Universidad
Politécnica
de Nicaragua

Sirviendo a la Comunidad

Cuaderno
Juridico y Politico
1 olumen 6 Nimero 16

Publicacién semestral - Managua, Nicaragua - Julio-Diciembre 2020

ISSN 2413-810X (versién impresa). ISSN 2414-4428 (en linea).

Informativo

Presentacion

Jerson Cerda Tijerino

Avances y resultados de investigacion

Cristian Rivas-Castillo | Karla Rodriguez Burgos | Carlos Miranda-Medina
Oswaldo Leyva Cordero

Articulos
Jacqueline Esther Samper Ibdnez

Emilio José Aimache Soto | Alcides Antunez Sénchez
Juliédn Enrique Barrero Garcia

Guillermo Ferriol Molina

Emma Patricia Mufioz Zepeda

Corpus iuris de derechos humanos

Gabriel lllescas Alvarez

ICEJP Escuela de
Ciencias

Instituto Centroamericano de Jurfld.icas y

Estudios Juridicos y Paliticos CONSEJO NICARAGUENSE DE CIENCIA Y TECNOLOGIA Politicas

Mejor revista 2017



EL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DE LA NINA,
NINO Y ADOLESCENTE QUE VIVE CON SU MADRE

EN PRISION
THE PRINCIPLE OF THE BEST INTEREST OF THE GIRI,, BOY AND
TEENAGER LIVING WITH HER MOTHER IN PRISON

Emma Patricia Mufioz Zepeda
Maestra en Derecho de Familia por la
Universidad Evangélica de FEl Salvador,
licenciada en Ciencias Juridicas por la
Universidad Tecnolégica de El Salvador.
Abogada y notario.

Contacto: emmapatricia.zepeda@gmail.com

https:/ /orcid.org/0000-0001-5834-8876
Recibido: 14.09.2020/Aceptado: 13.11.2020

RESUMEN

El presente articulo tiene como finalidad, analizar el principio del interés superior de la nifia y nifio que
vive con su madre en prisién y, la aplicabilidad de medidas sustitutivas a la pena de prisién tomando
como base, la doctrina de proteccién integral y el principio de intrascendencia penal. Para ello, se realizara
una sucinta revision de los instrumentos internacionales y el criterio jurisprudencial de la Sala de lo
Constitucional de El Salvador, para concluir en la necesidad de realizar cambios normativos a la luz de
los derechos de la nifiez como prioridad absoluta.
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Interés superior, doctrina de proteccién, medidas alternativas, prioridad absoluta, prision.

ABSTRACT

The present article takes as a purpose, to analyze the beginning of the best interest of the girl and child
who lives with her mother in prison and, the applicability of substitute measurements to the penalty of
prison taking as base, the doctrine of integral protection and the beginning of penal unimportance. There
will be realized a succinct review of the international instruments and the jurisprudential criterion of the
Constitutional Room of El Salvador, to conclude in the need to realize. To conclude about the need for
policy changes in the light of the rights of children as an absolute priority.
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Introduccion

1 principio del interés superior de la nifia y nifio regulado en el articulo 3.1 de la

Convencion sobre los Derechos del Nifio y 12 de la Ley de Proteccion Integral de la

Nifiez y la Adolescencia de El Salvador, lo consagra como principio rector para la

toma de decisiones a nivel legislativo y judicial, también, en la creaciéon e
implementacién de programas y politicas publicas encaminadas a garantizar los derechos de
la nifiez y la adolescencia.

El Estado salvadorefio de conformidad a su Ley Penitenciaria establece en su articulo 70
inciso III que las nifias y nifios estaran junto a sus madres en prision hasta cumplir la edad
de cinco afios, momento en el cual seran separados de su madre para vivir con otro familiar
o ser enviado a un centro de acogimiento estatal.

A partir de lo antes mencionado, es de sefalar que el referido principio tiene incidencia en
materia penal, es asi como el juzgador debe aplicatlo en los casos que son de su conocimiento
y en especial cuando la imputada o condenada es una mujer embarazada o madre; pues bien,
los efectos de la sentencia condenatoria decretada en contra de la madre trascienden hacia
sus hijas e hijos, lo cual contraria el principio de intrascendencia penal.

