sentencia, los Estados deben
crear un marco normativo adecuado que
disuada cualquier amenaza del derecho
a la vida. De alli que la legislacion interna
debe establecer pautas lo suficientemen-

te claras para la utilizacién de fuerza letal
y armas de fuego por parte de los agentes
estatales. Siguiendo los “Principios sobre
el empleo de la fuerza y de las armas de
fuego por los funcionarios encargados de
hacer cumplir la Ley”, las normas y regla-
mentaciones sobre el empleo de armas
de fuego por los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley deben con-
tener directrices que: a) especifiquen las
circunstancias en que tales funcionarios
estarian autorizados a portar armas de
fuego y prescriban los tipos de armas de
fuego o municiones autorizados; b) ase-
guren que las armas de fuego se utilicen
solamente en circunstancias apropiadas
y de manera tal que disminuya el riesgo
de dafios innecesarios; c) prohiban el em-
pleo de armas de fuego y municiones que
puedan provocar lesiones no deseadas o
signifiquen un riesgo injustificado; d) re-
glamenten el control, almacenamiento y
distribucidon de armas de fuego, asi como
los procedimientos para asegurar que los
funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley respondan de las armas de fuego o
municiones que se les hayan entregado;
e) sefialen los avisos de advertencia que
deberan darse, siempre que proceda,
cuando se vaya a hacer uso de un arma
de fuego, y f) establezcan un sistema de
presentacion de informes siempre que los
funcionarios encargados de hacer cumplir
la ley recurran al empleo de armas de fue-
go en el desempefio de sus funciones.»*°

Por otra parte, las Juntas de Proteccidon deben
trabajar intensamente en la prevencién vy

30 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Montero Aranguren y otros (Retén de Catia), Vs. La Republica
Bolivariana de Venezuela. Sentencia de 5 de julio de 2006.
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proteccién contra la tortura de NNA y para
ello, se debe instrumentar las obligaciones
internacionales que imponen tratados
como la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Tortura (CAT) y la Convencién
Interamericana para Prevenir y Sancionar la
Tortura.

Lamentablemente, El Salvador todavia no
ha ratificado el Protocolo Facultativo a la
Convencién de la Naciones Unidas contra
la Tortura para Prevenir la Tortura y los
Tratados Crueles Inhumanos y Degradantes
(OPCAT), el cual, entre otras cosas, permite
al Subcomité para la Prevencién de la Tortura
(SPT) hacer visitas no anunciadas a lugares
de detencién, pero principalmente, impone
a los Estados partes la creacién de un
“Mecanismo Nacional para la Prevencion de
la Tortura”. Ese mecanismo, tendria mandato
para visitar lugares de custodia y albergues
donde se encuentren NNA en condicién de
institucionalizaciéon; tanto de cardcter publico
como privado.

Delimitacion del concepto de tortura
y andlisis del tipo penal

Antes de cualquier decisién estratégica
institucional para proteger y prevenir actos
de tortura de NNA por medio de medidas
de proteccién, las Juntas de Proteccién
deben de tener en mente que todavia esta
pendiente hacer una reforma al Cddigo
Penal que tipifica la tortura como delito,
ya que se requiere de su adecuacion a los
contenidos que establecen la Convencién de
Naciones Unidas contra la Tortura (“CAT”) y
la Convencion Interamericana para Prevenir
y Sancionar la Tortura. Ello ha sido también
dictaminado por la PDDH de la siguiente
manera:
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«... 39. Por otro lado, en lo que se refie-
re a la tipificacion del delito de tortura
contenida en el articulo 297 del Cédigo
Penal vigente, [derogado por el Articulo
366-A, aprobado mediante Decreto Le-
gislativo numero 575, Diario Oficial nu-
mero 70, Tomo 391, de fecha 8 de abril
de 2011] puede observarse que ésta tam-
poco incluye una definicién del término
qgue comprenda las distintas hipétesis que
determinan la finalidad del delito, como
lo establece el referido articulo de la Con-
vencion. Por otra parte, debe sefialarse
que en la descripcién del tipo penal no
se establecen circunstancias agravantes,
de manera expresa, las que a juicio de
esta Procuraduria deberian considerar-
se para proteger a las personas o grupos
que resultan especialmente vulnerables
por causa de la discriminacion. Asimismo,
resulta un motivo de preocupacion para
esta institucion que el mencionado articu-
lo excluya la posibilidad de la tentativa, ya
que el delito queda consumado con la rea-
lizacién de la tortura sin que sea preciso
otro resultado. Las limitaciones anterior-
mente mencionadas obligan a que en el
momento de decidir sobre su aplicacion,
el tipo penal se encuentre condicionado
a la interpretacion judicial o fiscal, siendo
posible que la misma, no incluya la nocidn
-cada vez mas amplia- sobre el alcance
de la tortura o los malos tratos realizada
por los organismos internacionales de de-
rechos humanos. Esta situacidn, puede
convertirse en un obstaculo que limite la
aplicacion o impida el procesamiento de
los responsables.»3!

31 Informe especial del sefior Procurador para la Defensa
de los Derechos Humanos, presentado al Comité Contra la
Tortura de Naciones Unidas (ONU), sobre la Aplicacion de la
Convencién Contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanas o Degradantes. Octubre de 2009.



Independientemente de cualquiera de sus
manifestaciones, no debe minimizarse la
importancia de la tortura en cuanto a la
gravedad que representa como una de las
peores maneras de socavar la dignidad de
la persona humana mediante métodos de
la mds repugnante y cobarde utilizacion
valiéndose de la total indefensidon de la
victima.?? Precisamente la doble dimension
de violacidn a laintegridad fisica y psiquica de
las victimas de tortura, asi como la gravedad
de la afrenta, es lo que le dan a la tortura un
caracter de delito de lesa humanidad, aunque
para ello deba encuadrarse como una
practica flagrante y sistemdtica. Esa misma
gravedad es la que le ha dado la calificacién
de delito internacional, lo cual abre Ia
opcién de que sea un delito perseguible por
cualquier Estado, independientemente del
lugar de su comisién, gracias a la doctrina
de la jurisdiccidon penal universal reconocida
explicitamente en el Estatuto de Roma que
cred una Corte Penal Internacional.

El Estatuto de Roma vino a profundizar la
responsabilidad penal del individuo en el
plano internacional en intima conexion
con la tipificacion juridica internacional de
los crimenes o delitos internacionales en
sentido propio, es decir, conductas llevadas
a cabo por individuos atentatorias contra
intereses de la comunidad internacional en
su conjunto, ante la cual han de responder,
independientemente de que ocurran como
parte de un conflicto armado o no.

32 Tomas y Valiente califica la tortura como “la mayor vileza
inimaginable... porque consiste en la negacion del hombre
como ser que vale por si mismo, sea quien sea, e implica su
sustitucion por un instrumento sufriente que solo sirve para
contestar y padecer. TOMAS y VALIENTE, F. Sobre la tortura y
otros males menores, A orillas del Estado, ed. Taurus, Madrid,
1996, pp. 73-74.

La tortura como crimen de lesa humanidad

en los términos del Estatuto de Roma,
comportaria la violaciéon grave de derechos
humanos efectuados con caracter masivo o
sistematico, es decir, con arreglo a un plan
o politica preconcebidos y dirigidos contra
una multiplicidad de victimas como parte
de un ataque generalizado, lo que supone la
no consideracion como crimenes contra la
humanidad los actos aislados y esporddicos
de ese tipo de violencia.®

Para efectos de este Manual, no nos referi-
remos a la tortura como delito internacional
en los términos del Estatuto de Roma, sino
como una violacion de derechos humanos,
sistematica o aislada, con efectos directos
en la responsabilidad del Estado y de respon-
sabilidad penal para los perpetradores, inde-
pendientemente de que sean funcionarios o
particulares, en cuenta casos que involucren
a familiares de NNA. . Por lo tanto, se hace un
abordaje de la tortura como delito en el mar-
co del derecho penal ordinario para la deter-
minacién de la responsabilidad individual de
los perpetradores, fueren funcionarios o par-
ticulares.

Para ello, el concepto de tortura que las
Juntas de Proteccion debieran utilizar en este
manual es la mds amplia caracterizacion que
proporciona la Convencidn Interamericana
para Prevenir y Sancionar la Tortura y Otros
Malos Tratos, Inhumanos o Degradantes,
suscrita en 1985. Dicho Tratado define la
tortura como:

33 Cf. Informe de la CDI sobre la labor realizada en su
48 periodo de sesiones, 6 de mayo a 26 de julio de 1996,
Asamblea General, Quincuagésimo primer periodo de
sesiones, Suplemento No. 10, A/51/10. p. 11.
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... todo acto realizado intencionalmente
por el cual se inflijan a un persona penas
o sufrimientos fisicos o mentales, con fi-
nes de investigacion criminal, como me-
dio intimidatorio, como castigo personal,
como medida preventiva, como pena o
con cualquier otro fin (resaltado no es del
original).3*

El avance de esta definicién es que los
instrumentos internacionales  anteriores
a la Convencidon Interamericana contra la
Tortura la restringian a casos de investigacion
0 a castigos determinados. Como se puede
observar, el desarrollo internacional, como
es caracteristico en derechos humanos,
va en linea de ascenso en cuanto a niveles
y ambitos de proteccion: se pasa de la
tortura solo para casos de investigacion vy
castigo (Declaracion de Naciones Unidas),
a la inclusion de la coaccién o de cualquier
otro motivo basado en cualquier tipo de
discriminacién (Convencién de Naciones
Unidas), hasta un estadio completamente
amplio que involucra cualquier otro fin
(Convencioén Interamericana).

No obstante esa amplitud de la Convencion
Interamericana, el parametro mas utilizado
dentro del Sistema Interamericano es el
articulo 5 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos que dispone, en
términos muy genéricos, que toda persona
tiene derecho a que se respete su integridad
fisica, psiquica y moral, asi como a que nadie
debe ser sometido a torturas ni a penas o
tratos crueles, inhumanos o degradantes.

De las definiciones sobre tortura transcritas,
podemos obtener los siguientes elementos

34 Convencién Interamericana para Prevenir y Sancionar
la Tortura y Otros Tratos Malos, Inhumanos o Degradantes.
Articulo 2.
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afines que son insumos para el trabajo que
realizan las Juntas de Proteccién de la Nifez
y de la Adolescencia:

e Es un acto cometido por un funcionario
publico o por otra persona a instigacion
de aquella (Declaracién de Naciones Uni-
das), o por un particular en el ejercicio
de funciones publicas, o con su consen-
timiento o aquiescencia (Convencién de
Naciones Unidas); o que esos funciona-
rios publicos pudiendo impedirlo, no lo
hayan hecho (Convencion Interamerica-
na contra la Tortura).

e Conlleva -en principio- un sufrimien-
to grave de naturaleza fisica o mental
(Declaracion y Convencién de Naciones
Unidas). No obstante, la Convencion In-
teramericana contra la Tortura, que es
mas proteccionista, no establece como
requisito necesario un sufrimiento grave,
puesto que incluye como acto de tortu-
ra la aplicacién de métodos tendientes
a anular la personalidad de la victima o
a disminuir su capacidad fisica o mental,
aunque no causen dolor fisico o angustia
psiquica.

e Es un acto imbuido de intencionalidad
por parte del actor de la tortura. En este
punto debemos detenernos en lo que
vendria a ser una suerte de “tortura ins-
titucional por omisidn”, donde no nece-
sariamente podria mediar un acto inten-
cional de parte de las autoridades que
custodian a NNA, pero que al finy al cabo
provocan una practica de tortura. Seria
por ejemplo, las situaciones insalubres y
de hacinamiento de lugares de albergue
o centros de atencién de personas meno-
res de edad, publicos o privados. Si bien
eso podria ser un acto provocado por la
negligencia de las autoridades en procu-



rar una politica penitenciaria adecuada,
aunque fuera por escasez de recursos, no
podria ese Estado eximirse de su respon-
sabilidad alegando falta de intencionali-
dad en la generacién de la tortura como
efecto de las condiciones en esos “cen-
tros de menores de edad”.

La tortura, en el ambito del Sistema In-
teramericano, no estd supeditada a fi-
nes de investigacion, confesién o castigo,
sino que puede ser calificada como tal
por cualquier fin que se haya generado,
en los términos de la Convencién Intera-
mericana contra la Tortura.

La tortura es una forma agravada y deli-
berada de trato o pena cruel, inhumano
o degradante (Declaracion de Naciones
Unidas).

Se excluye de la tortura, las penas o sufri-
mientos fisicos o mentales que sean Uni-
camente consecuencia de medidas lega-
les o inherentes a estas, en la medida en
que estén acordes con los instrumentos
especializados contra la tortura y las Re-
glas Minimas para el Tratamiento de los
Reclusos.

La responsabilidad del perpetrador de
la tortura de un NNA incluye tanto al
actor del hecho fisico como al instigador
e incluso a aquel funcionario, padre,
madre o tutor que no impidid la tortura
pudiendo haberlo hecho.

Hay otras caracteristicas de la tortura que
han sido sistematizadas por la Doctrina
o por la jurisprudencia internacional.
Entre las mas importantes destacan las
siguientes:

Es un delito de caracter internacional, lo
cual habilita la universalidad de la juris-
diccidn al establecerse que cada Estado
debe castigar a los torturadores que se
encuentren en su territorio, indepen-
dientemente del lugar en que se haya co-
metido la tortura y de la nacionalidad de
la victima y del victimario. El Tribunal Pe-
nal Internacional para Juzgar los Crime-
nes de Guerra en Antigua Yugoslavia ha
establecido que, “a nivel individual, esto
es, de responsabilidad penal, pareceria
gue una de las consecuencias del carac-
ter de jus cogens atribuido por la comu-
nidad internacional a la prohibicién de la
tortura es la que cualquier Estado puede
investigar, perseguir y castigar o extradi-
tar a individuos acusados de tortura que
se encuentren en un territorio bajo su ju-
risdiccién.®

35 Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia,
Prosecutor v. Anto Furundzija, 10 de diciembre de 1998,
Asunto 1T-95-17/1-T; extractado en REMIRO BROTONS, A,
El Caso Pinochet. Los limites de la impunidad, ed. Biblioteca
Nueva, Madrid, 1999, p. 63.
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Trata y trafico de personas y prohibicién
de cualquier forma de explotacion
sexual comercial

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Hay coincidencia y consistencia en los
tratados internacionales de derechos
humanos y en la Constitucion de la Republica
ensefalar la erradicacién de la esclavitud y de
la servidumbre como una norma imperativa
y obligatoria de jus cogens. En tal sentido, la
abolicion de la esclavitud es un enunciado
universal, tal y como lo establece el articulo
4 de la Constitucion de la Republica de El
Salvador y el articulo 6 de la CADH.

