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Capitulo I: De la Doctrina de la Situacion Irregular a la Doctrina de la Proteccion integral

Consideraciones preliminares.-

En América Latina se ha extendido el uso de las llamadas doctrinas de la
situacion irregular y de la proteccion integral para caracterizar los
fundamentos tedricos y las caracteristicas de las legislaciones aprobadas
antes o después de la aprobacion de la Convencion sobre los Derechos del
Niflo (en adelante CDN).

Debemos concordar como Mary Beloff que el uso de estas categorias
correspondié a una necesidad clave, acompafar el proceso de reflexion
sobre la necesidad de cambios legislativos en la region a partir de la
aprobacion de la CDN. Las explicaciones doctrinarias “...fueron pensad[a]s
como instrumentos metodolégicos, pedagdgicos, como modelos explicativos
y con una finalidad clara de ser Utiles para provocar transformaciones en el
ambito de la practica...” y advierte que el uso extensivo de las mismas,
especialmente con fines tedricos para lo que no fueron pensadas, han
provocado su desnaturalizacion y “...han impedido desarrollar una
elaboracion cientifica rigurosa, mas sofisticada y profunda, en torno del

tema”.?

En palabras del propio Emilio Garcia Méndez, uno de los principales
propulsores de esta reflexion, al referirse a la doctrina de la proteccion
irregular, dice “Se trata en realidad de una doctrina juridica que poco tiene de
doctrina y nada de juridica [...] constituye en realidad, una colcha de retazos
del sentido comin que el destino elevé a categorfa juridica...”.El mismo
autor al referirse a la doctrina de la proteccién integral nos dice que la misma
se refiere a un conjunto de instrumentos juridicos de caracter internacional,
especialmente la CDN, que “expresan un salto cualitativo fundamental en la
consideracion juridica de la infancia”.

En realidad el uso de estas categorias es exclusivo de América Latina, no
encontrandose produccién tedrica al respecto ni en Europa o en los Estados
Unidos?, pero en términos préacticos han cobrado tanta importancia en la
region que no existe trabajo actual sobre el tema que no estudie a estas
“doctrinas”, adicionalmente legislaciones como la ecuatoriana, como
analizaremos a detalle mas adelante, expresamente invocan a la doctrina en
sus normas por lo que es fundamental dedicar un espacio importante para
presentar los principales elementos de las dos doctrinas juridicas.

2 Mary Beloff, Op. Cit. Pag. 31.

® Emilio Garcia Méndez. La legislacién de menores en América Latina: una doctrina en
situaciones irregulares. Publicado en Derecho de la Infancia-Adolescencia en América
Latina: de la situacion irregular a la proteccion integral. UNICEF. Bogot4. 1998.

* Bellof. Op. Cit. Pag, 31.
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Doctrina de la Situacion Irregular®

El origen de la doctrina se puede ubicar, en Latinoamérica, en los primeros
afos del siglo XX, con la aprobacién de las primeras legislaciones especificas
sobre menores de edad (la primera en Argentina 1919 -Ley Agote- y la Ultima
en Venezuela en 1939). Estas aparecen como respuesta a la forma en que
se resolvian los casos de menores de edad acusados de delitos, los que eran
tratados en términos generales de igual forma que los adultos, Unicamente
recibiendo una rebaja del tiempo de la pena aplicable.

El proceso en Latinoamérica, como nos recuerda Garcia Méndez, a pesar de
sus especificidades, es producto de un proceso mayor “originado en los
EE.UU. de fines del siglo XIX, que repercutié con inusitada fuerza en Europa
occidental de comienzos del siglo XX...las leyes de menores nacen
vinculadas a un dilema crucial. Satisfacer simultaneamente el discurso de la
piedad asistencial, junto a las exigencias mas urgentes de orden y control

social.™.

Un papel central en la aparicion de las nuevas legislaciones tienen los
llamados “Reformadores” , quienes a partir de la indignacion de la situacion
de detencién de los menores de edad junto con los adultos, buscaron un
cambio de ciertas practicas, pero en particular impulsaron “...la existencia de
lugares de internacion especificamente para menores y...la creacion de una
jurisdicciéon especializada...”’, para esto era fundamental “sacar’ a los
menores del derecho penal de adultos y asegurar un tratamiento
diferenciado, para el que se utiliza como base el positivismo criminologico. A
partir de esto se establece el primer tribunal de menores en lllinois EE.UU. en
el aflo 1899 como revisaremos con mayor detalle mas adelante.