No obstante, el reconocimiento del principio del interés superior, las sentencias que son
adoptadas por el juzgador no presentan su aplicacion, a contrario sensu, reatirman el rol de la
mujer como madre y cuidadora de sus hijas e hijos, como consecuencia del modelo patriarcal,
que permea en la idiosincrasia de la sociedad y sus efectos son latentes en la normativa
vigente.

El andlisis de esta sucinta exposicion, se realizara desde la perspectiva de los derechos
humanos de nifiez y adolescencia, con la finalidad de establecer la importancia del principio
del interés superior de la nifiez que vive con sus madres en prision, a través de los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado salvadorefio en materia penal, que
establecen directrices para la aplicacion de medidas sustitutivas a la prision de mujeres
embarazadas y madres con sus hijas e hijos de cinco afios. Concluyendo con un analisis de
la sentencia de la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, con nimero de
referencia 128-2012, a la luz de la doctrina de proteccion integral, sentencia que tiene como
principal argumento el fortalecimiento o desarrollo de las relaciones materno-filiales y el
pleno desarrollo de la personalidad de la nifia y nifio desde una argumentacion
adultocentrista.
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El principio del interés superior

El articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, regula el principio del
interés superior como principio rector, en todas las decisiones que se adopten por parte del
Estado, familia y sociedad; con la finalidad de garantizar los derechos de la nifiez y la
adolescencia en su maxima expresion. La incidencia del referido principio trasciende a todas
las ramas del derecho, pues bien, debe comprenderse de forma holistica y es resultado del
reconocimiento de la nifiez como sujetos de derechos.

En esta parte del analisis, es necesario conceptualizar el referido principio con la finalidad de
comprender el mismo y la finalidad del legislador al incorporarlo en la normativa nacional;
el doctor Alvaro Burgos Mata, comprende al interés superior como: «la satisfacciéon de todos
sus derechos en todas las legislaciones nacionales que pretenden otorgarle efectividad y
exigibilidad a los derechos consagrados en la Convenciény» (2009, p.13).

Pues bien, la doctrina de protecciéon hace un antes y después en el paradigma del modelo
tutelar, esto ultimo consideraba a la nifiez como objetos de derechos, las decisiones eran
tomadas desde una visién adultocentrista que invisibilizaba su opinién y el Estado era el
garante principal de su proteccion en centros de acogida, relegando a la familia en un segundo
plano y privando a la nifiez y adolescencia de vivir y crecer junto a su madre y padre.

Por su parte, la doctrina de proteccion visualiza a la nifiez como sujetos plenos de derechos
a quienes el Estado, familia y sociedad deben garantizar sus derechos y establecer los
mecanismos para su ejercicio, dejando la idea del asistencialismo y criminalizacién de la
pobreza, para proceder a garantizar sus derechos a través de las decisiones legislativas y
judiciales que se adopten.

En este orden de ideas, el referido principio es definido por el Comité sobre los Derechos
del Nifo, en tres vertientes: es un derecho sustantivo, el interés superior debe ser valorado
al momento de tomar una decisién que afecte los derechos de las nifias y nifios ya sea de
forma general o particular. Es un principio juridico interpretativo fundamental, es decir, la
disposicion en analisis al presentar varias interpretaciones debe retomarse por la que mas
favorezca a la nifiez y la adolescencia. Y es una norma del procedimiento, implica tomar en
consideracion las repercusiones que tendra la decision en un caso particular o en general.

(Comité sobre los Derechos del Nino [CDN], 2013, parr. 6).