Sin embargo, hoy existen practicas conocidas
como “formas de esclavitud moderna”
facilitadas por la operacion de redes
internacionales de criminalidad organizada
gue actlan de manera regional. Este tipo
de organizaciones practican todo tipo de
explotacion del hombre por el hombre,
siendo la mas comun la trata de personas
para explotacion sexual comercial, pero
también para explotacion laboral y trafico de
drganos.

La trata de personas es una de las peores
violaciones a los derechos humanos en
perjuicio de los NNA, razén por la cual
es considerada una forma de esclavitud
moderna que ha sido objeto de creacion
de un tratado especifico: el Protocolo para
Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de
Personas, especialmente Mujeres y Nifios,
que Complementa la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Protocolo de
Palermo), ratificado por El Salvador. Dicho
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instrumento define la trata de personas en
su articulo 3 como:

“(..) la captacion, el transporte, el
traslado, la acogida o la recepcién de
personas, recurriendo a la amenaza
o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio,
al abuso de poder o de una situacién
de vulnerabilidad o a la concesion o
recepcién de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion. Esa explotacion
incluird, como minimo, la explotacién
de la prostitucion ajena u otras formas
de explotacion sexual, los trabajos o
servicios forzados, la esclavitud o las
practicas analogas a la esclavitud, la
servidumbre o la extraccion de érganos”.

La trata de NNA es una practica que degrada
al ser humano convirtiéndolo en un objeto
con el que se negocia y trafica. Por ello, el
delito de trata de personas consiste en utilizar
a una persona con fines de explotacién con
provecho propio o de un tercero, haciendo
uso de la coercion o la limitacion de Ia
libertad individual. Es a través de este ilicito
qgue al NNA victima de trata se le convierte en
un objeto de comercio ilicito.

Cuando la trata de personas tiene ademds,
como foco de victimizacion a los NNA, la
obligacién positiva del Estado para evitar
ese tipo de flagelos debe tener un caracter
mas preventivo para enfrentar las causas
estructurales de la trata.

El Protocolo de Palermo solo hace mencién a
la trata de personas de caracter internacional.
Sin embargo, en El Salvador y en el resto de
paises de Centroamérica se tipifica también
la trata de personas de caracter interno.



Hasta ahora, una de las modalidades del
delito de trata de personas menores de edad
qgue mas se ha investigado y evidenciado
en El Salvador ha sido la trata de NNA con
fines explotacién sexual comercial (ESC).
No obstante, también se encuentran otras
modalidades de trata de NNA como la
explotacion laboral.

Para el andlisis de este delito, y para efectos
de estandarizacion de conceptos y objetivos,
las Juntas de Proteccion deben utilizar la
LEPINA, el Cédigo Penal y aquellas pautas o
elementos establecidos por los principales
instrumentos, tratados vy declaraciones
vigentes, en particular:

e El Protocolo de Palermo;

e El Protocolo Facultativo a la Convencion
de los Derechos del Nifio relativo a la
venta de nifos, la prostitucion infantil y la
utilizacion de nifos en la pornografia (en
adelante, el Protocolo a la Convencion del
Nifio) y;

e La Declaracion y Plan de Accién de
Estocolmo, 1996.%

También es importante sefialar que una
de las confusiones mas generalizadas es la
equiparacion de la trata de NNA con el trafico
ilicito de NNA migrantes como si fueran
sinénimos. La diferencia es importante ya
que, aunque todo fendmeno de trata de
personas menores de edad puede llevar
implicito el traficoilicito de NNA migrantes, no
todo trafico ilicito de migrantes implica trata
de personas. El trafico ilicito de migrantes,
conocido también como “coyotaje”, estd mas
relacionado con la gestidon de transportar o

37 Esta ultima, respecto a los principales conceptos
vinculados con la ESC como una de las formas de trata de
personas. También se han considerado instrumentos de la OIT
que integran conceptos alrededor de la trata de personas.

facilitar la movilizaciéon de las personas de
un pais a otro con cualquier finalidad. No
involucra un control de la persona menor
de edad traficada mas alld de llevarla de un
punto geografico a otro a cambio de un pago.

En relacion con otras formas de explotacion
sexual comercial de NNA diferentes a la trata
de personas, las Juntas de Proteccién deben
tener capacidad de distinguir esos delitos
para efectos de dictar medidas de proteccion
oportunas y eficaces conforme a parametros
conceptuales y de caracterizacién de los
siguientes delitos conexos establecidos en el
articulo 55 de LEPINA:

Se entiende por:

a) Abuso sexual, toda conducta tipificada
en el Cadigo Penal, que atente contra la
libertad e integridad sexual de una nifa,
niflo o adolescente para sacar ventaja o
provecho de cualquier clase o indole; vy,

b) Explotacion sexual, cualquier forma de
abuso sexual mediante retribucion en
dinero o en especie, con intermediaciéon
o sin ella, existiendo o no alguna forma
de proxenetismo.

La utilizacion, reclutamiento u oferta
de nifas, nifios y adolescentes para la
prostitucion, la produccion o actuacion
pornografica, deberan considerarse como
casos de abuso y explotaciéon sexual.

Otras formas de explotacién de NNA de
caracter no sexual que deben generar
medidas de proteccién de las Juntas de
Proteccion del CONNA, son las que estan
tipificadas en el articulo 56 de LEPINA:

“Se consideran como formas de explota-
cién econdmica de las nifias, nifios y ado-
lescentes, las siguientes:
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a) Las que, conforme al Derecho Internacio-
nal, se consideran como las peores for-
mas de trabajo infantil;

b) Laventay el trafico de nifias, nifios y ado-
lescentes;

c) Laextraccion de érganos o tejidos huma-
nos, asi como su comercializacion;

d) Las formas contemporaneas de escla-
vitud y las practicas andlogas a ésta, la
servidumbre por deudas, la condicion de
siervo, el trabajo forzoso, obligatorio o
sin remuneracion;

e) Eltrabajo que por su naturaleza o por las
condiciones en que se lleva a cabo, dafie
la salud, la seguridad o la moralidad de
las nifias, niflos y adolescentes;

f) La induccion o facilitacion a la mendici-
dad para obtener un beneficio a cuenta
de tercero;

g) El reclutamiento forzoso u obligatorio de
nifias, nifios y adolescentes para utilizar-
las en conflictos armados; v,

h) La utilizacién, el reclutamiento o la ofer-
ta de nifias, niflos y adolescentes para la
utilizacion de actividades ilicitas, en par-
ticular, la produccién y trafico de drogas y
estupefacientes.

Lacolaboraciondeniiias, nifiosy adolescentes
en las actividades econdmicas y productivas

de la familia podran realizarse siempre que:

a) No afecte el derecho a la educacion vy
sano esparcimiento;

b) No se ponga en riesgo su salud e integri-
dad fisica, psicoldgica y moral; vy,
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c) No se afecte su desarrollo.”

Sobre esos criterios, el principal papel que
corresponde realizar a las Juntas de Protec-
cién es documentar y emitir medidas urgen-
tes de proteccion a la vida e integridad perso-
nal de los NNA victimas de trata o en riesgo
inminente de serlo, lo cual implica la habili-
taciéon de protocolos interinstitucionales de
intervencion inmediata y medidas cautelares
gue garanticen procesos paralelos de asisten-
cia humanitaria y repatriacion segura cuando
el NNA victima de trata sea extranjero.
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Derecho a laimagen

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho a la imagen, tal y como lo define
el articulo 2 de la Constituciéon de la Republi-
ca, estd intimamente ligado con el derecho al
honor que reconocen los tratados internacio-
nales en derechos humanos; derecho que se
analiza en el proximo apartado.

Este derecho debe analizarse a la luz de
lo que dispone también el derecho civil
respecto de los derechos a la imagen de
personas particulares y de menores de
edad que en razén de su vinculo familiar o
fama, han llegado a ser personajes publicos,
lo que genera otros matices de apertura y
acceso a la informacién que podria pasar a
ser del dominio publico, pero que tampoco
invisibiliza un ndcleo duro de datos que
siempre deben mantenerse dentro de la
confidencialidad propia de toda persona
humana, especialmente cuando se trata
de NNA. En razén de su interrelacion con
el derecho a la privacidad o intimidad,
se recomienda hacer el vinculo con esos
derechos, ya que la normativa especial
respecto de NNA es mas garantista respecto
de la imagen de las personas menores de
edad que los estdndares para personas
mayores de edad.

Tratdndose de personas menores de edad,
la Convencién de los Derechos del Nifio
y la LEPINA han desarrollado un catédlogo
de proteccién a la imagen de los NNA que,
en el caso de las Juntas de Proteccidn, van
mas alla debido a que la imagen de las NNA
beneficiarias de medidas de proteccién debe
priorizarse para proteger su identidad y su
imagen como medio de confidencialidad
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para evitar la divulgacién de sus paraderos en
casos de garantias extremas para proteger su
vida e integridad por amenazas inminentes
de cualquier tipo de origen.

Sin embargo, hay situaciones excepcionales
en que la exposicion de la imagen de
un NNA podria no ser violatoria de ese
derecho porque mas bien busca apoyar el
reconocimiento de otros de sus derechos. Por
ejemplo, en el caso de un NNA desaparecido,
uno de los principales instrumentos para
la ubicacién de su paradero es circular su
imagen para generar una red social y policial
de identificacién y busqueda. En este caso, la
imagen divulgada apoyaria la realizacion de
su derecho a la vida e integridad personal.

Otros supuestos de no transgresion de la
imagen de los NNA es cuando sus padres
o tutores permiten la utilizacién de esas
imagenes en el marco de campaias
publicitarias donde la utilizacion de personas
menores de edad sirven Unicamente para
efectos ilustrativos y no denigren sus
derechos inherentes.

Derecho a la imagen

Art. 46.-
Derechos al honor, imagen, vida privada e
intimidad

Las nifas, nifios y adolescentes tienen de-
recho al honor, a la propia imagen, a la vida
privada e intimidad personal y familiar; sin
perjuicio del derecho y deber de las madres,
padres, representantes o responsables de
ejercer supervision y vigilancia sobre cual-
quier actividad que pueda poner en peligro la
dignidad de las nifias, nifios y adolescentes.

Se prohibe, a través de cualquier medio, di-
vulgar, exponer o utilizar la imagen de nifias,



nifios y adolescentes en contra de su volun-
tad y sin el conocimiento y aprobacién de sus
madres, padres, representantes o responsa-
bles. Asimismo, se prohibe exponer o divul-
gar datos, imagenes o informaciones que le-
sionen el honor o la reputacién de las nifias,
nifios y adolescentes o que constituyan inje-
rencias arbitrarias o ilegales en su vida priva-
da o intimidad personal y familiar.

Se prohibe la intervencion de la correspon-
dencia y todo tipo de comunicacién telefdni-
ca o electrdnica de nifas, nifios y adolescen-
tes, sin perjuicio de lo establecido en la parte
final del inciso primero de éste articulo.

Art. 47.-

Prohibiciones especificas frenteala utilizacion
de la imagen y afectaciéon de la intimidad
personal de nifias, nifios y adolescentes

Se prohibe la utilizacidn de la imagen de ni-
fas, nifos y adolescentes en:

1.a) Programas, mensajes publicitarios y pro-
ducciones de contenido pornografico;
2.b) Programas, mensajes publicitarios vy
producciones cuyos contenidos inciten
a la violencia o sean inadecuados para
su edad;

3.c) Lapublicacidn o exhibicidn de noticias,
reportajes, cronicas, historias de vida o
cualquiera otra expresion periodistica
con imagen o nombres propios de
nifios, nifias o adolescentes que de
manera directa o indirecta identifiquen
a las victimas de maltrato o abuso;
4.d) Lapublicaciénoexhibiciondeimagenes
y grabaciones o referencias escritas
que permitan la identificacion directa
o indirecta o la individualizaciéon de

5.e)

una nifa, nifio o adolescente victima
de cualquier delito; vy,

La publicacién del nombre, asi como
de la imagen de las nifias, nifios o ado-
lescentes procesados o sentenciados
por delitos o faltas.
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Derecho al honor y rectificaciéon o
respuesta

©000000000000000000000000000000000000000000000000 ©

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho a la honra o al honor de NNA
constituye un derecho basico e inherente a su
dignidad integral como persona humana que
debe ser protegida con mayor garantia por ser
personas en condicidn de vulnerabilidad con
menos capacidad de ejercer los mecanismos
legales que las personas mayores de edad.

Hay muchas maneras de afectar el honor de
las personas, pero en el caso de los NNA,
esas formas se relacionan todavia mds con
respecto a la exposicion publica de su imagen
en los medios de comunicacion colectivay en
cualquier otra forma de exhibicién publica,
incluyendo Internet.

Cuando la afectacion al honor de NNA ocurra
mediante manifestaciones o expresiones
vertidas ante los medios de comunicacidon
colectiva escrita o visual, debe haber formas
de proteccidén y reparacion, lo cual se suele
documentar por medio de investigacion de
delitos de injurias, difamacién y calumnias.

Igualmente, existe la opcién de las repara-
ciones mediante procesos de caracter civil.

Desde un enfoque de derechos humanos,
la principal responsabilidad del Estado es la
emisién de normas y procedimientos que
faciliten la investigacion de casos que afectan
el honor de las personas y no obstaculizar
las investigaciones. Desde el mandato de las
Juntas de Proteccidn, corresponde ejercer
acciones urgentes para que las violaciones y

I 116

amenazas al honor de NNA cesen de manera
inmediata o se evite su cometimiento.

Existe un debate fundado entre personas que
promueven una tendencia a despenalizar
los delitos contra el honor y dejar la via civil
abierta como la forma menos restrictiva
a la libertad de expresién, mientras que
otro sector sostiene que el articulo 13 de
la Convencion Americana, en relacién con
el 14, no obligan a despenalizar los delitos
contra el honor vy, por el contrario, se debe
reglamentar y complementar la persecucion
penal con el derecho de rectificaciéon y
respuesta. Ese debate respecto de la libertad
de expresion y el derecho al honor de NNA
en El Salvador ha sido puesto de manifiesto
en diversos acontecimientos que han tenido
repercusion nacional, como la divulgacién de
fotografias en medios de circulacion nacional
con imagenes de personas menores de
edad en supuesta comision de delitos o en
situaciones que comprometen sus derechos.

Ello a decantado en una postura reciente
sobre la regulacion actual del articulo 191
del Cdodigo Penal, que ha sido interpretado
como restrictivo de la proteccién del honor,
y la propia imagen, pues no permitiria que
los periodistas, ni los directores o duefios de
medios de comunicacién sean enjuiciados
por delitos contra el honor (calumnia, injuria
y difamacion).