Algunos autores prefieren llamar a este “modelo tutelar®, en donde
“...inquisicién y el positivismo (cita zafaroni 48.1)

De una revisién de varios trabajos’® sobre el tema presento lo que considero
los principales rasgos de esta doctrina: consideracién de los nifios y nifias

* En esto seguiremos las ideas especialmente de Emilio Garcia Méndez, existen varios
trabajos del autor que tratan el temay que se han publicado en diferentes formatos y medios.
Una recopilacién de los trabajos realizados por el en un periodo de aproximadamente 10
afios puede encontrarse en “Derecho de la Infancia-Adolescencia en América Latina: de la
situacion irregular a la proteccién integral”, de las que existe varias ediciones, la mas reciente
es la publicado por la Cétedra “Ciro Angarita” y UNICEF Colombia en el afio 1998. Otra
fuente importante para este capitulo es un trabajo méas reciente (2004) de Mary Beloff (Los
derechos del nifio en el sistema interamericano) ya citado anteriormente.

® Garcia Méndez. Op. Cit. Pag. 17.

" Los reformadores aparecen en el trabajo de Anthony Platt. Los Salvadores de la Infancia.
La invencion de la delincuencia. Editorial Siglo XXI. México. 1977. Estos son descritos como
personas de clase alta en especial mujeres. Una descripciéon de su papel en Latinoamérica
se puede encontrar en Emilio Garcia Méndez. Para una historia del control socio-penal de la
infancia: la informalidad de los mecanismos formales de control social.

& Mary Beloff. Op. Cit. Pag. 21.

° El ya citado de Garcia Méndez: Legislaciones Infanto-Juveniles en América Latina: modelos
y tendencias; Alessandro Baratta: Elementos de un nuevo derecho para la infancia y
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exclusivamente como objetos de proteccidon; establecimiento de una
legislacion exclusiva para un sector de la infancia y adolescencia, en la que
se encuentran confundidos los que han sido victimas de violaciones a sus
derechos con los que han infringido o se les acusa por violaciones a la ley
penal; se establece una institucionalidad tutelar en la que sobresale el papel
de los tribunales de menores; y, se establecen las medidas llamadas de
“internamiento institucional”, eufemismos para referirse a la privacion de la
libertad, como la respuesta por antonomasia del sistema.

Nifios objetos de proteccion

La base de esta doctrina es la consideracion de la infancia y adolescencia
exclusivamente como “objetos de proteccion, control y represion por parte de
los adultos y los érganos del Estado’®. Como hemos revisado ampliamente
en otras secciones del presente trabajo esto es un elemento clave en la
transformacion juridica del tema.

La idea de la “proteccién especial” permite que el Estado tome las medidas
gue consideré “necesarias” para ejecutar la proteccion sin considerar ningln
limite en particular, en la practica aparece que el “derecho” mas importante
de nifios, nifias y adolescentes es la posibilidad de intervencion del Estado en
su vida y su familia sin reconocer garantias minimas, actuando “in loco
parentis” , es decir, en reemplazo de los progenitores teniendo como
consideracion principal el “cuidado y bienestar” de la persona menor de edad
y no sus derechos.

Como derivado l6gico de esta idea de “proteccion” es que se considera
innecesario en los procedimientos para efectivizarlo observen de las
garantias basicas comunes a todos los ciudadanos, no se requiere un juez
independiente si la intervencidn es “tutelar”; es superflua y hasta problematica
la presencia de un abogado ya que se vuelve mas lento el proceso y
adicionalmente podria dar un mensaje equivocado al menor al que se busca
reeducar; para qué la presuncion de inocencia o el principio de legalidad, etc.

Nifios, nifias y menores. La confusion entre victimas y victimarios.

La separacién al “interior de la categoria infancia entre nifios-adolescentes y
menores”.

Los primeros son los que se encuentran bajo cuidado de su familia, tienen
satisfechas sus necesidades, asisten a la escuela, a ellos se les aplica las
reglas contenidas en el Codigo Civil, los segundos son los que “...no ingresan

adolescencia; Mary Beloff: Los derechos del nifio en el sistema latinoamericano; Miguel
Cillero: Los derechos del nifio: de la proclamacién a la proteccién efectiva.

19 Miguel Cillero. Los derechos del nifio: de la proclamacién a la proteccién efectiva. En las
memorias del seminario: En derechos universales realidades particulares. UNICEF. s/f
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al circuito de la socializacion a través de la familia, primero, y de la
escuela...”!. Estos pueden ser quienes se encuentran abandonados,
maltratados, hijos de familias pobres, desertores de la escuela, quienes
tienen problemas con su conducta, quienes comenten delitos, o muestran
algun nivel de peligrosidad. Exclusivamente a ellos se dirigen las
“legislaciones de menores” y todo la institucionalidad que se organizé a partir
de estas nuevas leyes.