A partir de la definicién antes citada podemos sefialar que el referido principio tiene como
objetivo primordial la satisfaccion plena de los derechos de las nifias y nifios, para ello, es
necesario implementarlo en las decisiones legislativas, judiciales, familiares y sociales que
tienen repercusion directa o indirecta en su esfera de proteccion. Es a partir de este
argumento que se considera insoslayable, la aplicacion de este principio en las decisiones
judiciales que implican una sentencia condenatoria en contra de la mujer embarazada o
madre, pues bien, el articulo 47 de las Directrices de Naciones Unidas sobre las Modalidades
Alternativas de Cuidado de los Nifios, estipula la aplicaciéon de medidas alternativas a la
prision que beneficien a la nifiez tomando como principio rector el interés superior y la
doctrina de proteccion.
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Por su parte el ordenamiento juridico salvadorefio, en el ano 2009 promulgo la Ley de
Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, regula el principio del interés superior de
la nifia, nifio y adolescente, en su articulo12, el cual sefala que es de obligatorio cumplimiento
en la «interpretacion, aplicacion e integracion de toda norma; en la toma de decisiones
judiciales y administrativas, asi como en la implementacion y evaluacion de las politicas
publicas». Los elementos que debe considerarse en su analisis y ponderacion de conformidad
al legislador salvadorefo, en el articulo sefialado son los siguientes:

1. La condicién de sujeto de derechos y la no afectacién del contenido
esencial de los mismo;

2. Laopinién de la nifia, nifio o adolescente;

3. Su condicién como persona en las diferentes etapas de su desarrollo
evolutivo;

4. El bienestar espiritual, fisico, psicolégico, moral, material y social de la

nifia, nifio y adolescente;

5. El parecer del padre y madre o de quienes ejerzan la representacion
legal, segun sea el caso; y

6.  La decisién que se tome debera ser aquella que mas derechos garantice
o respete por mayor tiempo, y la que menos derechos restringe por el
menor tiempo posible.

Los elementos antes esbozados nos presentan el claro reconocimiento de la nifia, nifio y
adolescente como persona y sujeto de derechos, situacion que en el anterior modelo no era
reconocida; el interés superior con base a estos elementos no puede quedar al arbitrio de un
juez o de sus padres, debe ser analizado e interpretado.

No obstante, estamos reconociendo desde el abordaje de la doctrina de proteccion integral
que la nifia y nifio es sujeto de derechos y no objeto, causa inquietud el elemento referente a
escuchar el parecer del padre y madre al momento de analizar este principio, debido a que
éste, tiene su basamento en la mejor decisiéon para la nifiez, elemento que no es tomado en
consideracion por parte del Comité sobre los Derechos del Nifio, y puede llevar a malas
interpretaciones por parte de los padres.

Siguiendo en el analisis del contenido del principio del interés superior del nifio, debe
abordarse el principio de ponderacion, en cuanto a los derechos que se veran afectados ante
la decision del juez competente, para ello debe realizarse de la siguiente manera:

Debe determinarse el nimero de derechos que se encuentran afectados ante
la situacién de vulnerabilidad que esta viviendo la nifia, nifio y adolescente, al
identificarse debe establecerse cual de los dos o tres derechos debe ser
priorizado, de acuerdo a las caracteristicas del caso en estudio, considerando
las razones que fundamentan, porqué ese derecho debe ser protegido y los
otros deben ser subsumidos (Campina, 2015, p. 268).
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El presente método de ponderaciéon lo podemos ver aplicado, verbigracia, en los procesos
de pérdida de autoridad parental, donde la juzgadora o juzgador debe ponderar el derecho
de la nifia y niflo a mantener relaciones con su padre o madre, prevaleciendo el interés
superior de los primeros; para ello, debe analizarse la situacion de vulnerabilidad y afectacion
en su desarrollo.

Por su parte las Reglas de las Naciones Unidas para el Tratamiento de las Reclusas y Medidas
no Privativas de la Libertad para las Mujeres —Reglas de Bangkok—, en la regla 49, sefala
la importancia del interés superior de la nifia y nifio, a considerar al momento de decidir la
permanencia de una mujer en prisién con su hija o hijo, quienes no deben estar sujetos al
régimen penitenciario. No obstante, la nifiez que acompafa a sus madres en los centros
penitenciarios de El Salvador, de conformidad investigaciones periodisticas sefialan como
parte de sus hallazgos lo siguiente: tienen derecho a una hora para salir al sol, reciben una
alimentacién mas o menos variada, tienen autorizacion de salir por emergencia al hospital,
no tienen cuna por lo que duermen en literas junto a sus madres; es decir, comparte sus
mismas condiciones (Cabria y Villagran, 2017).