Una garantia importante que apareja el
respeto al derecho al honor de NNA en El
Salvador, es que la LEPINA establece como
medio de restitucién de la honra, el que
las personas menores de edad afectadas
en ese derecho y/o al de su imagen propia,
por parte de un medio de comunicacion,
pueda exigir por si mismo o por medio de sus
padres o tutores, el derecho a la rectificacion
o respuesta, el cual sefiala lo siguiente:



Art. 48.-
Derecho de rectificacidn o respuesta

En caso de violacion de la intimidad, el
honor o la propia imagen de una nifa,
nifio o adolescente por un medio de
comunicacién, se garantiza el derecho
de rectificacidon o respuesta, a través de
la via judicial, el cual podra ser utilizado
por la nifia, nifio o adolescente o a través
de su madre, padre, representantes o
responsables.
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Derecho a la vida privada
e intimidad de NNA

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho a la privacidad es el derecho de
todo ser humano a que no sean conocidos,
o dados a conocer por terceros, hechos, cir-
cunstancias o cualquier informacién perso-
nal sin su consentimiento, especialmente en
aquellos casos que no deben ser del domi-
nio publico conforme a la ley. En el caso de
los NNA la proteccidn al derecho a su priva-
cidad debe ser mayor debido a su condicién
de vulnerabilidad y a la menor capacidad de
entender la dimensién de esa afectacién y de
los recursos legales que tiene a su favor para
reclamar protecciéon y eventual reparacion.

Esta definicién debe ampliarse con el DIDH. En
este sentido, es necesario establecer ciertos
criterios para que las restricciones al derecho
a la privacidad de los NNA obedezcan a una
causa legitima mas alld de la reserva de ley.

La necesidad de esta delimitacién cobra
mayor importancia cuando consideramos las
aparentes contradicciones entre el derecho
a la privacidad y otros derechos, como el
derecho a la informaciéon y a la libertad de
expresion.

Otros derechos involucrados con la privaci-
dad y la intimidad son la inviolabilidad de las
comunicaciones privadas, la privacidad infor-
matica o el derecho de respuesta.

Se hace el sefialamiento que el articulo 24 de
la Constitucion de la Republica se reformd en
el sentido de permitir la intervencién por au-
torizacion judicial de las telecomunicaciones,
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por lo que seria apropiado mencionar lo rela-
tivo a la “calidad de la ley”, y los requisitos ex-
puestos por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (caso Valenzuela Contreras versus
Espafia).

La nueva redaccién del articulo 24 de la
Constitucién es la siguiente:

«Art. 24.- La correspondencia de toda
clase es inviolable, interceptada no hara
fe ni podra figurar en ninguna actuacion,
salvo en los casos de concurso y quiebra.
Se prohibe la interferencia y la
intervencion de las telecomunicaciones.
De manera excepcional podra autorizarse
judicialmente, de forma escrita vy
motivada, la intervencién temporal de
cualquier tipo de telecomunicaciones,
preservandose en todo caso el secreto de
lo privado que no guarde relacién con el
proceso. La informacidn proveniente de
una intervencion ilegal carecera de valor.
La violacién comprobada a lo dispuesto
en este articulo, por parte de cualquier
funcionario, sera causa justa para la
destitucion inmediata de su cargo y dara
lugar a la indemnizacién por los dafios y
perjuicios ocasionados.

Una ley especial determinard los
delitos en cuya investigaciéon podra
concederse esta autorizacién. Asimismo
sefialara los controles, los informes
periddicos a la Asamblea Legislativa,
y las responsabilidades y sanciones
administrativas, civiles y penales en que
incurriran los funcionarios que apliquen
ilegalmente esta medida excepcional. La
aprobacién y reforma de esta ley especial
requerird el voto favorable de por lo
menos las dos terceras partes de los
Diputados electos.»



Como elementos de proteccién al respeto a
la vida privada de NNA cuando se autoricen
intervenciones en las comunicaciones en
el marco de investigaciones y medidas de
proteccién, es fundamental llevar un registro
inalterable conforme la técnica lo indique,
de todas las intervenciones que se realicen
mediante autorizacion judicial.

Debido al riesgo a amenazas a la vida e
integridad de NNA bajo la competencia de
las Juntas de Proteccion, en esos supuestos,
los funcionarios de las Juntas de Proteccion
estaran obligados a guardar especial reserva
sobre la informacién que obtengan en
ejercicio de esta facultad de proteccion
y fiscalizacién. La Fiscalia General de la
Republica, debera brindar la colaboracion
necesaria para los efectos antes indicados.

Los informes y resoluciones de las Juntas de
Proteccién sobre el ejercicio de esta facultad
solo podran hacerse publicos al comprobarse
alguna de las infracciones previstas en las
leyes aplicables.
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Derecho al domicilio y a la reunificacién
familiar

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Este derecho estd intrinsecamente relaciona-
do con el derecho a la privacidad e intimidad
de los NNA, asi como a la determinacion de
su ubicacion en el espacio para efectos de
ejercer sus derechos o cumplir sus obligacio-
nes, lo que incluye el derecho a vivir en fami-
lia bajo un mismo domicilio.

Una particularidad de este derecho es que
el domicilio es una opcién de las personas a
escoger, en el marco de sus posibilidades, el
lugar donde habitar. No obstante, al no tener
los NNA capacidad de actuar, la decisidn
de escogencia del domicilio corresponde
a sus padres o tutores. Con el fin de que
el derecho al domicilio de NNA no quede
desprovisto de contenido, es recomendable
girar lineamientos minimos de seguridad y
habitabilidad para garantizar a los NNA un
entorno saludable, especialmente en las
siguientes situaciones en que su domicilio
se podria ver amenazado por situaciones
relacionadas con:

» Desplazamiento injustificado.

» Desplazamiento justificado por razones
de riesgos naturales.

» Desplazamiento justificado por razones
de conflictos armados y restitucion al
domicilio al momento de normalizacién
de la situacion.

» No otorgamiento de permisos de cons-
truccién sin justificaciéon valida.

» Expropiaciones ilegales y sin justa

indemnizacion.

» Situaciones de contaminacion bajo con-
trol del Estado que obligan a desplaza-
miento del domicilio (Ver caso Ldpez
Ostra contra Espafia. Corte Europea de
Derechos Humanos).

Muchas de las decisiones que tomen las
Juntas de Proteccién a favor de NNA podrian
ser para brindar espacios de seguridad
cuando el hogar sea una amenaza. Sin
embargo, esas medidas de proteccidon deben
tener como eje transversal y prioridad la
desinstitucionalizacién, de manera que se
debe promover para que el nicleo familiar
sea reinstituido.
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Derecho a la libertad: Proteccion frente a
la privacion de libertad, internamiento e
institucionalizacion

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho a la libertad por si solo dificulta
la aplicacién de un manual de denuncias
porque en materia de derecho a la libertad
no se puede concebir la libertad en abstracto.
Siempre se trata de garantizar la libertad en
relacién con otro derecho conexo: la libertad
de expresién, la libertad de reunién, la
libertad personal, la libertad de transito, etc.

Hay varios tipos de libertades. La libertad
mas genérica es la libertad de accidn,
que es la facultad de todo ser humano de
realizar u omitir cualquier conducta sin mas
restricciones que las establecidas por la ley.
Si bien esta libertad parece ser bastante
amplia para las personas mayores de edad,
es mucho mds restringida para los NNA
porque al ser personas que no cuentan con
capacidad legal para actuar en razén de su
minoridad, su dmbito de actuacién depende
de decisiones y autorizaciones de sus padres,
tutores o representantes y, en su defecto,
por la Procuraduria General para el caso de
El Salvador.

Aun asi, los NNA tienen espacios de
libertades que no se les pueden restringir
como la libertad de expresion, la libertad
de asociacién y de reunion, la libertad de
religion y de culto. Como derechos, estas
modalidades de libertad estan reconocidas
de manera autébnoma y asi se trataran en
este manual, desde un enfoque a favor de los
NNA.

En este apartado, se analiza sélo la libertad
personal de los NNA, concebida en general
por el DIDH como libertad fisica. Asi lo sefiala
el articulo 7 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que indica:

Art. 7.- Derecho a la Libertad Personal
(...)

3. Nadie puede ser privado de su libertad
fisica, salvo por las causas y en las
condiciones fijadas de antemano por las
Constituciones Politicas de los Estados
Partes o por las leyes dictadas conforme
a ellas.

Por otro lado, la esencia de la libertad
personal consiste en el derecho a no ser
privado de ella en forma arbitraria o ilegal.
Esta concepcion puede observarse en el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (PIDCP), especificamente en el
primer parrafo de su articulo 9:

“Nadie podra ser sometido a detencién
0 prisién arbitrarias. Nadie podrd ser
privado de su libertad, salvo por las
causas fijadas por ley y con arreglo al
procedimiento establecido en ésta.”

Por su parte, la Convencién de Derechos del
Nifio no es tan amplia en el reconocimiento
de la libertad fisica de los NNA, lo que
ha sido retomado por la LEPINA que
reconoce y reglamenta mas ambitos de
proteccién a la libertad frente a privaciones
a ese derecho, especialmente en el marco
de su internamiento e institucionalizacién.
El enunciado general del articulo 42 de la
LEPINA responde a que todas los NNA tienen
derecho a no ser privados de su libertad, de
forma arbitraria o ilegal sin mas limites que
los que la Ley determine. De tal modo que
cualquier tipo de medidas de privacién de la
libertad debe ser de naturaleza excepcional,
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debidamente fundamentada y ajustada a los
plazos prescritos por la Ley; ademds de que
condiciona que las personas adolescentes en
conflicto con la ley no pueden estar recluidas
en los mismos centros de detencion de
personas adultas.

Inherente a este derecho a la libertad de
NNA vy a las restricciones previstas por la ley,
corre de manera paralela la prohibicidon de
traslados y retenciones ilicitas, asi sea con
fines de autoridad parental, guarda y cuidado
personal, el régimen de visitas o las normas
sobre autorizacién para salir del pais. El
primer efecto de esa practica ilegal, que se
ordena erradicar por la LEPINA, es que esos
NNA retenidos al margen de la ley, tienen
el derecho a ser reintegrados a su medio
familiar, en primera instancia, y a gozar de las
visitas de sus progenitores y otros parientes,
siempre que esto no contravenga el interés
superior de aquéllos, siendo prioritarias
para las Juntas de Proteccién emitir aquellas
medidas que garanticen la reintegracion
familiar.

La legalidad de las detenciones de NNA

La Policia es la institucién llamada a ejecutar
las acciones de aprehension de los NNA que
la autoridad judicial competente en materia
de nifiez y adolescencia ordena practicar
para efectos de una investigacién en que se
encuentre involucrada una persona menor
de edad.

La otra modalidad de detencion legal es
cuando la Policia retiene a las personas
menores de edad en el lugar donde estd
cometiéndose un delito en que pudiera estar
involucrada esa persona (flagrancia o delito
in fraganti).
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En otros casos de capturas por denuncias
o indicios de comision de un delito por
parte de NNA en conflicto con la ley, lo mas
complejo es valorar los hechos para tener
algln tipo de indicio de que se debe proceder
a la detencion para dictaminar medidas de
proteccién adecuadas. En todo caso, cuando
se hagan denuncias ante las Juntas de
Proteccidn relacionadas con detenciones de
NNA, se debe verificar que:

» Haya habido motivos razonables para
creer que la persona menor de edad en
conflicto con la ley ha cometido un delito.

» Que el uso de la fuerza y la detencidn
no hayan sido desproporcionadas en
relacion con el presunto delito y la
sentencia previsible.

» No hay peligro de que el NNA pueda huir
de la escena del delito.

» No habia riesgo inminente de que la
persona cometiera nuevos delitos.

También puede suceder que una detencion
legitima de un NNA se convierta en arbitraria
si la persona que esta bajo la custodia policial
es sometida a violaciones de sus derechos
fundamentales y se le tortura con cualquier
fin, o se le obstaculiza su derecho de defensa;
lo mismo sucede cuando la detencion policial
administrativa se extiende mas alla del plazo
de ley (72 horas).

Igualmente, cuando las Juntas de Proteccion
adopten una medida de proteccién luego
de la audiencia Unica en la que se ordene la
institucionalizacién de la persona menor de
edad, esa restriccién no puede extenderse
por mas de 15 dias, de previo a que el caso
se judicialice ante el Juzgado de la Nifiez y
Adolescencia competente.



Hay otro tipo de detenciones ilegales de
NNA, como las que se hacen de manera
generalizada, sin orden judicial y sin indicio
alguno de que se haya cometido un delito
(redadas o pescas). Asi lo determind la Corte
Interamericana en el Caso Servellén y otros
contra Honduras (Cuatro Puntos Cardinales).
En esa sentencia, la Corte Interamericana
establecid que:

“93 (..) una detencion masiva vy
programada de personas sin causa legal,
en la que el Estado detiene masivamente
a personas que la autoridad supone
que podrian representar un riesgo o
peligro a la seguridad de los demas, sin
indicios fundados de la comisiéon de un
delito, constituye una detencidn ilegal y
arbitraria.

96. Las detenciones programadas vy
colectivas, las que no se encuentran
fundadas en la individualizacién de
conductas punibles y que carecen
del control judicial, son contrarias a
la presuncién de inocencia, coartan
indebidamente la libertad personal vy
transforman la detencién preventiva en
un mecanismo discriminatorio, por lo
que el Estado no puede realizarlas, en
circunstancia alguna”.

Derechos de los NNA relacionados con
la detencion

Cuando la PNC determina una medida de
restriccion de la libertad de un NNA, debe
observar los siguientes derechos para que no
se convierta en una detencion ilegal o no se
violen derechos humanos fundamentales:

» Seguir los protocolos y procedimientos
de detencién y de trato adecuado, in-
cluyendo el respeto a la dignidad y a la
integridad fisica y psiquica de la persona

»

»

»

»

»

»

menor de edad (prohibicidn absoluta de
la tortura y de los tratos crueles, inhuma-
nos y degradantes).

Si no hay resistencia manifiesta del
NNA, deberia provocarse un didlogo
respetuoso de persuasion para realizar la
detencion.

La Policia debe utilizar adecuadamente
los instrumentos policiales para apoyarse
en el sometimiento de la persona menor
de edad que se resiste a ser detenida.

Nunca mantener a una persona bajo
detencion policial mas alla de las 72 horas
que indica la ley para que sea puesta a la
orden del Juez Competente.

Informar al NNA de las causas de
restriccion de su libertad y de sus
derechos basicos para que los ejerza, a
saber:

e Abstenerse de declarar contra si mismo.

e Permitir la comunicacién con su familia.

e Permitir la comunicacion privada con
el abogado de su eleccién o con un
defensor publico.

e No incomunicarlo totalmente del mundo
exterior.

e Darle alimentacion adecuada.

Derecho a un intérprete si la persona
menor de edad no habla espafiol.

Comunicaralaautoridad consular del pais
de la persona menor de edad detenida
si ésta fuera extranjera (notificacion
consular).
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Periodo de detencion policial de 72
horas

Una persona menor de edad no puede estar
detenida por la Policia por mas de 72 horas.
Dentro de ese plazo, debe ser puesta a la
orden de la autoridad judicial competente
para que resuelva sobre su libertad.