El Estado para poder intervenir en la vida de los “menores” los declara en
“situacion irregular, en otras legislaciones de “conducta irregular*?, o se los
califica como abandonados, y a partir de esta declaracibn se asume su
cuidado en reemplazo de los padres.

A partir de esta confusion se da un “igual tratamiento [a] la infancia que se ve
amenazada o dafiada en su desarrollo y aquellos nifios, niflas y adolescentes
gue infringen las leyes penales y, mas aun, entre estos ultimos y aquellos que
estaban en riesgo de hacerlo [...]. Para realizar estas funciones ya no sélo
hay que hacerse cargo de los nifios, nifias abandonados, sino que también

hay que detectar a los que estén en peligro o sean ‘peligrosos™?.

Clave en esta respuesta estatal es la declaracion de que los menores de
edad son “inimputables” y que por tanto intervencion estatal no es determinar
su responsabilidad por la comisiéon de un delito, sino su proteccion, ya que no
deben ser tratados como adultos. El costo de esta separacion como vimos es
la negacion de las garantias del proceso. En palabras de Baratta'

...sobre la base de una equivocada justificacion o percepcion del derecho
penal, no se queria llamar penal a este régimen; no definirlo como penal era
considerado como una emancipacién del menor que lo aseguraba la
irresponsabilidad penal, negandole sin embargo, al mismo tiempo, toda
garantia de proteccién de sus derechos frente a la intervencién del Estado y
del juez de menores.

El papel de los tribunales de menores (los jueces de menores)

Aparecen como una figura fundamental del sistema tutelar los jueces de
menores™, en nuestro pais los tribunales de menores (méas adelante veremos
esto en detalle). Estos asumen una serie de “funciones en una sola persona:
juez/ padre / defensor / acusador / decisor “*°. Se espera que actlien como un
“buen padre de familia”.

1 Beloff. Op. Cit. 23.

12 cédigo de Menores del Ecuador de 1938.

13 Cillero. Op. Cit. 71.

4 Alessandro Baratta. Elementos para un nuevo derecho de infancia y adolescencia. En la
Nifiez y la adolescencia en conflicto con la ley penal. UNICEF/ILANUD. San Salvador. 1995.
Péag. 48.

13 Una amplia descripcién de la institucionalidad que surge en el marco de esta doctrina es lo
gue Jacques Donzelot llama el “complejo tutelar”, en su libro La policia de las familias.
Editorial Pre-textos. Valencia. 1979.

16 Beloff. Op Cit. Pag. 28.
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Para Baratta en esta “doctrina la proteccion social y la proteccion legal son de
competencia de la jurisdiccion de menores, de tal forma que la definicion de
la situacion del menor era potestad de los jueces de menores facultados para
definir tanto los programas de asistencia social como el tratamiento
‘reeducativo’ del menor que comete una infraccion a la ley penal.”’.

Recordemos ademas que sus procedimientos y decisiones no estaban
limitadas por las garantias del debido proceso por lo que se da una
“centralizaciéon del poder [y asumen una] competencia omnimoda Yy
discrecional.”®. Su actuacién es concordante con las légicas del sistema
inquisitivo que se implanté en toda Latinoamérica.

Las medidas que se toman

Un elemento que caracteriza la doctrina de la situacion irregular es la
naturaleza de las “medidas de proteccién”, que en la mayoria de los casos
eran el ingreso de los “menores” en las instituciones de “proteccion”, las
cuales se organizaban como un “todo”, es decir a su interior se desarrollaba
la vida de los nifios y nifias, escuela, médico, alimentacion, recreacion, etc.
en la mayor parte de los casos esta situacién permanecia hasta que cumplian
la mayoria de edad.

El llamado “internamiento” se daba de manera indiferenciada para aquellos
acusados de delitos y para los que habian sido victimas de maltratos, abusos
0 eran pobres, por esto Garcia Méndez habla de una “criminalizacion de la
pobreza, disponiendo internaciones que constituyen verdaderas privaciones
de libertad, por motivos vinculados a la mera falta o carencia de recursos
materiales.”®

Doctrina de la Proteccion Integral

Luego de mas de medio siglo de hegemonia de la doctrina de la situaciéon
irregular empieza un proceso de transformacion del tratamiento juridico a la
infancia, este proceso se inicia en los Estados Unidos con el ya
paradigmatico caso Gault® (pais en que se cre6 el primer Tribunal de
Menores en el afio 1969), pero en los paises latinoamericanos la situacion se
mantiene inalterada hasta la aprobacion por parte de las NU de la CDN en
1989, a partir de ese momento se da inicio a un continuo proceso de
reformas normativas en practicamente todos?' los paises de la region . La

7 Baratta. Op. Cit 48.

'8 Garcia Méndez. Modelos y tendencias. Pag. 20.