Lo antes mencionado, contraria los compromisos adquiridos por el Estado salvadorefio en
la garantia de los derechos de la nifiez, soslayando disposiciones que regulan las condiciones
que deben reunir dichos centros, como lo establecen la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y las Reglas de Bangkok. Es a partir de estos instrumentos que el legislador y juzgador
deben realizar un analisis integral del articulo 70 inciso 111 de la Ley Penitenciaria, retomando
las condiciones de los centros penitenciarios destinados para las mujeres embarazadas y
madres, a fin de establecer con veracidad el grado de cumplimiento de los derechos de las
internas como de sus hijas ¢ hijos y medir los efectos adversos en la salud y desarrollo que
puede producir el encarcelamiento en este sector de la poblacion.

Derecho a conocer a su madre y padre y ser criado por ellos

La decision de que los nifios y nifias vivan con sus madres en prision, ha sido objeto
de analisis por la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador, y
su razonamiento se decanta en el principio del interés superior y en el derecho a ser criado
por su padre y madre, de conformidad al articulo 12 y 79 de la Ley de Proteccion Integral de
la Nifiez y la Adolescencia, articulo 5y 7.1 parte final de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo, este ultimo, reconoce la paternidad y maternidad responsable, y en consecuencia
se garantice la crianza en el ndcleo familiar.

El reconocimiento del derecho a ser criado por su padre y madre se encuentra limitado, en
un primer escenario las nifias y nifios al vivir con su madre en prisién son separados de sus
otros familiares impidiendo la convivencia y en un segundo lugar la regulacion que las nifias
y niflos al cumplir los cinco anos deben ser separados de su madre, presenta un obstaculo
para garantizar el referido derecho. Pues en el dltimo escenario, la responsabilidad de cuidado
y proteccion de la nifia y nifio, recae sobre otro familiar y en caso de no encontrarse un
recurso familiar idoneo, las Juntas de Proteccion de la Nifiez y de la Adolescencia, dictan una
medida de protecciéon en favor de estas nifias y nifios para ser acogidos en un centro de
acogimiento estatal.
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En otro orden de ideas, es de mencionar que el legislador salvadorefio, no regul6 el derecho
del padre a convivir con su hija o hijo que vive en prisiéon junto a su madre, recayendo en
esta ultima la responsabilidad de cuidado, situacion que perpetua los estereotipos de género
y fortalece el rol de cuidado asignado a la madre y que la sociedad concibe como adecuados.

Por su parte, el corpus iuris de derechos humanos reconoce el derecho de las nifias y nifios a
crecer junto a su madre y padre, el cual se encuentra regulado en el articulo 8 y 9 de la
Convencion sobre los Derechos del Nino, articulo 16 del Protocolo adicional a la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales «Protocolo de San Salvador». Las disposiciones citadas establecen el rol
de la familia como el medio natural para el desarrollo de la nifiez y la adolescencia, y como
ultima alternativa se permitira la separacion de la nifia o nifio del seno familiar. Incluso el
articulo 16 inciso II parte final del Protocolo de San Salvador, estipula que la nifia y nifio de
corta de edad no debe ser separado de su madre.

En este mismo sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en su jurisprudencia
sefiala el rol del Estado, quién debe implementar acciones positivas que potencien las
relaciones de madres y padres con sus hijas e hijos, a través de politicas publicas, decisiones
legislativas y programas que tengan como finalidad eliminar las barreras que impiden el
disfrute pleno de los derechos de la nifiez que vive con sus madres en prision (Corte
Interamericana de Derechos Humanos [Corte IDH], 2009, Serie C No. 211, parr. 218).

Las medidas alternativas a la prision

El régimen penitenciario es regulado en el articulo 27 inciso I1II de la Constitucién de
El Salvador, el cual tiene como objetivo la correccion, educacion y formacion de las y los
internos en aras de garantizar su readaptacion a la sociedad y evitar la reincidencia. Por su
parte la Ley Penitenciaria de conformidad a su articulo 1, determina su ambito de aplicacion,
el cual consiste en la ejecucion de las penas y medidas de seguridad, con la finalidad de lograr
la readaptaciéon de las y los internos, a través de mecanismos que les proporcionen
herramientas para su desarrollo personal y ocupacional en aras de potenciar su proyecto de
vida.