No le corresponde a la Policia resolver
sobre la libertad de la persona menor de
edad detenida, ni sobre la excarcelacion
ni de la situacion juridica. La detencion
policial es solamente una transicion de la
captura o detencion inicial hacia la puesta a
disposicion de la persona menor de edad al
Juez que resolvera sobre la libertad o sobre
la determinacion de la prisidn preventiva. Sin
embargo, la regla general es que la prisién
preventiva no sea la regla, sino la excepcion.

Los centros oficiales de detencién y
custodia de NNA

Tanto las estaciones policiales como otros
centros de acogida de NNA, deben tener
condiciones adecuadas de seguridad y de
limpieza. Entre esas condiciones, deben
tener al menos lo siguiente:

» Deben ser lugares oficiales y conocidos.
No puede haber lugares secretos o
clandestinos de custodia de NNA.

» Deben tener espacio adecuado para
alojamiento.

» Alimentacién apropiada.

» Salud e higiene.

» Atencion médica.

» Espacio para ejercicio fisico.

» Agua potable y espacio adecuado para
aseo.

» Cuando el NNA es victima de una
amenaza a su vida e integridad, o fuere
victima de trata o trafico de personas,
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la Junta de Proteccién y las autoridades
a cargo de este tipo de situacidon deben
comisionar medidas mds extremas de
seguridad y proteccion.

La vigilancia y control de los lugares
de acogida por parte de las Juntas de
Proteccion

Las Juntas de Proteccion tienen dentro de
su mandato la posibilidad de visitar todo
tipo de centros de acogida de personas
menores de edad que se encuentren bajo
custodia con medidas de protecciéon por
amenazas y violaciones a derechos humanos.
Lamentablemente, El Salvador todavia no
ha ratificado el Protocolo Facultativo a la
Convencién de la Naciones Unidas contra la
Tortura para Prevenir la Tortura y los Tratados
Crueles Inhumanosy Degradantes (OPCAT), el
cual, entre otras cosas, permite al Subcomité
para la Prevencion de la Tortura hacer visitas
no anunciadas a lugares de detencién, pero
principalmente, impone a los Estados partes
la creacién del “Mecanismo Nacional para la
Prevencion de la Tortura”.

En sus visitas a lugares de acogida a NNA,
las Juntas de Proteccion deben verificar que
exista un protocolo de registro y vigilancia
de las personas privadas de libertad y del
transito de personas que les visitan y de las
cosas y alimentos que ingresan y salen del
lugar.

Por su parte, esos centros de acogida deben
realizar las siguientes actividades:

» Llevarunlibroderegistro de acogimiento.

» Llevar un libro de visitas.

» Llevar un libro bitdcora de todo tipo de
acontecimientos que ocurren en el sitio
con una breve y precisa descripcidn,
fecha y hora y otros detalles que sean
utiles.



Los disturbios y desérdenes civiles

La Policia tiene una activa funcion en
coordinar y garantizar que las personas
menores de edad que ejercen su derecho
humano a la libre, publica y pacifica
manifestacion, lo hagan conforme a la ley. La
Policia no puede obstaculizar ese derecho ni
oponerse o manifestarse a favor o en contra
del contenido de esas manifestaciones.

En todo caso, ese tipo de eventos puede
terminar en violencia por multiples razones,
incluso por la aparicion de grupos opuestos a
las marchas, o porque la manifestacion deja
de ser publica y pacifica por cualquier tipo
de imponderable. En esas manifestaciones
podria haber presencia de personas menores
de edad, especialmente mayores de 14 afios,
razén por la cual habria que extremar los
cuidados para manejar esas situaciones vy
gue no haya abuso de poder.

En caso de que la manifestacion publica
derive luego en algun tipo de disturbio
civil, o que ocurran desérdenes civiles de
cualquier naturaleza, (por ejemplo, conflictos
entre aficionados a equipos deportivos,
conciertos de musica juvenil, etc.), la
intervencidn policial para restaurar el orden
por los disturbios de esa naturaleza, debe ser
cuidadosa y estratégicamente planificada,
para lo cual se debe tomar en cuenta que:

» El restablecimiento del orden debe ser
Unica competencia de la Policia y no de
las Fuerzas Armadas.

» Se debe evitar el uso de armas letales y
utilizar medios de persuasion, didlogo
y técnicas de resolucion alternativa de
conflictos (RAC).

» No pueden realizarse detenciones
masivas e indiscriminadas de NNA.

» Las detenciones legales son sdélo las
permitidas por ley en caso de flagrante
delito.

» Otras limitaciones a los derechos de las
personas deben ser las estrictamente
necesarias para restaurar el orden social.

» La fuerza serd utilizada como ultimo
medio luego de que hayan fracasado
otros medios pacificos y persuasivos.

»  Evitar cualquier tipo de provocacion.

» Poner en practica técnicas de control
de masas que reduzcan la necesidad de
utilizar la fuerza.

» Adquirir y utilizar armas incapacitantes
no letales.

Finalmente, debe tomarse en cuenta por
la coyuntura que estd viviendo en el pais,
si resulta acertado y apegado a derechos
humanos utilizar a miembros del Ejército
en tareas de seguridad publica propias de
la Policia, practica que es de mayor riesgo
cuando haya de por medio personas menores
de edad.
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Derecho ala libertad

Prohibicién de detenciones ilegales y arbitrarias de NNA
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Libertad de transito y libre circulacién

©000000000000000000000000000000000000000000000000 ©

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Es una modalidad de libertad que se refiere
a la libertad de movilizacién o locomocion de
los NNA sin restriccion por todo el territorio
nacional. En el caso de NNA, esta libertad
no es absoluta y tiene restricciones validas
en el tanto las personas menores de edad
requieren viajar en compaiia de sus padres
y tutores o a cargo de un tercero bajo su
permiso, control y supervision. La libertad
de transito de NNA podria estar sujeta a
restricciones temporales, como cuando
una persona menor de edad es detenida
de manera legal por la comisién de algun
delito, lo que lo calificacion como un NNA
en conflicto con la ley si se cumplen los
supuestos legales para darle esa imputacion.
Igualmente, se pueden presentar situaciones
excepcionales de control del transito por
motivos de emergencia, catdstrofes naturales,
guerras o conflictos armados que justifiquen
la adopcién de un estado de excepcidn y
suspension de garantias. Asi, la libertad de
transito y circulacidon es susceptible de ser
suspendida temporalmente en casos de
emergencia no sélo para NNA sino para todo
tipo de habitante en esas condiciones de
excepcion.

Los principales desafios que enfrenta el
Estado en relacién con la garantia de este
derecho, se le presenta en situaciones de
disturbios civiles producto del ejercicio de
otros derechos como las manifestaciones
publicas y pacificas, en cuenta en aquellas
en que participan NNA. En esos casos, el
Estado puede regular la libertad de transito
y circulacion y se supone que el derecho de
los manifestantes no puede generar abuso
de ese derecho como para obstaculizar de
manera absoluta el derecho de circulacion de
las demas personas que no participan de las
manifestaciones.
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Derecho al acceso a la justicia de NNA

©000000000000000000000000000000000000000000000000 ©

Comentario general, doctrina, jurisprudencia y pautas recomendadas

El tema de acceso a la justicia ha sido del interés de la comunidad internacional desde siempre,
razén por la cual existe una prolifica lista de instrumentos internacionales en la materia,
incluyendo tratados, declaraciones y normas de soft law o derecho emergente, que deben
ser tomados en cuenta en el trabajo de las Juntas de Proteccidon, ya que buena parte de su
relacion institucional se corresponde con la transmisién e intercambio de comunicaciones
con autoridades judiciales competentes en materia de nifiez y adolescencia para que adopten
medidas de proteccidn judicial conforme a la LEPINA, de manera complementaria a las
medidas que si son de jurisdiccion de las Juntas de Proteccidn. Los principales instrumentos
internacionales sobre acceso a la justicia que involucra a NNA son los siguientes:

LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES PARA LA

PROTECCION DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

Reglas minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores
(«Reglas de Beijing»), A.G. res. 40/33, anexo, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 207, ONU Doc.
A/40/53 (1985).

Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccién de los Menores Privados de Libertad.
Adoptadas por la Asamblea General en su resolucién 45/113,de 14 de diciembre de 1990.

Directrices de las Naciones Unidas para la prevencion de la delincuencia juvenil (Directrices
de Riad), A.G. res. 45/112, anexo, 45 U.N. GAOR Supp. (No. 49A) p. 201, ONU Doc. A/45/49
(1990).

Principios basicos relativos a la independencia de la judicatura, ONU Doc. A/CONF.121/22/
Rev.1 p. 59 (1985).

Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad
(Reglas de Tokio), A.G. res. 45/110, anexo, 45 U.N. GAOR Supp. (No. 49A) p. 197, ONU Doc.
A/45/49 (1990).

Principios relativos a una eficaz prevencion e investigacion de las ejecuciones extralegales,
arbitrarias o sumarias, recomendada por el Consejo Econdmico y Social en su resolucidén
1989/65, del 24 de mayo de 1989.
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LA ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES PARA LA

PROTECCION DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA

Declaracion sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y
del abuso de poder, A.G. res. 40/34, annex, 40 U.N. GAOR Supp. (No. 53) p. 214, ONU Doc.
A/40/53 (1985).

Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, G.A.
res. 55/25, annex I, 55 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 44, U.N. Doc. A/45/49 (Vol. 1) (2001).
http://www.uncjin.org/Documents/Conventions/conventions.html

Protocolo Para Prevenir, Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres
y Nifios, que Complementa la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia
Organizada Transnacional G.A. res. 55/25, annex II, 55 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 60, U.N.
Doc. A/45/49 (Vol. 1) (2001).

Protocolo Contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y Aire, que Complementa la
Convencion de las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, G.A.
res. 55/25, annex lIl, 55 U.N. GAOR Supp. (No. 49) at 65, U.N. Doc. A/45/49 (Vol. 1) (2001).

Tratado Modelo de Extradicion, G.A. res. 45/116, annex, 45 U.N. GAOR Supp. (No. 49A) at
212, U.N. Doc. A/45/49 (1990).

Tratado modelo de asistencia reciproca en asuntos penales, G.A. res. 45/117, anexo, 45
U.N. GAOR Supp. (No. 49A) at 215, U.N. Doc. A/45/49 (1990).

Principios basicos sobre la utilizacion de programas de justicia retributiva en materia
penal, ECOSOC Res. 2000/14, U.N. Doc. E/2000/INF/2/Add.2 a 35 (2000).

Si bien el Poder Judicial constituye la columna vertebral del Estado de Derecho y la manera
en que cumple su papel respecto de la necesidad de dar acceso a la justicia a aquellos que
nunca lo han tenido, es su principal desafio involucrar a la “justicia administrativa” previa a la
judicializacion de los casos de NNA. Tal es el caso de la competencia de las Juntas de Proteccidn.

La instrumentacién de la justicia inicia con el reconocimiento de los derechos humanos para
todas las personas sin ningun tipo de distincidon y mds aun, con la obligacién de que haya un
enfoque de justicia diferenciada para garantizar los derechos de poblaciones en condicién de
vulnerabilidad, como seria el caso de los NNA. Ese enfoque diferencial ha sido objetivo de
instrumentacion regional por medio de la creacién de las “100 Reglas de Brasilia sobre Acceso
a la Justicia de Personas en Condicion de Vulnerabilidad”; instrumento creado durante la XIV
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Cumbre Judicial Iberoamericana en Brasilia
del 4 al 6 de marzo de 2008 que, en materia
de acceso a la justicia de NNA, establece
los siguientes parametros que deben ser
observados por la administracion de justicia
salvadoreiia, pero cuyos principios también
son aplicables a las comparecencias que se
realizan ante las Juntas de Proteccion, en lo
pertinente:

Edad

(5) (...) Todo nifio, nifa y adolescente debe
ser objeto de una especial tutela por parte
de los drganos del sistema de justicia en
consideracién a su desarrollo evolutivo.

Comprensidn de actuaciones judiciales

(58) Se adoptaran las medidas necesarias
para reducir las dificultades de comunicacion
que afecten a la comprensién del acto judi-
cial en el que participe una persona en condi-
cién de vulnerabilidad, garantizando que ésta
pueda comprender su alcance y significado.

Contenido de las resoluciones judiciales
(60) En las resoluciones judiciales se emplea-
rdn términos y construcciones sintdcticas
sencillas, sin perjuicio de su rigor técnico.

Comprension de actuaciones orales

(61) Se fomentaran los mecanismos nece-
sarios para que la persona en condicién de
vulnerabilidad comprenda los juicios, vistas,
comparecencias y otras actuaciones judicia-
les orales en las que participe...

Comparecencia en dependencias judiciales

©00000000000000000000000000000000000000000000000 o

(62) Se velara para que la comparecencia en
actos judiciales de una persona en condicion

de vulnerabilidad se realice de manera
adecuada a las circunstancias propias de
dicha condicidn.

Informacion sobre la comparecencia

(63) Con caracter previo al acto judicial, se
procurara proporcionar a la persona en con-
dicion de vulnerabilidad informacién directa-
mente relacionada con la forma de celebra-
cion y contenido de la comparecencia, ya sea
sobre la descripcion de la sala y de las perso-
nas que van a participar, ya sea destinada a la
familiarizacion con los términos y conceptos
legales, asi como otros datos relevantes al
efecto.

Asistencia

©00000000000000000000000000000000000000000000000 0

(64) Previa a la celebracién del acto

Se procurara la prestacidon de asistencia por
personal especializado (profesionales en Psi-
cologia, Trabajo Social, intérpretes, traduc-
tores u otros que se consideren necesarios)
destinada a afrontar las preocupaciones vy
temores ligados a la celebracidn de la vista
judicial.

(65) Durante el acto judicial

Cuando la concreta situaciéon de vulnerabili-
dad lo aconseje, la declaracion y demas actos
procesales se llevaran a cabo con la presen-
cia de un profesional, cuya funcidn sera la de
contribuir a garantizar los derechos de la per-
sona en condicién de vulnerabilidad.

También puede resultar conveniente la
presencia en el acto de una persona que se
configure como referente emocional de quien
se encuentra en condicion de vulnerabilidad.
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Condiciones de la comparecencia

©00000000000000000000000000000000000000000000000 0

Lugar de la comparecencia

(66) Resulta conveniente que la comparecen-
cia tenga lugar en un entorno cémodo, acce-
sible, seguro y tranquilo.

(67) Para mitigar o evitar la tensién y angustia
emocional, se procurard evitar en lo posible
la coincidencia en dependencias judiciales
de la victima con el inculpado del delito; asi
como la confrontacidn de ambos durante la
celebracion de actos judiciales, procurando
la proteccion visual de la victima.

Tiempo de la comparecencia

(68) Se procurara que la persona vulnerable
espere el menor tiempo posible para la cele-
bracién del acto judicial.

Los actos judiciales deben celebrarse pun-
tualmente.

Cuando esté justificado por las razones con-
currentes, podrd otorgarse preferencia o pre-
lacién a la celebracién del acto judicial en el
gue participe la persona en condicidn de vul-
nerabilidad.