9 Op. Cit. Pag. 20.

20 yer méas adelante.

2! Decimos practicamente porque Chile, Argentina a nivel federal, Colombia, no han podido
completar procesos de reforma o su reforma no ha sido consistente con la CDN como en el
caso de Colombia.
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primera de todas ellas es la del Estatuto de la Crianca y Adolesencia en el
Brasil, en el mismo afio de la aprobacién de la Convencion.

Al igual que las reformas legislativas de la primera parte del Siglo XX se
hicieron en base a la llamada doctrina de la situacion irregular, las nuevas
reformas se corresponden a la llamada doctrina de la proteccion integral,
como vimos esta se origina en la aprobacién de la CDN y otros instrumentos
internacionales de derechos del nifio, que parten del reconocimiento de que
la nifiez y adolescencia son sujetos plenos de derechos.

Esto es confirmado por Garcia Méndez:

Con el término “doctrina de la proteccién integral” se hace referencia a un
conjunto de instrumentos juridicos de caracter internacional que expresan un
salto cualitativo fundamental en la consideracién social de la infancia.
Reconociendo como antecedente directo la “Declaracion Universal de los
Derechos del Nifio”...22

Estos documentos, algunos de ellos no vinculantes y anteriores de la CDN,
configuran este nuevo tratamiento juridico a la infancia:

a) La Convencién sobre los derechos del nifio®® y sus dos Protocolos
Facultativos: Protocolo Facultativo relativo a la Venta, de Nifios, Prostitucion
Infantil y la Utilizaciéon de Nifios en la Pornografia Infantil®* y el Protocolo
Facultativo relativo a la Participacién de Nifios en los Conflictos Armados®;

b) Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracién de la
Justicia Juvenil (Reglas de Beijing)?®;

c) Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jovenes Privados de
la Libertad?’;

d) Las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracion de la
Justicia Juvenil (Directrices de Riad)?®.

Estos instrumentos forman parte del ya revisado corpus juris de derecho
internacional, por tanto debemos considerar como parte de las bases
normativas de la Doctrina de la Proteccion Integral todos los instrumentos de
derechos humanos vigentes en el pais (para una lista completa ver anexo).

%2 Garcia Méndez: Legislaciones Infanto-Juveniles.

8 Adoptada y abierta a la firma y ratificacién por la AsambleaGeneral en su resolucién 44/25,
de 20 de noviembre de 1989.

?* Resolucién A/RES/54/263 de 18 de enero del 2002.

% Resolucién A/RES/54/263 de 12 de febrero del 2002.

% Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas por resolucién 40/33, de 28 de
noviembre de 1985.

?"Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas por resolucién 40/153 de 14 de
diciembre de 1990.

8 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas por resolucién 45/112 de 14 de
diciembre de 1990.
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Después de la revision del trabajo de varios autores, en mi opinién, hay
cuatro rasgos centrales de esta Doctrina: consideracién de los nifios como
sujetos plenos de derechos; reconocimiento de todos los derechos para todos
los niflos, nifias y adolescentes; diferenciacion entre nifios, nifas vy
adolescentes victimas de violaciones y adolescentes acusados de delitos; v,
el establecimiento de una diferenciacién entre proteccidon social y proteccion
juridica.

Los nifos, nifias y adolescentes como sujetos plenos de derechos

Como ya hemos visto ampliamente en otras secciones del presente libro (ver
mas arriba) basicamente esto parte del reconocimiento de que la infancia y
adolescencia es titular de todos los derechos humanos ademas de los
especificos para su edad, y que puede ejercer todos estos derechos de
manera progresiva.

Lo que me interesa resaltar en esta seccion son los derivados concretos de
este reconocimiento, ademas de la titularidad de los derechos.

El ser sujetos plenos de derechos no desconoce que al mismo tiempo exista
un derecho a la proteccion especial derivada de las necesidades especificas
de la infancia por su edad y desarrollo, pero esta proteccion tiene como limite
y objetivo la totalidad de los derechos reconocidos por tanto ya no existe una
intervencion estatal indiscriminada, sino se busca garantizar los derechos, es
decir asegurarlos, y en caso de que estos sean Vviolados buscar su
restitucion. Los responsables de respetarlos y garantizarlos son el “estado, la
sociedad y la familia”.

Reconocimiento de todos los derechos para todos los nifios, nifias y
adolescentes

A diferencia de la doctrina de la situacion irregular que se dirigia a un sector
de la infancia, la doctrina de la proteccion parte del reconocimiento del
principio de igualdad de derechos de todos los nifios, nifias y adolescentes,
por lo tanto los derechos declarados son para todos los nifios, nifias y
adolescentes.