Como parte de la prevencion especial del derecho penal, la sancién por la comisién de un
hecho delictivo tiene como finalidad que el responsable del hecho punible sea condenado a
una pena prision, la cual debe cumplirse en un centro penitenciario. De acuerdo a datos
estadisticos de la Direcciéon General de Centros Penales, se reportan hasta el periodo del 17
de agosto del 2020, un total de 2,908 mujeres en el sistema penitenciario; es de sefalar que
no se brindan datos del nimero de nifias y nifios que viven con sus madres en prision, lo
cual invisibiliza a este sector de la poblaciéon (Direccion General de Centros Penales, 2020).

Por su parte la Comision Interamericana de Derechos Humanos, en su informe de
observaciones preliminar en su visita zz Joco al Estado salvadoreno del ano 2019, sefiala que
fue informado por parte del Estado salvadorefio, que los centros penitenciarios del pais
registran un total de 38,627 personas privadas de libertad, de la cual el 92.25% corresponde
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al sexo masculino y el 7.74% al femenino (Comision Interamericana de Derechos Humanos
[CIDH], 2019).

En su estructura los centros penitenciarios han sido disefiados para hombres, creando una
brecha en las condiciones que deben reunir para el tratamiento penitenciario de las mujeres
y en especial cuando estan embarazadas y son madres o dan a luz a su hija o hijo en el referido
centro. En el ordenamiento juridico salvadoreno, se estipula que las madres junto a sus hijas
e hijos de cero a cinco afos estaran en los centros penitenciarios, los cuales deberan reunir
las siguientes condiciones: dependencias especiales para la atencién de las internas
embarazadas y de las que han dado a luz y en los centros penitenciarios que la poblacién
sean mujeres debe organizarse un local destinado como guarderfa.

Desde el ano 2015, el Estado salvadorefio creé el Centro Preventivo y de Cumplimiento de
Penas para Mujeres Granja de Izalco, para albergar mujeres condenas con sus hijas e hijos;
de conformidad a investigacién realizada, las condiciones del centro difieren con lo
establecido en la norma, algunas de ellas son: se albergaban a 122 nifias y nifios hasta el mes
de marzo de 2019, quienes no conocen el exterior por no estar permitidos los permisos para
realizar salidas con las nifias y nifios, se identificaron carencias de medicinas, el centro tiene
un Centro de Desarrollo Infantil, el cual no tiene asignado un profesor de parvulario para la
atencion de las nifias y nifios, dicha funcién es desarrollada por las mismas internas

(Hernandez, 2019).

Las condiciones antes mencionadas impiden la garantia de los derechos de la nifiez que vive
con sus madres en prisién, de forma holistica, siendo necesario hacer una valoraciéon de las
disposiciones que permiten que las nifias y nifios vivan con sus madres hasta los cinco afios;
se considera importante retomar el principio del interés superior, el cual orienta las decisiones
del legislador y juzgador, pues la naturaleza del mismo no es estatica, se encuentra en
constante evolucion, de conformidad a los hechos que se presentan y a su vez debe basarse
en el principio de ponderacion de derechos.

Es a partir de lo antes mencionado, que se considera necesario realizar un analisis desde la
perspectiva de los derechos humanos de nifiez, a fin de valorar la aplicabilidad de medidas
alternativas a la prision para mujeres que ejercen su rol de madre; en este sentido, el presente
razonamiento, debe visualizarse como un beneficio para las nifias y nifios, siendo la base para
dicha decision el principio del interés superior, el principio del rol primario y fundamental
de la familia, y el principio de prioridad absoluta de la nifiez que vive con su madre en prision.