(69) Es aconsejable evitar comparecencias
innecesarias, de tal manera que solamente
deberdn comparecer cuando resulte estric-
tamente necesario conforme a la normativa
juridica. Se procurara asimismo la concentra-
cion en el mismo dia de la practica de las di-
versas actuaciones en las que deba participar
la misma persona.

(70) Se recomienda analizar la posibilidad
de preconstituir la prueba o anticipo
jurisdiccional de la prueba, cuando sea
posible de conformidad con el Derecho
aplicable.
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(71) En determinadas ocasiones podra proce-
derse a la grabacién en soporte audiovisual
del acto, cuando ello pueda evitar que se
repita su celebracion en sucesivas instancias
judiciales.

Forma de comparecencia

(72) Se procurara adaptar el lenguaje utiliza-
do a las condiciones de la persona en condi-
cion de vulnerabilidad, tales como la edad, el
grado de madurez, el nivel educativo, la ca-
pacidad intelectiva, el grado de discapacidad
o las condiciones socioculturales. Se debe
procurar formular preguntas claras, con una
estructura sencilla

(73) Quienes participen en el acto de
comparecencia deben evitar emitir juicios
o criticas sobre el comportamiento de la
persona, especialmente en los casos de
victimas del delito.

(74) Cuando sea necesario se protegera a
la persona en condicion de vulnerabilidad
de las consecuencias de prestar declaracion
en audiencia publica, podrd plantearse la
posibilidad de que su participacién en el acto
judicial se lleve a cabo en condiciones que
permitan alcanzar dicho objetivo, incluso
excluyendo su presencia fisica en el lugar
del juicio o de la vista, siempre que resulte
compatible con el Derecho del pais.

A tal efecto, puede resultar de utilidad el uso
del sistema de videoconferencia o del circuito
cerrado de television.

Seguridad de las victimas en condicion de
vulnerabilidad

(75) Se recomienda adoptar las medidas
necesarias para garantizar una proteccion



efectiva de los bienes juridicos de las
personas en condicion de vulnerabilidad que
intervengan en el proceso judicial en calidad
de victimas o testigos; asi como garantizar
que la victima sea oida en aquellos procesos
penales en los que estén en juego sus
intereses.

(76) Se prestard especial atencidon en
aquellos supuestos en los que la persona
estd sometida a un peligro de victimizacion
reiterada o repetida, tales como victimas
amenazadas en los casos de delincuencia
organizada, menores victimas de abuso
sexual o malos tratos, y mujeres victimas de
violencia dentro de la familia o de la pareja.

Accesibilidad de las personas con
discapacidad

(77) Se facilitara la accesibilidad de las
personas con discapacidad a la celebracion
del acto judicial en el que deban intervenir,
y se promovera en particular la reduccién de
barreras arquitecténicas, facilitando tanto
el acceso como la estancia en los edificios
judiciales.

Participacidn de niiios, nifias y adolescentes

en actos judiciales

(78) En los actos judiciales en los que

participen menores se debe tener en cuenta

su edad y desarrollo integral, y en todo caso:

e Se deberdn celebrar en wuna sala
adecuada.

e Se deberd facilitar la comprension,
utilizando un lenguaje sencillo.

e Se deberan evitar todos los formalismos
innecesarios, tales como la toga, la
distancia fisica con el tribunal y otros
similares.

Imagen

(81) Puederesultar conveniente la prohibicion
de la toma y difusion de imagenes, ya sea en
fotografia o en video, en aquellos supuestos
en los que pueda afectar de forma grave
a la dignidad, a la situacién emocional o a
la seguridad de la persona en condicidn de
vulnerabilidad.

(82) En todo caso, no debe estar permitida la
toma y difusion de imagenes en relacidon con
los nifos, nifias y adolescentes, por cuanto
afecta de forma decisiva a su desarrollo como
persona.

El presupuesto del cual se debe partir es
gue los mecanismos internos de proteccién
y reclamacién de derechos para proteger
la vida e integridad de NNA, desarrolle las
garantias del derecho de peticion, el cual se
analiza en el apartado siguiente.
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Debido proceso legal

©000000000000000000000000000000000000000000000000 o

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho a un debido proceso legal es el
derechohumanomascomuinmenteinfringido
por los Estados y la forma mas usual en que
los juecesy tribunales hacenincurrir al Estado
en responsabilidad internacional, en cuenta
tratdndose de procesos que involucran a
NNA. Ello por cuanto el debido proceso, o
como lo llama la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, “el derecho de defensa
procesal”3® es una garantia procesal que debe
estar presente en toda clase de procesos, no
sélo en aquellos de orden penal, sino de tipo
civil, administrativo o de cualquier otro.*
Por lo tanto, los actos y procedimientos
administrativos que adoptan las Juntas de
Proteccidon relacionados con medidas de
proteccién a la vida e integridad y violaciones
a derechos humanos de NNA, deben estar a
salvo de las mismas garantias generales del
debido proceso.

El debido proceso legal en general, es “el
derecho de toda persona a ser oida con
las debidas garantias y dentro de un plazo
razonable por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con
anterioridad por la ley, en la sustanciacién
de cualquier acusacién penal formulada en
su contra o para la determinacién de sus
derechos de caracter civil, laboral, fiscal u
otro cualquiera.”, tal y como lo dispone el
articulo 8 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos. Cf. Corte |.D.H. Caso

38 Ibidem.
39 Doctrina que se colige del articulo 8.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos.
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Genie Lacayo. Sentencia de 29 de enero de
1997, parr. 74.

El derecho al debido proceso busca confirmar
la legalidad y correcta aplicacién de las leyes
dentro de un marco de respeto minimo a la
dignidad humana dentro de cualquier tipo de
proceso.

Es también ldgico — al ser el proceso penal
el medio por el cual se investigan hechos
delictivos y muchas veces esta de por medio
la libertad de las personas- que haya una
marcada referencia al debido proceso en los
procesos penales, sin que ello desmerite la
importancia de otros procesos, como los que
realizan las Juntas de Proteccion.

En esas circunstancias, hay una notoria espe-
cializacion en las reglas y garantias en los pro-
cesos penales, tal y como se puede observar
en el articulo 8.2 de la Convencidn America-
na sobre Derechos Humanos. El tratamiento
que ese tratado le da al debido proceso, esta
contemplado fundamentalmente en su arti-
culo 8, el cual se debe relacionar con los inci-
sos 2,3, 4,5y 6 del articulo 7, el articulo 9,%°
el articulo 10,** el articulo 24,%? el articulo 25
y el 27%, todos de la Convencidon Americana.

40 Principio de legalidad y de retroactividad: “Nadie puede
ser condenado por acciones u omisiones que en el momento
de cometerse no fueran delictivos segun el derecho aplicable.
Tampoco se puede imponer pena mas grave que la aplicable
en el momento de la comisién del delito. Si con posterioridad
a la comision del delito la ley dispone la imposicidon de una
pena mas leve, el delincuente se beneficiara de ello.”

41 “Toda persona tiene derecho a ser indemnizada conforme
a la ley en caso de haber sido condenada en sentencia firme
por error judicial”.

42 “Todas las personas son iguales ante la ley. En
consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccién de la ley”.

43 Se refiere a la suspensién de garantias en casos de
guerra, peligro publico o de otra emergencia que amenace la
independencia o seguridad del Estado parte y a las garantias
que no pueden ser objeto de suspension.



Otro aspecto de gran interés, es que
violaciones graves al debido proceso legal, no
solo pueden afectar ese derecho en si, sino
otros derechos colaterales como el derecho
a la libertad.

El articulo 8 de la Convencién Americana
desarrolla extensamente el derecho general
a la defensa, tanto en lo penal como en
toda materia sancionadora o que pueda
desembocar en la supresidon o restriccion
de derechos subjetivos de las personas. El
parrafo 12 desarrolla dicho derecho para
todo tipo de procesos y los incisos 22 a 52
especificamente para el proceso penal. El
derecho general de defensa implica otros
derechos, particularmente el de igualdad o
equidad procesal (tambiénllamado “igualdad
de armas”) y el de audiencia previa.

En lo fundamental, el debido proceso en
general, tiene como pilares los principios de
audiencia previa y la igualdad de todas las
partes procesales para ejercer su derecho
de defensa en idénticas condiciones, es
decir, mediante el otorgamiento de iguales
oportunidades para presentar y analizar
pruebas, interponer recursos y presentar
observaciones dentro de plazos o términos
iguales para todos.

La audiencia previa es vital, en todo tipo
de proceso, para que la persona menor de
edad involucrada tenga la oportunidad de
defenderse de los cargos que se le imputan
—independientemente de la naturaleza que
sean- antes de que se emita una resolucién
final. La omision de estas garantias
generalmente deviene en nulidad de lo
actuado, dependiendo de la gravedad de la
omision.

La Justicia pronta y cumplida

El derecho a que la justicia de personas
menores de edad se administre en forma
cumplida y pronta tiene que ver, por una
parte, con el “derecho a una sentencia justa”
y, por otra, con el desarrollo de la tesis de
qgue la duracién excesiva y no justificada de
los procesos constituye una grave violacion
del derecho a una justicia pronta, de
conformidad con los articulos 8 y 7.4, 7.5 y
7.6 de la Convencién Americana.

La Corte Interamericana ha tenido Ia
oportunidad de analizar el principio del plazo
razonable, el cual se deduce de los articulos
7.5 y 81 de la Convencién Americana.
Seglun dicho Tribunal, tal principio tiene
como finalidad impedir que los acusados
permanezcan largo tiempo bajo acusacion y
asegurar que ésta se decida prontamente.*
Para dichos efectos, y retomando el desarrollo
jurisprudencial de la Corte Europea en varios
de sus fallos,* la Corte Interamericana ha
seguido varios parametros fundamentales
para determinar, si en un caso en concreto,
ha habido retardo injustificado o no.

De acuerdo con la Corte Interamericana, se
deben tomar en cuenta los siguientes tres
elementos para determinar la razonabilidad
del plazo en el cual se desarrolla el proceso:

a) La complejidad del caso,
b) la actividad procesal del interesado y,
c) la conducta de las autoridades judiciales.*

44  Corte I.D.H. Caso Sudrez Rosero. Sentencia de 12 de
noviembre de 1997. Serie C No 35, parr. 70.

45  Ver entre otros, Eur. Court H.R., Motta judgment of 19
February 1991, Series A no. 195-A, parr. 30; Ruiz Mateos v.
Spain judgment of 23 June 1993, Series A no. 262.

46 Corte I.D.H. Caso Genie Lacayo. Op. cit. parr. 77.
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Las Juntas de Proteccion tienen un espacio
mas estrecho para resolver las medidas
de proteccién que conocen, ya que hay
situaciones en que los dias y las horas
pueden hacer diferencia en la proteccién a
la vida e integridad de los NNA afectados y
amenazados, de ahi que el impulso de oficio
es una obligacién indispensable.

En términos generales, el procedimiento que
siguen las Juntas de Proteccién debe ajustar
las garantias del debido proceso a decisiones
de caracter administrativo como se sugiere a
continuacion:

i. Elderecho de los NNA a ser asistidos por
un traductor o intérprete cuando sea
requerido.

ii. Defensa material y defensa técnica para
que los NNA pueda ser asistidos legal-
mente por profesionales especializados
en materia de nifiez y adolescencia.

iii. Actuaciones y decisiones adoptadas en
plazos razonables y céleres conforme
a las circunstancias que provocan la
amenaza a la vida e integridad de la NNA.

iv. Derecho a la defensa y audiencia previa.

v. Principio de inocencia

El debido proceso en sede administrativa:

El Sistema Interamericano ha comenzado
a identificar los elementos que componen
la garantia de debido proceso en sede
administrativa. En este sentido, la Comision
Interamericana ha considerado que entre los
elementos componentes del debido proceso
legal administrativo se encuentra la garantia
de una audiencia para la determinacién de
los derechos en juego. De acuerdo con la
CIDH, dicha garantia incluye: el derecho a
ser asistido juridicamente; a ejercer una
defensa y a disponer de un plazo razonable
para preparar los alegatos y formalizarlos,
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asi como para promover y evacuar las
correspondientes pruebas. La Comision
Interamericana también ha considerado a la
notificacién previa sobre la existencia misma
del proceso, como un componente bdsico de
la garantia.”

La CIDH y la Corte también han puntualizado,
como elementos que integran el debido
proceso legal, el derecho a contar con una
decision fundada sobre el fondo del asunto
y la necesidad de garantizar la publicidad
de la actuacién administrativa. Ademas, se
ha resaltado la existencia de un derecho al
plazo razonable del proceso administrativo.
La Corte IDH ha establecido que un
retraso prolongado en un procedimiento
administrativo configura, en principio, una
vulneracion del articulo 8 de la Convencidn
y que a fin de desvirtuar tal desenlace,
el Estado debe probar que la demora del
proceso se originé en la complejidad del caso
o en la conducta de las partes.*

Otro elemento de la garantia del debido
proceso legal en sede administrativa que
ha tenido desarrollo en el SIDH, es el
derecho a la revisidon judicial de decisiones
administrativas. Al respecto, la CIDH ha
determinado que toda norma o medida
que obstaculice el acceso a los tribunales,
y que no esté debidamente justificada por
las razonables necesidades de la propia
administracion de justicia, debe entenderse
contraria al articulo 8.1 de la Convencidn.
También la CIDH ha avanzado en algunas
precisiones sobre el alcance que debe tener

47 El Acceso a la Justicia como Garantia de los Derechos
Econdémicos, Sociales y Culturales. Estudio de los Estandares
Fijados por el Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
OEA/Ser.L/V/I.129.Doc. 4. 7 septiembre 2007. Original:
Espafiol, Introduccion, parr. 14

48 |bid. Parr.15.



on

esencial de la legalidad y racionalidad de las decisiones de la Administracidn, a fin de acatar las

esta revision, al sefialar que la justicia debe ocuparse de realizar al menos la supervisi
garantias consagradas en la CADH.*

Derecho al debido proceso legal
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Derecho a un debido proceso judicial
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Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Todolosenaladoenelapartadoanteriorsobre
el debido proceso legal, aplica al derecho
a un debido proceso judicial en general. En
particular, las Juntas de Proteccién deben
enfatizar en que la complejidad técnica de
ciertas acciones constitucionales, establece
la obligacion del Estado de proporcionar
asistencia legal gratuita para su efectiva
promocién. Fundamento adicional es Ia
Observacion General N2 32, del Comité de
Derechos Humanos, sobre el articulo 14,
del Pacto de Derechos Civiles y Politicos que
establece el derecho a un juicio imparcial y
a la igualdad ante los tribunales y cortes de
justicia.