Esto explica ademas la desaparicidon de las leyes para “menores”, ya que no
existe la separacion entre “nifios, nifias y adolescentes” como la porcién de la
infancia que tiene satisfechas sus necesidades basicas y “menores”, que no
las tienen, la proteccion integral supone una proteccion a todos los nifios,
nifias y adolescentes.

Diferenciacion entre niflos, niflas y adolescentes victimas de violaciones y
adolescentes acusados de infracciones
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La accion estatal y su posible intervencién tiene en cuenta la profunda
diferencia que existe entre una situacion de vulneracion de derechos, ya sean
civiles y politicos o econémicos sociales y culturales, y los casos en los que
el adolescente viola derechos de otros cuando comete un delito. En el primer
caso la accion debe dirigirse al responsable de la accion u omision que
provoco la amenaza o violacion del derecho, el nifio, nifia y adolescente en
este caso es la victima, “la proteccion es ahora de los derechos del nifio. No
se trata como en el modelo anterior, de proteger a la persona del “menor”,
sino garantizar los derechos de todos los nifios. Si no hay ningun derecho
amenazado violado (sic) no es posible intervenir. Por tanto, esa proteccion
reconoce y también promueve derechos, no los viola, ni los restringe, y por
ese motivo la proteccion no puede traducirse en intervenciones estatales
coactivas, salvo supuestos excepcionales en los que exista peligro concreto

para la vida del nifio."”.

Se reconoce la existencia de “responsabilidad penal juvenil”, por tanto en los
casos en gue se acusa a un adolescente de una infraccion este tiene derecho
a juicio rodeado de todas las garantias del debido proceso, y a que
Unicamente se tome una medida luego de determinar su responsabilidad.
Ahora bien este procedimiento implica algunas particularidades frente al de
adultos, de acuerdo a lo dispuesto por la CDN y los otros instrumentos
internacionales aplicables al caso: jueces especializados, procedimientos
especificos (con garantias) con una amplia posibilidad de uso de medidas
alternativas, medidas diferentes a la de los adultos.

Establecimiento de la diferenciacion entre proteccion social y protecciéon
juridica

Esto implica el establecimiento de mecanismos para dar efectividad a los
derechos declarados, ya que al declarar esta condicion se considerada
“superada la concepcion filantrépica y caritativa, esta asume un significado
fuerte como deber, juridicamente calificado...”®, por lo tanto el dar efectividad
a todos derechos implica promover el desarrollo de politicas sociales y no
exclusivamente de mecanismos jurisdiccionales de proteccion individual de
derechos. Esto es lo que se ha llamado “desjudicializacion” de las politicas
sociales basicas e implica la obligacién de los estados de establecer una
institucionalidad capaz de responder a esta obligacion. Vamos a ver mas
adelante algunos de los principios de esta accién estatal.

La proteccion social de acuerdo a Palomba es

...es una actividad dirigida a ofrecer las condiciones necesarias para el
desarrollo de la personalidad y la satisfaccion de los derechos fundamentales
de los sujetos en edad menor (sic). Es una actividad fundamentalmente politica
y la administracion es el organismo encargado de realizarla con idoneos

2 Beloff. Op. Cit. P4g. 39.

% Federico Palomba. Tendencias evolutivas en la proteccién de los menores de edad. En la
Nifiez y la adolescencia en conflicto con la ley penal. UNICEF/ILANUD. San Salvador. 1995.
Péag. 19.
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instrumentos y servicios, en cuya eleccién se ha venido progresivamente
consolidando la intuicion de que estos tienen que favorecer el desarrollo de la
persona en su ambiente de vida, limitdndose al minimo las intervenciones
institucionalizantes y segregantes, y privilegiandose el apoyo a la familiay a la
presencia de los servicios general del Estado en los lugares de vida del menor.
Esta tendencia lleva a valorar de forma muy positiva el papel de la comunidad
local.

En cambio la proteccion juridica cambia de contenido y sentido, ya que los
jueces no son mas responsables de resolver los casos producto de las
omisiones de politicas sociales®, en este sentido “Se desvinculan las
situaciones de mayor riesgo, de patologias de caracter individual,
posibilitando que las deficiencias mas agudas sean percibidas como
omisiones de las politicas sociales basicas. No es mas el nifio o el
adolescente que se encuentra en situacion irregular, sino la persona o
institucion responsable por la accién u omision™.