Sobre este punto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, se ha pronunciado en
el siguiente sentido:

Las autoridades judiciales competentes deberan aplicar con mayor rigurosidad
los criterios de necesidad, proporcionalidad y razonabilidad al momento de
considerar la aplicacion de la prisién preventiva, en el caso de personas que
tengan la responsabilidad principal de nifios a su cargo. En estos casos debe

potenciarse el empleo de otras medidas cautelares no privativas de la libertad
(CIDH, 2003).
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El analisis realizado por la CIDH razona sus argumentos, en la necesidad de aplicar una pena
no privativa cuando estamos ante una madre que ha cometido un hecho punible, el cual debe
ser sancionado, pero es necesario tomar medidas alternativas que no afecten el desarrollo
holistico de las nifias y nifios. Se considera factible la aplicacion de medidas sustitutivas como
el arresto domiciliar e incluso puede hacerse uso de brazaletes electronicos, como mecanismo
de vigilancia regulado en la Ley Reguladora del Uso de Medios de Vigilancia Electronica en
Materia Penal, de conformidad a su articulo 9 letra a) que establece como supuesto de
aplicabilidad: «Como medio de monitoreo de las medidas alternativas o sustitutivas de la
detencion provisional a que se refiere el Cédigo Procesal Penal, en los casos en que fuere
compatible con el uso de los medios que regula la presente ley».

El articulo antes citado debe ser analizado de forma integral con el articulo 331del Codigo
Procesal Penal, el cual regula la procedencia de las medidas alternativas o sustitutivas de la
detencion provisional y en su inciso primero, sefiala que en los casos que el delito que se
atribuye al imputado fuere sancionado con una pena de prisiéon superior a los tres afios, es
procedente aplicar la referida medida sustitutiva, para lo cual es necesario, comprobar
«razonablemente que no tratara de sustraerse o huir de la accion penal».

Las disposiciones antes sefialadas son medulares en el presente analisis, facultan al juzgador
aplicar una medida sustitutiva a la mujer embarazada o madre, ademas se considera necesario,
que la parte defensora compruebe los arraigos familiares y laborales de la imputada, con la
finalidad de obtener este beneficio, en pro de la nifiez que se encuentra a su cuidado, por ser
la responsable directa de sus hijas e hijos y que en ningiin momento tratara de evadir la
responsabilidad que se le atribuye. Aunado a lo anterior, el principio de interés superior debe
ser incorporado en el analisis y argumentaciones de la defensa que permitan establecer al
juzgador que las hijas e hijos de la imputada son la prioridad del Estado, a pesar de existir un
delito que debe ser sancionado.

En otro orden de ideas, la Sala de lo Constitucional de la Corte Suprema de Justicia, maximo
tribunal en materia constitucional, tiene como competencia conocer de las demanda de
inconstitucionalidad de leyes, decretos y reglamentos, procesos de amparo, habeas corpus y
controversias entre el 6rgano Ejecutivo y el Organo Legislativo de conformidad al articulo
174 de la Constitucion.

En este sentido, fue sometido a su conocimiento la constitucionalidad de los articulos 70
inciso III de la Ley Penitenciaria y 156 y 249 del Reglamento General de la Ley Penitenciaria,
los cuales establecen que la nifia y nifio acompafiara a su madre en prisiéon hasta los cinco
afios y el régimen penitenciario para las mujeres embarazadas y madres. De conformidad a
los solicitantes, las referidos disposiciones, vulneran los articulos 34 y 35 de la Constitucion,
los cuales regulan el derecho de toda nifia y nifio de vivir con su familia en condiciones
propias para su desarrollo integral y la proteccion de su salud fisica, mental y moral, lo antes
citado como parte de las obligaciones del Estado en garantizar el goce pleno de sus derechos.

Al realizar un analisis a la luz de la doctrina de proteccion, del romano III, numeral 3 de la
sentencia de inconstitucionalidad mencionada, puede sefialarse que se ha mencionado el
interés superior y el derecho de la nifias y nifios a ser criados por su madre y padre, como
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parte de los argumentos que fundamentan la decisiéon adoptada; no obstante, su analisis es
adultocentrista, al centran su atencion en la mujer interna la cual sera afectada por la
separacion de su hija e hijo y por ello, el legislador en las disposiciones arriba citada le otorga
un perfodo de cinco anos de convivencia, invisibilizando a la nifiez y obviando sus derechos.