Del mismo modo, los costos del proceso,

sea éste judicial o administrativo, y la
localizacion de los tribunales, son factores
qgque también pueden redundar en la
imposibilidad de acceder a la justicia y en
la consecuente violacién del derecho a
las garantias judiciales. Los drganos del
Sistema Interamericano han determinado
que un proceso que demande excesivos
costos para su desarrollo, vulnera el
articulo 8 de la Convencidn Americana. La
Comisién Interamericana ha expresado
sobre el particular que el recurso judicial
gue se establezca para revisar el actuar de
la administracion, no sélo debe ser rdpido
y efectivo, sino también “econdmico” o
asequible.

A su vez, el Sistema Interamericano ha co-

menzado a identificar situaciones estructura-
les de desigualdad que restringen el acceso
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a la justicia a determinados sectores de la
sociedad. En estos casos, las Juntas de Pro-
teccién deben identificar la importancia de
proveer servicios legales gratuitos y de refor-
zar los dispositivos comunitarios al efecto, a
fin de facilitar a los NNA beneficiarios, el ac-
ceso a instancias judiciales de proteccién, y
a informacién adecuada sobre los derechos
gue poseen y los recursos judiciales disponi-
bles para su tutela en todo tipo de procesoy,
en especial, cuando sean medidas de protec-
cion judicial a favor de NNA precedidas por
las medidas de proteccién emitidas por las
Juntas de Proteccidn.
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Derecho de rectificacion y respuesta
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Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El caso del derecho de respuesta de NNA
y de obtener una rectificacién por algin
tipo de ofensa a su honor merece atencién
especial. Este derecho debe estar regulado
para la prensa escrita, la radio y la television.
Aunque este derecho se encuentra en intima
relacion con la libertad de expresién, también
debe considerarse tratandose de violaciones
al derecho a la privacidad de NNA, pues ante
una violaciéon a dicho derecho la victima
menor de edad deberd contar con los
espacios apropiados para aclarar lo que a
ella convenga o, incluso, reclamar su derecho
a la privacidad frente a intervenciones
inapropiadas.

En este sentido, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos consagra el
derecho a la rectificacién o respuesta en su
articulo 14.1:

Toda persona afectada por informaciones
inexactas o agraviantes emitidas en su
perjuicio a través de medios de difusidn
legalmente reglamentados y que se
dirijan al publico en general, tiene
derecho a efectuar por el mismo drgano
de difusion su rectificacion o respuesta
en las condiciones que establezca la ley.

Es posible reclamar este derecho a partir de
la normatividad internacional aplicable en El
Salvador.

Como contrapartida de la libertad de
expresion, el derecho de rectificacién o
respuesta representa un limite ulterior al
abuso que se haga del derecho a expresarse,
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en este caso con afectacion directa al honor e
imagendeNNA.Envistadeque, enprincipio, la
libertad de expresion no esta sujeta a censura
previa y Unicamente a responsabilidades
ulteriores, nos encontramos ante la definicion
de las consecuencias del uso indebido de
dicho derecho; es decir, la determinacién de
responsabilidad, incluso penal, producto del
irrespeto a los derechos o a la reputacioén de
los demas, siempre que ello sea debidamente
demostrado. La obligacion del Estado
radica en facilitar los medios de existencia
del derecho y del recurso de rectificacion y
respuesta para NNA, lo que exige mayores
acciones positivas de parte del Estado.

En esta fase, los medios de comunicacidn
colectiva juegan un papel muy importante
ya que es por medio de ellos que se puede
afectar mas ampliamente la dignidad de
los NNA por informaciones inexactas o
agraviantes, por divulgaciéon de material e
imagenes, y por estar dirigidas al publico en
general. De ahi que, como consecuencia de
la responsabilidad objetiva de las empresas
de comunicacién, éstas deben responder
por dichas faltas en forma conjunta con la
persona que haya generado la opinién o la
falta, para lo cual se les obliga a que designen
un personero responsable que no esté
cobijado con inmunidad alguna para que la
proteccién de este derecho sea efectiva.
Independientemente de esta responsabilidad
empresarial, que es de orden civil, esta la
responsabilidad penal del autor de la opinidn
gue ocasiona el perjuicio.
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Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Los derechos de los NNA refugiados y
desplazados se circunscriben a un contexto
muy particular de violencia general o regional
en un pais donde grupos de personas, ya sea
por razones de discriminacidn racial, religiosa,
politica o de cualquier otra naturaleza, o bien
por efecto de la misma violencia, deben salir
de su pais o de la regidon por riesgo inminente
a su integridad fisica y psiquica.

La Convencién de 1951 sobre los Refugiados
y el Protocolo sobre el Estatuto de los Refu-
giados son los principales instrumentos del
sistema internacional para la proteccién de
los refugiados en general. El Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refu-
giados (ACNUR) es la entidad rectora en la
materia.

El Salvador ratificé en el afio de 1983 la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados
de Naciones Unidas de 1951 y su Protocolo
de 1967 y elabord la Ley Para la Determina-
cién de las Personas Refugiadas que entro en
vigencia en el afio 2002, cuyo Reglamento
fue aprobado en el afio 2005.

A través de estos instrumentos, El Salvador
estd comprometido a ofrecer proteccion
a todas las NNA solicitantes de refugio vy
refugiadas en el pais, por medio de una
atencién coordinada con el apoyo del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR), su agencia de enlace en
el pais.

La Convencion sobre el estatus de refugiados
define a la persona refugiada y define las
reglas para que se les pueda garantizar un
asilo por razones humanitarias por medio
de responsabilidades que asumen los paises
gue lo conceden; entre ellas, el principio de
no devolucion (non refuelement), que es la
prohibicién absoluta de devolver a la persona
asilada, o aun en condicion de solicitante de
asilo, al pais del cual huyd, siempre y cuando
exista evidencia de que su vida y seguridad
podrian estar en riesgo, ya sea por causas
raciales, religiosas, guerras, catastrofes
naturales, etc.

La diferencia entre los refugiados y los
desplazadosinternos estd en que los primeros
hacen abandono de su pais, mientras que los
desplazados internos abandonan sus lugares
y residencia habitual, pero se mantienen en
otra regién del pais.

A pesar de que el conflicto armado en El Sal-
vador finalizd6 hace mucho tiempo y que las
secuelas del desplazamiento interno e inter-
nacional han disminuido exponencialmente,
en la actualidad se presenta un fenédmeno
complejo de NNA de paises centroamerica-
nos que viajan noacompanados de sus padres
o tutores hacia Estados Unidos, incluyendo
gran cantidad de nacionalidad salvadorefia,
gue se encuentran en situacion de vulnerabi-
lidad, hacinamiento y en condicién de deten-
cion migratoria en centros de refugio entre
ambas fronteras de México y Estados Unidos.
Si bien el articulo 49 de LEPINA protege a los
NNA refugiados y asilados dentro de El Salva-
dor, le corresponde a las Juntas de Proteccién
asumir algun rol complementario en caso de
qgue se solicite proteccion a favor de algun
NNA en esa condicidn, con la claridad de que
esas medidas no pueden tener efectos en los
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paises donde se encuentran, lo cual debe ser
objeto y competencia de otros érganos del
Estado.

La situacidon de esos NNA ha despertado la
preocupacion internacional y el fendmeno no
cesa del todo, siendo que uno de los motivos
gue lo han justificado, no es tanto el interés
por la reunificacién familiar, sino la urgencia
de esas personas menores de edad de huir
de amenazas a su vida e integridad por parte
de pandillas y maras que les quieren obligar
a insertarse en esos grupos con fines de
criminalidad.

En esos casos, la situacion de esos NNA debe
ser resuelta de manera urgente mediante
cualquiera de las siguientes opciones: la
integracion en el primer pais de acogida y de
reunion familiar; la repatriacion en el tanto
haya un proceso de seguridad garantizado
gue tenga ademas presente que ese seria el
mejor interés del NNA o el reasentamiento en
un tercer pais de toda la familia reunificada.
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Proteccidon Especial en casos de desastres
y conflictos armados

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Existen circunstancias de violencia o de
desastres naturales imputables o no a la
persona humana. El Salvador tiene una
historia de un pasado violento por un
conflicto armado interno ya superado, pero
qgue todavia tiene secuelas. La principal
obligacion que tiene hoy el pais en relacién
con los NNA es que ese tipo de conflictos
no se repita. Por otra parte, los desastres
naturales y las emergencias, muchas veces
ocurren ante situaciones provocadas por
el hombre, en especial por la depredacién
al medio ambiente, lo que provoca
desestabilizacion de los suelos y riesgos a la
vida e integridad de NNA que viven en peligro
por esas amenazas (Ver apartado sobre
derecho al medioambiente). El derecho al
medio ambiente, si bien esta reconocido en
la doctrina e instrumentos internacionales
como un derecho humano, todavia no ha
sido desarrollado en la practica de manera
amplia. La mayoria de las causas y medios de
reclamacién han sido enfocados desde una
Optica activista y politica muy importante,
pero no ha encontrado suficiente espacio
propiamente en la documentacién de casos
concretos debido a la complejidad del tema
y a requerimientos técnicos como estudios
de impacto ambiental que resultan onerosos
para los denunciantes.

La principal referencia convencional al
medio ambiente como derecho humano
en las Américas se ubica en el articulo 11
del Protocolo de San Salvador. En cambio,
la Convencion Americana sobre Derechos

I 172

Humanos no lo reconoce de manera
especifica, sino mediante una interpretacion
integral del articulo 26 que convoca al deber
de los Estados Parte de ese tratado de
respetar los derechos econdmicos, sociales y
culturales.

Existen instrumentos internacionales de
Naciones Unidas —tanto tratados como
resoluciones y recomendaciones emanadas
de organismos internacionales—, que pueden
servir como fuente para la argumentacién y
documentacién de casos que afecten a NNA
por emergencias naturales provocadas por
riesgos al medio ambiente:

e Convenio sobre la Diversidad Bioldgica
(1992).

e Convenio 169, sobre Pueblos Indigenas
y Tribales en Paises Independientes.
Organizacion Internacional del Trabajo
(OIT), 1989.

e Declaracién de Estocolmo o Declaracién
de la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente (1972).

e Declaraciéon de los Derechos de los
Pueblos Indigenas (2007).

e Declaracion de Principios Juridicamente
no Vinculantes de la CNUMAD para un
Consenso Mundial sobre el Manejo,
Conservacién y Desarrollo Sostenible de
Todos los Tipos de Bosques (ONU 1992).

e Declaracién de Rio sobre el Medio

Ambiente y Desarrollo (1992).

e Agenda 21: Programa de Acciéon para el
Desarrollo Sostenible. Declaraciéon de
Rio sobre Desarrollo y Medio Ambiente.
Declaracion de Principios. Texto Final del



Acuerdo firmado por los gobiernos en
la Conferencia de las Naciones Unidas
sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo,
Junio 1992, Rio de Janeiro, Brasil.

e Resolucion (k) sobre “El Desastre Humano
y Ecoldgico en la Regién de Pastaza en
Ecuador”.

e Resoluciéon sobre el Bosque Tropical del
Consejo Europeo (Mayo 29, 1990).

¢ Informe de la Comisién Europea sobre
“Problemas del Medioambiente en
la Regidon Amazdnica”, “Medidas para
proteger la Ecologia en los Bosques
Tropicales” (Octubre, 1990).

La importancia y urgencia de proteger el
medio ambiente por la gravedad de los
dafios irreparables que se podrian producir a
lo largo de la discusion de un caso de fondo,
obligan alasJuntas de Proteccién a considerar
la solicitud de medidas de proteccién a favor
de NNA en riesgo de esas amenazas.
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Proteccion de la Persona Adolescente
Trabajadora

Derecho al Trabajo Infantil: Proteccion frente
al trabajo y proteccidn en el trabajo

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho al trabajo es fundamental para
la realizacion de otros derechos humanos,
por lo cual debe relacionarse con derechos
laborales desarrollados por el DIDH, asi
como con los derechos a la libertad (libertad
de trabajo o libertad de asociacién) y a la
igualdad y a la no discriminacion.

EnsituacionesexcepcionaleslosNNAmenores
de 16 afios pueden ser autorizados para
realizar actividades laborales controladas,
con el fin de ayudar econdmicamente a sus
familias y también como parte de procesos
de formacidn cultural en algunas actividades
de cardcter familiar y agraria. No obstante,
esas actividades laborales no podrdn nunca
ir en perjuicio del cumplimento del resto
de los derechos de los NNA a desarrollarse,
formarse y educarse como personas para
lograr un proyecto de vida digna.

La Constitucién de la Republica de El Salvador
establece que los menores de catorce afos,
y los que habiendo cumplido esa edad sigan
sometidos a la ensefianza obligatoria en
virtud de la ley, no podran ser ocupados en
ninguna clase de trabajo. Ademas define
que los menores de dieciséis afios no podran
trabajar en jornadas mayores de seis horas
diarias y de treinta y cuatro semanales en
cualquier tipo de trabajo. Prohibe también
el trabajo de menores de 18 afios en tareas
insalubres y peligrosas y el trabajo nocturno.

Este mandato constitucional se desglosa
en el Codigo de Trabajo especificamente
en los articulos 105 (prohibicion de
trabajo de menores de dieciocho afios
en tareas peligrosas), 106 (definicién de
tareas peligrosas), 107 (prohibiciéon de
trabajo infantil en bares, cantinas, salas
de billar y establecimientos semejantes),
108 (definicion de labores insalubres),
114 (prohibicién de trabajo a menores de
catorce afios), y 116 (limitacidn de jornadas
y labores a menores de dieciséis afios).
En atencién a este mandato legal, y en el
marco de su compromiso de fortalecer
la sociedad y la familia, el gobierno de El
Salvador ha impulsado la creacién de una red
de proteccion social, orientada a equiparar
las oportunidades y la inclusién de grupos
vulnerables en situacién de pobreza, entre
los que se ubican los nifios incluidos en la
definicion de trabajo infantil, y los que estan
en riesgo o son explotados sexualmente con
fines comerciales.

En todo caso, lo que queda totalmente
prohibido son las peores formas de trabajo
infantil conforme al Derecho Internacional, a
saber:

a) Laventay latratay trafico de nifias, nifios
y adolescentes.

b) La extraccion de organos o tejidos
humanos, asi como su comercializacion.

c¢) Las formas contemporaneas de escla-
vitud y las practicas andlogas a ésta, la
servidumbre por deudas, la condicion de
siervo, el trabajo forzoso, obligatorio o
sin remuneracion.

d) El trabajo que por su naturaleza o por las
condiciones en que se lleva a cabo, dafie
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la salud, la seguridad o la moralidad de  f) El reclutamiento forzoso u obligatorio de

las nifias, niflos y adolescentes; nifias, nifios y adolescentes para utilizar-
las en conflictos armados; v,

e) La induccion o facilitacion a la mendici-

dad para obtener un beneficio a cuenta  g) La utilizacidn, el reclutamiento o la ofer-

de tercero; ta de nifias, nifios y adolescentes para la
utilizacion de actividades ilicitas, en par-
ticular, la produccién y trafico de drogas y
estupefacientes.