En cambio la proteccion juridica se explica de la siguiente manera:

En tanto que la precedente [la proteccién social] concierne a una funcion de
promocién en el desarrollo, [la proteccién juridica]... concierne eminentemente
a una funciéon de garantia. Los modernos Estados de Derecho atribuyen
solamente a la funcién jurisdiccional el poder de incidir sobre los derechos
subjetivos. Estos se refieren, ante todo, a los fundamentales como el derecho
de libertad. Por lo tanto la colocacion institucional de un nifio o de un
adolescente no puede ser dispuesta 0 autorizada sino por el poder judicial.
Esto vale también cuando en el caso de intervenciones de proteccion social se
incide sobre el derecho de los padres a tener consigo el hijo y del hijo a estar
con sus propios padres [...]JEn la misma linea, se han venido individualizando
organos jurisdiccionales especificos y especializados de mayor o menor
amplitud de competencia, la cual va desde los actos concernientes a las
infracciones penales de los adolescentes, hasta aquellas en materia de
familia...3

En términos de Garcia Méndez esto implica que “Se jerarquiza la funcidn
judicial, devolviéndole su misién especifica de dirimir conflictos de naturaleza

juridica.”*.

El rol de la administracion de justicia y su nuevo papel en relacién a la
infancia y adolescencia se revisara ampliamente en la seccidn
correspondiente.

Para Daniel O'Donnel las cuatro bases de la Doctrina de la Proteccion
Integral son “el nifio como sujeto de derechos, el derecho a la proteccién
especial, y el derecho a condiciones de vida que permitan su desarrollo
integral. El cuarto elemento esencial...es el principio de la unidad de la

8 Aunque como veremos méas adelante cumplirdan un papel fundamental en el

establecimiento de mecanismos de justiciabilidad de derechos econdmicos, sociales y
culturales.

%2 Garcia Méndez. Legislaciones Infanto-Juveniles. Op. Cit.

* palomba. Op. Cit. Pag. 21.

% Garcia Méndez. Op. Cit.
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familia, la corresponsabilidad de la familia, el Estado, y la comunidad en la

proteccién de los derechos del nifio.”*.

No existe en la literatura sobre derechos de infancia una definicion acabada y
compartida de proteccién integral, pero concuerdo con Mary Beloff*® que en
nuestro contexto latinoamericano la proteccién integral es la proteccion de
los derechos de nifios, niflas y adolescentes.

% Daniel O’Donnel. La Doctrina de la Proteccién Integral y las Normas Juridicas vigentes en
la relacién a la familia. Ponencia publicada en el XIX Congreso Panamericano del Nifio.
2004.

% Op. Cit. Pag. 67.

10



FUNDACION ESQUEL
CAPACITACION EN DERECHOS DE INFANCIA'Y ADOLESCENCIA
MATERIAL DE FORMACION DE USO EXCLUSIVO DE LOS PARTICIPANTES

CAPITULO Il:  EVOLUCION DEL DERECHO DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA EN EL
ECUADOR: DE LA TUTELA A LA CIUDADANIA

Como examinamos en los primeros capitulos la aprobacién de la CDN
significd una transformacion fundamental en la consideracién juridica de la
infancia y adolescencia, esa transformacion se dio con claridad en América
Latina gracias a la aprobacion de este instrumento internacional, a
continuacién examinaremos de manera general esa evolucién a nivel
nacional, tomando como punto de partida la aparicion del primer Codigo de
Menores en el Ecuador aprobado en el afio 1938, esto no significa que antes
de ese afio no existiera una tratamiento normativo a los temas de la nifiez y
adolescencia, como se puede revisar ampliamente en la famosa obra de
Emilio Uzcategui “la Situacién del Nifio en la Legislacion Ecuatoriana” del
afio 1935%, pero con el Cédigo de Menores se da inicia el tratamiento
juridico especifico a las personas menores de edad en el Ecuador.

En este capitulo exploraremos también la evolucion constitucional de los
derechos de la nifiez y adolescencia, y se revisara la introduccion en la
constitucion del concepto ciudadania universal, como elemento para
comprender la evolucion del tratamiento juridico a la nifiez y adolescencia.

El Cédigo de Menores de 1938

Hasta el afio 1938 las normas referentes a los menores de edad se
encontraban dispersas en el ordenamiento juridico ecuatoriano, Uzcategui las
caracterizaba como llenas de “arcaismos e injusticias”, consideraba que
existian “muchas disposiciones bastante buenas” que no llegaban a
cumplirse y le preocupaba especialmente que el “problema de la
delincuencia infantil permanece intocado en nuestra legislacion positiva. Hay
muy escasas, arcaicas Yy deficientes normas al respecto”. Concluia que es
necesario que se “redacte y expida el Codigo de Nifio Ecuatoriano por una
comision formada por médicos, pedagogos y juristas que trate el problema
integralmente.