Ademas, sefialan los magistrados en su razonamiento que:

En el caso de las reclusas con hijos, se ha identificado que el desarraigo
familiar conlleva repercusiones mentales tales como el dolor y la culpa debido
a la imposibilidad de contacto con los hijos y el inevitable reemplazo que
pueden llegar a sufrir como madres en relaciéon con los adultos que se
encargaran de sus hijos (El Salvador, Sala de lo Constitucional, Corte Suprema
de Justicia, Sentencia No. 128, 28 de septiembre 2015, p.7).

Lo antes sefialado no puede soslayarse, pero es importante resaltar que las nifias y nifios que
viven con su madre en prision no son ajenos a los efectos psicolégicos que produce el
encarcelamiento, tomando en consideracion que las condiciones en las cuales se desarrollan
son las mismas que las de sus progenitoras, lo cual crea un estigma y limitaciones en su
desarrollo integral. Un ejemplo de ello es que la madre y la nifia o nifio tienen prohibido la
salida del centro penitenciario para ejercer su derecho de recreacion, a pesar de no ser un
interno que esta cumpliendo una pena.

De conformidad a investigaciones realizadas sobre los efectos que sufren las nifias y nifios
que viven con sus madres en prision, sefalan dafios fisicos y psicologicos, los cuales se citan
a continuacion: «deterioro mental, apatia, trastornos psiquiatricos, como ataques de panico,
depresion, paranoia y experimentan sensacion de impotencia, [ademas de] mayor
dependencia e introversion, pudiendo [esto] perjudicar en su capacidad de decision» (Agencia
de Noticias FIDES, 2018).

Otros de los efectos que se han identificado en nifias y nifios que son separados de sus
madres y padres son los siguientes: las nifias y nifios menores de cinco afios presentan
conductas de apego intensas con el familiar responsable, regresan a conductas de nifas y
nifios mas pequefios como: orinarse en los pantalones o en la cama, chuparse el dedo, o
comenzar a hablar como bebés, sintomas corporales, como dolores de cabeza o de estomago,
sin una causa fisica que los explique, presentan un comportamiento agresivo o dominante
con otros niflos o adultos, entre otros (Raffo de Quifionez, 2009).

Es por ello, que se considera relevante al momento de analizar la permanencia de la nifiez en
prision, se evalden los efectos de la prision en el desarrollo holistico de las nifias y nifios,
quienes como sujetos de derechos deben ser visibilizados, respetando sus derechos,
necesidades y opiniones; a contrario sensu, del modelo tutelar que consideraba a la nifiez
como objeto de derechos, recayendo en el Estado, la madre y padre las decisiones sobre lo
mas adecuado para la nifiez.

En este sentido, el analisis de la Sala de lo Constitucional, debi6 integrar en sus argumentos
el principio del interés superior y el derecho a ser criado por su madre y padre en condiciones
fisicas y ambientales que propicien su desarrollo pleno, y el principio de intrascendencia
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penal; con la finalidad visualizar a la nifiez en la toma de decisiones. Sobre este tltimo punto,
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, regula en su articulo 5.3, el principio
de intrascendencia penal, el cual es una guia para el juzgador, al prohibir que la sancién
impuesta al responsable afecte a la familia, en este caso en particular, a las ninas y niflos que
viven con su madre en prision, quienes ven afectados sus derechos de libertad ambulatoria,
recreacion y derecho a un nivel de vida digno y adecuado.

Ademas es de sefialar que la jurisprudencia en materia de nifiez y adolescencia del Estado
salvadorefio, ha sefialado que «os tribunales deben aplicar el derecho que corresponde,
interpretando dinamicamente las normas, a fin de posibilitar precisamente que las nifias,
nifios y adolescentes puedan gozar de sus derechos, y que no sean objeto de restricciones a
los mismos de manera injustificada» (Camara Especializada de la Nifiez y la Adolescencia,
2011).

A partir de las ideas antes mencionadas, se considera necesaria la implementacion de la figura
de medidas no privativas de libertad o el cumplimiento de la pena en su domicilio (arresto
domiciliar), en aras de mantener el vinculo madre e hija o hijo, en un entorno adecuado que
propicie su desarrollo integral y su proyecto de vida. De acuerdo a las investigaciones arriba
citadas, las condiciones en que viven las nifias y nifios con sus madres en prisioén, presenta
un panorama limitado en el cumplimiento de los derechos de la nifiez, el cual tiene
repercusiones en su desarrollo fisico y emocional y se presentan al momento de salir del
centro penitenciario.