Principales Convenios de la OIT que regulan el trabajo infantil y protegen

derechos fundamentales de los NNA

» Convenio Relativo al Trabajo Forzoso u Obligatorio, 1930 (N2 29);

» Convenio Relativo a la Abolicidn del Trabajo Forzoso, 1957 (N2 105);

» Convenio sobre la Edad Minima de Admisidn al Empleo, 1973 (N2 138);

» Convenio Sobre la Prohibicién de las Peores Formas de Trabajo Infantil y la Accién
Inmediata para su Eliminacién, 1999 (N2 182);

» Convenio Relativo a la Igualdad de Remuneracién entre la Mano de Obra Masculina
y la Mano de Obra Femenina por un Trabajo de Igual Valor, 1951 (N2 100);

» Convenio Relativo a la no Discriminacién en Materia de Empleo y Ocupacién, 1958
(N2 111).




ARCONN2

Dada la importancia del sistema regional de proteccion de derechos humanos, es conveniente
introducir como fuente del derecho al trabajo infantil, el articulo 6 de la Convencidon Americana
(prohibicion de trabajo forzoso) asi como los articulos 6, 7, 8,y 9, del Protocolo de San Salvador.

De igual manera, un eje transversal que debe regular toda relacion laboral es que todo tipo de
trabajo debe ser “decente”, lo cual es mucho mas claro cuando se trata de NNA que realizan

actividades laborales.

Los contenidos que deben caracterizar el trabajo decente se muestran en el siguiente cuadro.

Contenidos del concepto de trabajo decente

. Empleos de calidad y en cantidad suficiente

. Respeto a los derechos humanos y a los derechos laborales de los trabajadores

. Ingresos adecuados

. Seguridad juridica en el empleo

. Didlogo social

. Proteccion social en el empleo y en la sociedad

. Se desarrolla en condiciones de libertad

1
2
3
4
5. Posibilidad de capacitacién, formacién y actualizacion
6
7
8
9

. Equidad para todos los miembros de la sociedad

0. Dignidad como eje transversal de la relacidon laboral

G
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Previsién y seguridad social:
Derecho a los beneficios de la
seguridad social para el sector
juvenil e infantil

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia recomendadas

La seguridad social es un referente colateral
que involucra beneficios adicionales a un
contrato laboral individual, pero también
al nucleo familiar de ese trabajador o
trabajadora, incluidos los NNA. La Convencién
de Seguridad Social No. 102 de 1952 de la
OIT establece varias clases de beneficios en
lo que a Seguridad Social se refiere:

» Cuidado médico,

» Beneficios en caso de enfermedad, de
vejez, de desempleo, de accidentes de
trabajo,

» Beneficios para la familia,

» Beneficios de maternidad,

» Beneficios por invalidez y para los
sobrevivientes.

» Cobertura de necesidades urgentes de los
trabajadores y proteccién ante posibles
contingencias.

La puerta de entrada de proteccién a la
seguridad social de los NNA es el derecho
de ser inscritos y beneficiarse en forma
prioritaria de los servicios de salud provistos
por el Instituto Salvadoreifio del Seguro
Social cuando su madre o padre sea derecho
habiente.

En muchos casos de NNA protegidos dentro
del mandato de las Juntas de Proteccién, el
principal foco de problemas radica en que
las familias no remiten, o que el Estado no
brinde medios y recursos necesarios para el

I 186

tratamiento médico-quirurgico que necesitan
segln sean los casos de emergencia que se
atienden.

La LEPINA da un tratamiento separado pero
complementario, al derecho a la seguridad
social (articulo 36) y al derecho a la prevision
y seguridad social en su articulo 63. La
diferencia radica en que en el primer caso,
la proteccion estd dirigida en general a los
beneficios de la seguridad a todos los NNA
(proteccion sistémica), mientras que en este
segundo caso, del cual trata este apartado,
se trata especificamente de la proteccion
y prevision social respecto de las personas
“adolescentes trabajadoras” que pueden
desarrollar actividades laborales de manera
legal. Este tipo de previsidn social es, por
lo tanto, una obligacién directa del Estado
por su condiciéon de persona trabajadora
y no por derivacién de derechos (persona
beneficiaria) que es de lo que trata el articulo
36 LEPINA.
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1.

Derecho al libre desarrollo de la personalidad

©000000000000000000000000000000000000000000000000 ©

a. Derecho al libre desarrollo
de la personalidad

©000000000000000000000000000000000000000000000000 ©

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho a la personalidad no es lo mismo
que el derecho al desarrollo en general,
pero dependiendo de las oportunidades
que tengan los NNA de generar todas las
capacidades para tener un proyecto de vida
durante su etapa de niflez y adolescencia y
cuando luego sean personas adultas, asi sera
también los niveles generales de desarrollo
de la poblacion.

El desarrollo de la personalidad de los NNA
se base en tres principios basicos:

a) Hay un derecho humano inalienable
que se llama derecho al desarrollo, que
ademads involucra el proyecto de vida
digna de NNA,;

b) Hay un proceso particular de desarrollo
econdmico, social, cultural y politico en el
que pueden realizarse plenamente todos
los derechos humanos vy las libertades
fundamentales de los NNA; y

c) El derecho al desarrollo de NNA es un
derecho humano en virtud del cual todo
ser humano y todos los pueblos estdn

facultados para participar en ese proceso
particular de desarrollo, contribuir a ese
desarrollo y disfrutar de é1.°

En otras palabras, el Derecho al Desarrollo no
es cualquier tipo de desarrollo ni pretende
la implementacién y ejecucion de cualquier
clase de programas, aun cuando tiendan a
mejorar de manera integral la calidad de vida
humana, sino que se refiere a un proceso
particular de desarrollo donde los NNA y la
sociedad en general son sujetos activos del
derechoy nosdloreceptores de los beneficios
producidos por el desarrollo. Dicho proceso
de desarrollo Unicamente puede ser aquél
gue tiene como fin la realizacidn de todos los
derechos humanos, sin que ninguno se vea
perjudicado por las politicas de desarrollo.

En resumen, esto significa que cualquier
programa, politica publica, legislacion y, en
general, toda medida adoptada por el Estado
debe proteger todos los derechos de los NNA
en su conjunto sin demérito de ningun otro.

El desarrollo de la personalidad de NNA
corre por cuenta de la familia en una primera
dimension, pero le corresponde al Estado
facilitar y reconocer a los NNA el nivel
mas alto de vida adecuada conforme a su

50 Tercer informe del Experto Independiente sobre
el Derecho al Desarrollo, Sr. Arjun Sengupta, (2001), E/
CN.4/2001/WG.18/2, p. 4.
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desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social.

A la familia le incumbe la responsabilidad
primordial de proporcionar, dentro de sus
posibilidades y medios econdmicos, las
condiciones de vida que sean necesarias para
el desarrollo del nifio.

Por su parte, el Estado, conforme a la
medida de sus posibilidades, debe asumir
una agenda de apoyo a las familias para
gue tengan mejores herramientas y medios
de suplir todas las necesidades materiales,
educativas, sociales, culturales, ambientales,
de salud y alimenticias dentro de un entorno
de seguridad humana con enfoque integral.

Si bien lo econdmico y lo material no es lo
mas importante, el esfuerzo comun que hace
la familia y los programas sociales del Estado,
deben también facilitar opciones para que
los NNA tengan a salvo los elementos propios
de un desarrollo cultural cénsono con niveles
adecuados de educacion y oportunidades de
formacion vocacional y profesional que le
permita ampliar el espectro de su desarrollo
personal en la adultez.
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b. Derecho a la identidad y la
identificacion (derecho al nombre)

©000000000000000000000000000000000000000000000000 o

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

Este derecho complementa la garantia
inherente a los derechos de NNA de ser
registrados oficialmente para poder gozar
de derechos como la nacionalidad, acceso
a la educacién y a los servicios publicos que
presta el Estado a sus ciudadanos.

La situacidn mas generalizada de violacion de
este derecho corresponde a la inexistencia de
oficinas registrales para inscribir a personas
menores de edad nacidas a lo largo de todo el
territorio nacional y que no contaron con los
servicios publicos médicos para ingresar al
circuito oficial registral, o bien por ser hijos o
hijas de padres indocumentados. Situaciones
similares pueden estudiarse en el caso Jean
y Bosico vs. Republica Dominicana resuelto
por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

De manera mas especifica, se puede presen-
tar la situacidn de personas menores de edad
qgue no son reconocidos registralmente por
sus padres, por lo que su apellido, que hace
parte integral del derecho al nombre, queda-
ria alterado para efectos de reconocimiento
de derechos fundamentales de la nifiez, asi
como de derechos civiles y patrimoniales.

Las diligencias de investigacion de paternidad
deben ser cada vez mas accesibles y gratuitas
para que las personas menores de edad
puedan tener, por la via de sus representantes
legales, una oportunidad mds expedita
para la verificacion de la paternidad y de su
nombre definitivo.

Se deberia agregar la calificacion de
“arbitrario” ademas del adjetivo “ilegal” a las
restricciones al derecho al nombre, puesto
que en algunos casos reportados, personas
han denunciado que no han podido inscribir
a sus hijos en el registro del estado familiar
debido a interpretaciones arbitrarias del
articulo 11 de la ley del nombre de la persona
natural que sefala:

«Art. 11.- No se podra asignar nombre
propio, cuando fuere lesivo a la dignidad
humana, impropio de personas o equivo-
co respecto al sexo, salvo en este ultimo
caso cuando tal nombre esté precedido
de otro determinante del sexo.»
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2.
Educacion y Cultura

©000000000000000000000000000000000000000000000000 o

a. Derecho y Acceso a la Educaciéon de NNA

©000000000000000000000000000000000000000000000000 o

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El DIDH, particularmente el PIDESC, enfatiza
los fines y objetivos de la educacion mas que
su definicién. Dicho Pacto establece que:

La educacidon debe orientarse hacia el
pleno desarrollo de la personalidad
humana y del sentido de su dignidad, y
debefortalecerelrespetoporlosderechos
humanos y las libertades fundamentales.
Convienen asimismo en que la educacion
debe capacitar a todas las personas
para participar efectivamente en una
sociedad libre, favorecer la comprension,
la tolerancia y la amistad entre todas
las naciones y entre todos los grupos
raciales, étnicos o religiosos, y promover
las actividades de las Naciones Unidas en
pro del mantenimiento de la paz.**

En realidad, el reto de ofrecer una definicién
en este caso consiste en que el derecho a
la educacién esta establecido en una gran
variedad de textos de naturaleza juridica muy
heterogénea: se encuentra en convenciones,

51 Articulo 13(1) del PIDESC, Asamblea General, Resolucién
2200 A(XXI), 16 de diciembre de 1966, entrada en vigor el 3
de enero de 1976.

I 202

declaraciones, marcos de accidn, programas,
recomendaciones, entre otros documentos.

Del conjunto de instrumentos y estandares
juridicos internacionales normativos de la
UNESCO, se desprende un concepto del
derecho humano a la educacién para todas
las personas, y claro esta, a favor de NNA,
que tiene al menos tres caracteristicas
fundamentales: a) se trata de un derecho
fundamental para el desarrollo integral de
la persona; b) es un derecho que potencia
el disfrute de todos los demdas derechos
humanos; c) es un derecho que vigoriza, en
particular, la posibilidad de la libertad de
pensamiento y de expresion del individuo,
asi como su participacion como ciudadano
en la vida democratica, por lo que tiene
gran relevancia social. En realidad, los
beneficiarios del derecho a la educacién son
tanto los individuos como la sociedad.

La UNESCO ubica elfundamento del derechoa
la educacion en un conjunto de instrumentos
y estandares internacionales.

Por ejemplo, el Comité DESC*? ha sostenido
que la gratuidad en la educacién no consiste
Unicamente en que la matricula sea gratuita:
la gratuidad también significa que no deben
existir “gastos indirectos”, “tales como los

52 Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales,
Observacion General 13, El derecho a la educacién, 1999.



derechos obligatorios cargados a los padres
(Que en ocasiones se presentan como
voluntarios cuando de hecho no lo son) o la
obligacién de llevar uniforme relativamente
caro”.®

El derecho a la educacién es un derecho com-
plejo. El Estado deberia aludir a pardmetros
que permitan evaluar el alcance concreto
del derecho a la educacion de NNA: la acep-
tabilidad, la adaptabilidad, la accesibilidad y
la disponibilidad.>* Existe una gama sistema-
tica y coherente de indicadores especificos
qgue permiten determinar la existencia o la
ausencia de recursos, asi como la evaluacién
de los actores involucrados en el uso de ta-
les recursos y de conformidad con las metas
o los fines definidos. Sélo recorriendo este
camino se podria contar con las herramien-
tas necesarias para promover el derecho a la
educacién de NNA en el marco de la politica
de niflez y adolescencia.

53 Ibid., parrafo 7.

54 Ibid., pp. 33-41. Dichos parametros fueron propuestos y
desarrollados por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales en la Observacién General 13, 6p. cit., parrafo 6.
El Comité explica, en este sentido que, “Este planteamiento
corresponde al marco general seguido a propdsito de los
derechos a una vivienda y una alimentacién adecuadas y a
la labor de [Katarina Tomasevski] la Relatora Especial de las
Naciones Unidas sobre el Derecho a la Educacién. [...] En su
informe preliminar a la Comisidon de Derechos Humanos, la
Relatora Especial sobre el derecho a la educacién menciona
“cuatro caracteristicas fundamentales que deben tener las
escuelas primarias: la disponibilidad, la accesibilidad, la
aceptabilidad y la adaptabilidad” (E/CN.4/1999/49, parr. 50).
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b. Derecho y Acceso a la Cultura
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Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho y el acceso a la cultura es un
derecho fundante colectivo de la sociedad
salvadoreifla que supone que todas las
personas deben tener acceso a disfrutar de
manera plena de los beneficios de la cultura
en todas sus manifestaciones posibles.
Siendo la cultura una actividad amplia del
guehacer humano, en situaciones especiales,
se convierte en un derecho fundamental con
relacion intrinseca a la integridad, a la vida 'y
a la dignidad de ciertos grupos de la sociedad
como el desarrollo integral de los NNA.

El acceso a la cultura debe ser parte de una
politica de Estado de caracter transversal que
haga parte de la formacién y construccion
de un proyecto de vida digna de todas las
personas menores de edad, de ahi que sus
beneficios no pueden estar restringidos al
goce de un sector econdmico determinado.