" En la bibliografia el autor cita las leyes estudiadas: Constitucién Politica de la Republica de
1928-1929, Cadigo Civil de 1889, Cddigo de Enjuiciamiento Civil de 1917, Cdodigo Penal de
1906, Cédigo de Enjuiciamiento en materia criminal de 1920, CAodigo de Comercio de 1906,
Cédigo de Policia de 1906, Cdodigo de Policia Sanitaria de 1927, Cédigo de Derecho
Internacional Privado “Sanchez de Bustamante” de 1934, Ley Organica de Instruccion
Puablica de 1932, Reglamento de Régimen Escolar, Ley Organica del Poder Judicial, Ley de
Elecciones de 1929, Ley de Matrimonio Civil de 1902, Ley de Registro civil de 1901, Ley de
responsabilidad por accidentes de trabajo de 1928, Ley sobre contrato individual de trabajo
de 1928, Ley sobre trabajo de mujeres y menores y de proteccion a la maternidad de1928,
Ley de Extranjeria, extradiciébn y naturalizacion de 1921, Ley de Cultos de 1904, Ley de
Asistencia Publica de 1926, Reglamento para la Aplicacion de la Ley de Asistencia Publica,
Ley de Régimen Municipal de 1928 y sus reformas de 1929 y 1933, Ley de Jubilacion,
Montepio Civil, Ahorro y Cooperativa de 1928, Ley de Impuesto sobre Herencias, Legados,
Donaciones, etc. de 1928, Ley de impuesto a la Renta de 1927 y, Decreto No. 19 que
establece la Censura Cinematogréfica de 1927. Como se podra constatar del listado
solamente la Ley sobre trabajo de mujeres y menores y de proteccion a la maternidad es
pensada especificamente para los menores de edad, obviamente se refiere a este tema.
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Efectivamente, se aprueba en Codigo de Menores en la dictadura del General
Alberto Enriquez Gallo mediante Decreto Supremo 181%. Para la redaccion
de este cuerpo legal cre6 una Comision a la que le encargé la redacciéon de
un “Cédigo del Nifio y Tribunales de Menores” :

La Comisiéon fue creada mediante Decreto Supremo No. 123 de 13 de
diciembre de 1937, pese a que las declaraciones hechas para su
conformaciéon decian que era para todos los nifios, desde su creacion de la
Comision da cuenta de que el propésito fundamental era la llamada
“delincuencia juvenil”, a partir de la idea ya generalizada en ese momento de
gue la respuesta no encontrarse en el derecho penal, por lo que la solucién
debia provenir de medicina y la pedagogia fundamentalmente, asi se puede
leer en el Decreto:

...el problema de la delincuencia juvenil en el Ecuador no ha sido resuelto
todavia, puesto que los nifios que cometen faltas son enviadas a las carceles a
adquirir vicios que no los han tenido [...] siendo necesario tratar el problema
desde los puntos de vista médico, pedagdgico y juridico [...] con el fin de
arbitrar a las medidas técnicas contra la delincuencia juvenil.3

Emilio Uzcétegui, quien fue miembro de la Comision redactora, reconoce que
el Cédigo de Menores ecuatoriano se “inspird” en una ley similar aprobada en
Uruguay en 1937, que nuestra legislacion no cubria exclusivamente llamada
“delincuencia juvenil”.

Para este autor el propdsito fundamental de la ley ecuatoriana era “proteger
al menor”, pero sus palabras dan cuenta de la importancia que se le otorga al
tema de la delincuencia juvenil:

...aquellas obras previsivas son las mas eficaces [...]Jes el mundo circundante,
antes que el antropoldégico, el factor mas influyente en la conducta desviada de
los nifios; y juntamente con esto arrancar al menor del campo penal por
tratarse de un ser inimputable.

En sus palabras el “principio basico de la proteccion es que todo menor, por
el mero hecho de serlo, tiene derecho a la asistencia y protecciéon del Estado;
pero especialmente quienes estén desvalidos, huérfanos, material y
juridicamente abandonados, los huérfanos, indigentes, inadaptados,

peligrosos, irregulares, débiles mentales, etc.”.

La proteccién brindada por el Cddigo de Menores, de acuerdo a Uzcategui,
comprendia “... todos los periodos evolutivos del menor en los siguientes
aspectos: a) salud, desenvolvimiento fisico y desarrollo mental; b) derecho a
un hogar; c) adaptacién familiar y social, y d) formacién profesional e
intelectual.”. Sin embargo, en la practica la ley no se dirigia al conjunto de las

% Registro Oficial No. 2 de 12 de agosto de 1938.

% Registro Oficial No. 50 de diciembre 23 de 1938.