Es por ello, que el interés superior debe permear las decisiones que se adopten y que incidan
en la nifiez, al ser sus derechos la prioridad al momento de dictar una sentencia, incluso si el
afectado directo es la madre o padre, en este caso en particular la madre. Es por ello, que el
analisis debe realizarse desde una visién de doctrina de protecciéon y visualizar los efectos
concomitantes que el articulo 70 de la Ley Penitenciaria tiene en la nifiez que vive con sus
madres en prision.

En este sentido, instrumentos internacionales como la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, las Reglas de Bangkok y las Directrices sobre las Modalidades Alternativas de Cuidado
de los Nifios, sefialan la importancia del principio del interés superior de la nifiez que vive
con sus madres en prision, ademas el Comité sobre los Derechos del Nifno, en su
Observacion General nimero 14, acoge la figura de métodos alternativos a la prisién o

prision preventiva, tomando como basamento los efectos del encarcelamiento en la nifiez
(CDN, 2013, parr. 69).

Los planteamientos antes mencionados han sido retomados por el legislador argentino y han
sido integrados en el articulo 10 del Cédigo Penal Argentino y en el articulo 32 inciso f de la
ley 24660, los cuales se han modificado por la ley 26472. Las causales reguladas en el articulo
10 del Cédigo Penal argentino y que son de nuestro interés el son: €) A la mujer embarazada;
f) A la madre de un nifilo menor de cinco afnos o de una persona con discapacidad, a su cargo.

Esta adecuacién normativa es un avance en materia de protecciéon de derechos de la nifiez,
el cual debe ser retomado en aras de garantizar el interés superior de la nifias y nifios que
viven con sus madres en prision, realizando un analisis integral de la normativa nacional e
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internacional de derechos humanos que permita visibilizar los efectos del internamiento y la
prioridad absoluta de garantizar su desarrollo holistico.

Por ello, se sugiere para proximas resoluciones, realizar un analisis del principio del interés
superior a partir de los elementos que el Comité sobre los Derechos del Nifio senala en su
Observacion General nimero 14 y los establecidos en el articulo 12 de la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y la Adolescencia, los efectos fisicos y psicolégicos que produce el
encarcelamiento en las niflas y nifios y la revision de las condiciones estructurales,
presupuestarias que el Estado posee para garantizar que la nifiez que vive con sus madres en
prisiéon viva en condiciones adecuadas de conformidad a la normativa nacional como
instrumentos internacionales.

Conclusion

A partir de la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Estado
salvadorefio ha adquirido la obligacién de garantizar los derechos de la nifiez y adolescencia,
a través de acciones positivas que tengan como eje central el principio del interés superior;
en este sentido, debe realizarse un analisis integral que permita conocer las condiciones que
se ofrecen en los centros penitenciarios a la nifiez de los cero a los cinco afios que vive con
sus madres, con la finalidad de garantizar su desarrollo holistico.

Asimismo, el analisis debe realizarse a la luz de la doctrina de proteccion y del interés
superior, siendo el punto de partida, los efectos que produce el encarcelamiento en la nifiez
y las posteriores repercusiones en su desarrollo integral. Pues bien, debe visualizarse desde
las condiciones en las cuales se desarrolla la nifiez en los centros penitenciarios, los cuales
deben cumplir las mismas condiciones que disfrutan las nifias y nifios que viven fuera de
dichos centros.

En este sentido, se considera insoslayable por parte del legislador realizar un analisis integral
del articulo 70 de la Ley Penitenciaria, en aras de garantizar el interés superior de la nifia y
nifio que vive con su madre en prision, lo cual requerira una deconstruccion del modelo
tutelar que acompafia a la presente disposicion, para proceder a visualizar como prioritarios
los derechos de la nifiez y regular la aplicaciéon de una medida alternativa a la prision
preventiva o prision que les permita vivir con su madre en un ambiente adecuado para su
desarrollo integral al lado de su familia nuclear como extensa.
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