En ese sentido, no puede haber un enfoque
pasivo del goce de beneficios de la cultura,
sino, mas importante todavia, es que haya
una politica de promocién de la cultura
acorde con programas de accidn afirmativa
que proyecten a los NNA a explotar sus
habilidades, experiencias y costumbres como
una forma de beneficiarse de esas actividades
como parte principal o complementaria de
su proyecto de vida.
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SUMARIO

Derechos de participacion

Derecho de peticidn

Derecho a la libertad de Expresion de NNA, derecho a ser oido
Derecho de acceso a la informacion

Libertad de pensamiento, conciencia y religion

e Libertad de reunién y de asociacion



Derecho de Peticion

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho de peticion, entendido como
la posibilidad de que toda NNA pueda
ejercer una acciéon para reclamar en sede
administrativa o judicial un derecho humano
determinado, es también el instrumento
procesal para pedir y acceder a la justicia,
pero sobre todo para requerir a las Juntas
de Proteccidn la adopcién de medidas para
garantizar su vida e integridad personales
de manera urgente, previo incluso a que
el Juez competente en materia de nifez
y adolescencia pueda después adoptar
medidas judiciales de proteccion. El reto
principal es que el derecho de peticidn
de todas las personas menores de edad
trascienda de la mera accion formal, para
enfocarse en la calidad de las resoluciones
que disponen la soluciéon de un conflicto
y su pronta respuesta, todo ello a partir de
un parametro constitucional y convencional
dado por el articulo 8 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos que
dispone:

Toda persona tiene derecho a ser oida,
con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal
competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la
ley, en la sustanciacién de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o
para la determinacion de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal
o de cualquier otro caracter

Debido a su intrinseca relacién, debe anali-
zarse el derecho de peticion dentro del mar-
co mas amplio del acceso a la justicia y el de-
recho el debido proceso legal; temas que se
trataron en el Capitulo Il, Apartado J, Ky L.
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Derecho a la libertad de Expresion de NNA,

derecho a ser oido

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El tratamiento juridico que se le debe dar al
derecho de libertad de expresion de los NNA
es el mismo que el que tienen las personas
adultas, salvo las legitimas salvaguardas vy
controles que la misma LEPINA establece
para supervisar, de manera justificada, el
acceso a la informacidon que pudiera ser
nociva para su formacion, o porque afecte el
interés superior del NNA.

La regla general es que esos limites a la
libertad de expresién siempre deben ir
acompafiados de la conjuncién entre lo que
entendemos por orden publico y derechos
individuales y mas concretamente, con el
derecho a la privacidad y al honor. Para ello,
es importante transcribir la siguiente cita de
la Corte Interamericana:

“de ninguna manera podrian invocarse el
“orden publico” o el “bien comin” como
medios para suprimir un derecho ga-
rantizado por la Convencidon [Americana
sobre Derechos Humanos] o para desna-
turalizarlo o privarlo de contenido real...
Esos conceptos, en cuanto se invoquen
como fundamento de limitaciones a los
derechos humanos, deben ser objeto de
una interpretacién estrictamente cefiida
a las “justas exigencias” de “una socie-
dad democratica” que tenga en cuenta el

I 222

equilibrio entre los distintos intereses en
juego...>

El bien comin exige la mayor cantidad y
variedad de informacidny es el pleno ejercicio
del derecho a la expresién lo que la favorece.
El régimen de la libertad de expresion
por el que optdé la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos es el que menos
restricciones tiene entre los sistemas mas
destacados de protecciéon internacional
de los derechos humanos (restricciones
qgue pueden ser legitimas segun el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos
o segun la Convencidén Europea de Derechos
Humanos, pueden ser ilegitimas en América,
por apartarse de la Convencién Americana).

Esto nos lleva a incursionar en un tema co-
nexo con la libertad de expresidon que es el
de la censura previa. El enunciado general es
gue no es posible que exista ese tipo de obs-
tdculo, ya que se estaria violando el derecho
alalibre expresion de NNA. Precisamente, de
las discusiones y antecedentes que constan
en las actas sobre el articulo 13 de la Con-
vencién Americana, se desprende el criterio
unanime a la prohibicién de la censura previa
a la libertad de expresién.

55 2 La Colegiacion Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos Humanos), Opinién
Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1995. Serie A No.
5.



En la actualidad, es comun que se debata
sobre la necesidad de establecer mecanismos
para ejercer ciertos controles sobre los
materiales que van dirigidos al publico en
general o a NNA, concretamente, todo
lo que guarde relacion con espectdculos
publicos, para lo cual se ha creado leyes,
comités o instituciones de censura que son
constantemente cuestionados debido a que,
generalmente, aplicanciertaformadecensura
previa, prohibicidn de exhibicion de peliculas,
limites de edad, etc. Ello podria tener asidero
en la preocupacion vélida para proteger la
“salud o moral publicas”, especialmente
de los NNA, pero el tratamiento debe ser
cuidadoso porque dichos términos pueden
prestarse para ambigliedades.

La Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, por medio de su Relatoria sobre
la Libertad de Expresién, ha desarrollado una
Declaracidn sobre la Libertad de Expresion y
mantiene una agenda de visitas y de veeduria
regional cuyos primeros resultados fueron
la derogacidon de los delitos de desacato en
varios paises de América y se ha enfocado
de manera importante en un proceso de
despenalizacion de los delitos contra el honor
con éxito muy limitado.

En cuanto a las especificidades de control y
supervisién del acceso a la informacion de
NNA, la LEPINA sefala ciertas hipdtesis que
representan la excepcion a la regla del acceso
absoluto a favor del principio del interés
superior del nifio, tal y como se establece en
los siguientes articulos.

Art. 93.-

Cuando el ejercicio personal de ese derecho
no resulte conveniente al interés superior de
la nifia, nifio o adolescente, éste se ejercera
por medio de sumadre, padre, representante
o responsable, siempre que no sean partes
interesadas nitenganintereses contrapuestos

a los de las nifas, nifios o adolescentes.

Se garantiza a las nifias, nifios y adolescentes
el ejercicio personal de este derecho,
especialmente en los procedimientos
administrativos o procesos judiciales que
puedan afectar sus derechos e intereses, sin
mas limites que los derivados de su interés
superior.

Art. 95.- Derecho de acceso a la informacién

Las nifas, nifos y adolescentes tienen
derecho a buscar, recibir y utilizarinformacién
a través de los diferentes medios, bajo la
debida direccién y orientacién de su madre,
padre, representante o responsable y de
acuerdo a su desarrollo evolutivo, sin mas
limitaciones que las establecidas en las leyes.

Art. 96.- Proteccion frente a informacion
nociva o inadecuada

Para la proteccion de niias, nifos y adoles-
centes, se prohibe:

a) Difundir o facilitarles el acceso a espec-
taculos publicos, publicaciones, videos,
grabaciones, programas televisivos, ra-
diales y a cualquier otro medio de co-
municacién que contenga mensajes in-
adecuados o nocivos para su desarrollo y
formacion;

b) Difundir informacién, programas, publi-
cidad o propaganda inadecuada o nociva
para aquéllos, en medios televisivos en
horarios de franja familiar; vy,

c¢) Comercializar productos destinados a
aquéllos con envoltorios o cubiertas que
contengan imagenes, textos o mensajes
inadecuados o nocivos para su desarrollo.

223 I



Manual de Calificacion de Amenazas y Violaciones de Derechos Humanos de Nifios, Nifias y Adolescentes

Derecho de pensamiento y expresion de NNA
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Derecho de acceso a la informacion y derecho a

recibir informacion adecuada
(acorde a los niveles o edad para su comprension)

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho de acceso de NNA a obtener in-
formacion proveniente de las autoridades
del Estado hace parte del principio de trans-
parencia y rendicién de cuentas de la funcion
publica. Es por ello que a mayor acceso a la
informacion, mayor transparencia y forta-
lecimiento de las institucionales democrati-
cas. De otra parte, el acceso a la informacién
debe estar limitado Unicamente a aspectos
restringidos de seguridad del Estado (secreto
de Estado), en la medida en que se ponga en
riesgo aspectos basicos en ese tema. Igual-
mente, otros casos excepcionales para la ob-
tencién de informacion restringida que debi-
do a su naturaleza requieren reserva, serian
los casos especificos de la ley de proteccion
de victimas y testigos, y el caso de la informa-
cién obtenida mediante las intervenciones
telefénicas, la que incluso debe manejarse
con especial cuidado por parte del personal
de las Juntas de Proteccion..

Las restricciones al acceso a la informacion
para los casos de NNA estan reguladas en la
LEPINA en razén del desarrollo evolutivo y los
riesgos de la nocividad por su edad y por los
principios de aplicacion del interés superior
de las personas menores de edad.

Cualquier otra restriccion es ilegal y debe re-
clamarse por la via de amparo constitucional.

Igualmente, el acceso a la informacién es la

contracara de la libertad de expresion, tal y
como lo ha sefialado con extrema claridad la

I 228

Corte Interamericana de Derechos Humanos
en su Opinién Consultiva OC-5/85:

“El articulo 13 [de la Convencion
Americana] sefala que la libertad de
pensamiento y expresion ‘comprende
la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole...".
Esos términos establecen literalmente
qgue quienes estdn bajo la proteccién
de la Convenciéon tienen no soélo el
derecho y la libertad de expresar su
propio pensamiento, sino también el
derecho y la libertad de buscar, recibir y
difundir informaciones e ideas de toda
indole. Por tanto, cuando se restringe
ilegalmente la libertad de expresion de
un individuo, no sélo es el derecho de
ese individuo el que esta siendo violado,
sino también el derecho de todos a
‘recibir’ informaciones e ideas; de donde
resulta que el derecho protegido por el
articulo 13 tiene un alcance y un caracter
especiales. Se ponen asi de manifiesto
las dos dimensiones de la libertad de
expresion. En efecto, ésta requiere, por
un lado, que nadie sea arbitrariamente
menoscabado o impedido de manifestar
su propio pensamiento y representa, por
tanto, un derecho de cada individuo;
pero implica también, por otro lado, un
derecho colectivo a recibir cualquier
informaciéon y a conocer la expresiéon
del pensamiento ajeno.” (La colegiacion
obligatoria de periodistas (arts. 13 y 29
Convencion Americana sobre Derechos
Humanos.). Opinién Consultiva OC-5/85
del 13 de noviembre de 1985. Parr. 30.)
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Libertad de pensamiento, conciencia y religion

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

La libertad de pensamiento, conciencia y
religiéon, de acuerdo con el Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) Art.
18.3, confluyen en “Lalibertad de manifestar
la propia religién o las propias creencias (y)
estara sujeta Unicamente a las limitaciones
prescritas por la ley que sean necesarias para
proteger la seguridad, el orden, la salud o Ia
moral publicas, o los derechos y libertades
fundamentales de los demas.”

La libertad de creencia no debe confundirse
con la libertad de culto. Mientras la primera
no admite limitaciones, la segunda estd
sujeta a restricciones, tal y como se deriva de
la transcripcién del articulo 18.3 del PIDHP.
Resulta, por lo tanto, incorrecto afirmar que
la libertad religiosa pueda tener limitaciones
“establecidas por la ley”.

Por el contrario, las restricciones a la libertad
de culto deben obedecer a una causa legitima
y someterse a principios como el de propor-
cionalidad, necesidad y no discriminacion.

Ilgualmente, la libertad de culto debe ser
tan amplia, que también protege a aquellas
personas que manifiesten no tener o practicar
religién o culto alguno (personas agndsticas).

Los NNA reciben influencia familiar que les
transmite una creencia determinada hasta
tanto ellos mismos puedan tener criterio para
optar por esa misma o por otra, conforme su
edad y desarrollo. Cualquiera que sea esa
creenciay practica de culto, El Salvador, como
Estado laico, no puede restringir esa libertad
de religién y debe facilitar, o al menos no
obstaculizar, que los NNA practiquen su culto
religioso.
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Libertad de Reunion y de Asociacion

Comentario general, doctrina,
jurisprudencia y pautas recomendadas

El derecho de reunidn y el de asociacion,
ademds de ser complementarios, hacen
parte de la libertad de expresién, en tanto
permiten a todas las NNA, reunirse de
manera publica y pacifica para cualquier fin
qgue no sea prohibido por la ley. La mayor
dificultad se presenta cuando el derecho de
reunion se ejerce en lugares publicos que
pudieran colidir con los derechos humanos
de otras personas que no forman parte de
esa reunion o manifestacion.

Las limitaciones que indica la ley, son las
mismas que se utilizan para restringir el
derecho de reunién de las personas mayores
de edad, y tengan como objetivo preservar
el orden publico y la seguridad. Sin embargo,
por su condicién de vulnerabilidad y debido
a que todavia no ha alcanzado todas sus
capacidades para su desarrollo integral,
en el caso de NNA es permitido ampliar
algunas restricciones de ingreso o de reunion
a lugares inconvenientes para su salud vy
crecimiento espiritual como bares, casas de
juego y otras que la ley indique.

Este derecho al igual que la libertad de expre-
sion, se encuentra directamente relacionado
con el derecho politico de participacion en
los asuntos publicos, especialmente cuando
se refiere a las protestas publicas donde par-
ticipen NNA, especialmente jévenes.

En esos casos, el Estado puede regular la
libertad de transito y circulacién y supone
gue el derecho de los manifestantes menores
de edad no puede generar abuso de ese
derecho como para obstaculizar de manera
absoluta el derecho de circulaciéon de las
demas personas que no participan de las
manifestaciones.

En esos escenarios, las instituciones estatales
competentes deben velar porque en casos de
disturbios o desdrdenes civiles por reuniones
publicas, las fuerzas de seguridad no hagan
uso abusivo de la fuerza en perjuicio de las
y los manifestantes, ya sea, que se trate
de personas menores de edad o de otras
involucradas en esos acontecimientos.
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Capitulo V

ooooo
o® ®e

Derechos de NNA pertenecientes a
7 grupos en condicion de vulnerabilidad

. .
"""""

SUMARIO

¢ NNA indigenas
¢ NNA privados de la libertad y bajo custodia del estado
e NNA migrantes



Derechos de NNA pertenecientes a grupos en

condicion de vulnerabilidad
NNA indigenas, NNA privados de la libertad y bajo custodia del estado y NNA migrantes

La LEPINA evidencia una clara proteccion
a los nifios, nifias y adolescentes como un
grupo vulnerable en si mismo que requiere
la proteccion especial del Estado, tanto para
la adopcidn de politicas publicas a cargo
del CONNA —que no es objeto de analisis
de este manual- como para la adopcién de
medidas para garantizar la vida e integridad
personales desde la competencia de las
Juntas de Proteccidn.

Aun asi, hay NNA que pertenecen o forman
parte de otros grupos en condicién de
vulnerabilidad que no estan expresamente
mencionados en la LEPINA, con la excepcion
de las personas menores de edad con
discapacidad, refugiados y asilados, lo
que los convierte en personas doblemente
vulnerables, ya sea por su condicién de NNA
migrantes indocumentados, indigenas o que
se encuentran bajo algun tipo de custodia del
Estado con restriccion de su libertad.

Este capitulo se ha elaborado como comple-
mento a esos NNA con el fin de que en casos
concretos, las Juntas de Proteccion tomen en
consideracion otras circunstancias particu-
lares para ampliar y mejorar el espectro de
eficacia de las medidas de proteccidn en ra-
z6n de elementos adicionales que deben ser
observados bajo otra mirada complementa-
rio del principio del mejor interés de los NNA.
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