“0 Emilio Uzcategui. El nifio en la legislacién ecuatoriana. Segunda Edicién. Casa de la
Cultura Ecuatoriana. Quito. 1955. P4gina 210.

“1 Op. Cit. 211.
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personas menores de 18 afos, sino a aquellos que se encontraban en una
“situacion irregular”.

En realidad el Cédigo de 1938 estableci6 un conjunto de reglas que
facultaban a los tribunales de menores (creados por esta ley) a “realizar
todos los actos que contribuyan a proteger a los menores** empleando para
esto el celo de un buen padre de familia**” en las siguientes situaciones:

a) Conflictos sociales o familiares propios de los “menores en estado de
peligro”, que de acuerdo a la formula general de la Ley era “toda
circunstancia que coloque al menor en estado de peligro moral o material,
especialmente cuando la permanencia en el hogar constituya un peligro para
su moralidad™. Algunas de estas situaciones eran: “descuido en la crianza,
educacion personal o educacion del hijo”; “permitir al menor que se entregue
a la vagancia o la mendicidad en lugares publicos; aun cuando fuere a
pretexto de profesion u oficio”; maltratar o dar malos ejemplos al menor”; y
“atender quejas y denuncias relacionadas con malos tratos, castigos
exagerados o inhumanos...”,

b) Juzgamiento de menores de edad a los que se les acusaba de infracciones
de cualquier clase, sea como autores o como complices;

c) Atender los casos en que se considere gque los “menores han observado
mala conducta” y que sus padres o guardadores soliciten su reclusion en
“establecimientos especiales”.

Es evidente que a pesar de la declaracion inicial de “proteccion de todo
menor” se reduce a una legislacion de “control social’”, como ya lo ha
demostrado en trabajos previos Emilio Garcia Méndez*, nuestro Cédigo de
Menores se baso en la llamada Doctrina de la Situacion Irregular, la que he
analizado ampliamente.

Otros temas relevantes incorporados en este Cddigo es la competencia que
se le otorga al tribunal de menores para resolver sobre la contribucién que
debian hacer los padres, que han perdido la patria potestad, han sido
suspendidos en su ejercicio y han perdido o han sido suspendidos en la
“tuicion”, de proveer a la educacion y sustento de sus hijos, lo que se
considera un antecedente de la posterior competencia que asumiran los
tribunales de menores para resolver sobre la pensién alimenticia.

En cuanto a la estructura institucional la ley establece un nivel de
“Organismos directivos” conformado por el Consejo Nacional de Menores®, la

“2 A efectos del de la llamada proteccién social la ley comprendia a “todo individuo humano
desde su gestacion hasta la edad de 21 afios”, para el caso de delitos a las “personas que no
han cumplido 18 afios” (Articulo 1).

“® Articulo 32 literal f.

“ Articulos 32 literal a y 56 literal g.

** Legislaciones infanto-juveniles en América Latina: Modelos y Tendencias; Pre-historia e
historia del control socio-penal. Los articulos se han publicado en diversas ediciones

“® Este organismo colegiado era responsable de (art 15), era autarquico pero relacionado al
Ministerio de Prevision Social y se encontraba formado por (art. 18).
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Asistencia Publica®’, la Direccién General de Hogares de Proteccién Social®®
y, los Tribunales de Menores, a los que estudiaremos con mayor detalle mas
adelante.

Varias reformas se dieron posteriormente al Cédigo de Menores, pero en lo
principal no sufrid alteraciones hasta el afio 1969 cuando se aprueba un
nuevo Cdédigo de Menores que diferia de los anteriores en que trata algunas
materias como: adopciones, guarda, trabajo, alimentos, etc. Desaparecen los
tribunales de menores, se crean juzgados de menores, etc. Esta reforma en
la practica nunca se implemento.

La siguiente reforma de importancia es la de 1976, en ella se aprueba un
nuevo Cédigo de Menores, el que mantiene la correspondencia ideoldgica
con la Doctrina de la Situacion Irregular, la institucionalidad es similar, pero
se crea la llamada Direccién Nacional de Proteccion de Menores, continua el
Consejo Nacional de Menores presidido por el Ministro de Prevision Social, y
los tribunales de menores y la Corte Nacional de Menores como parte de éste
Ministerio.

Cdbdigo de Menores de 1992

En agosto de 1992 se aprobd una nueva reforma al Coédigo de Menores.
Esta reforma se decia tenia por objetivo “compatibilizar’ y dar “efectividad” a
la CDN.

En los considerandos de la Ley se reconocia esto de en los siguientes
términos:

...Que el Ecuador ha suscrito y ratificado la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, la cual es Ley de la Republica y, por tanto, lo obliga como Estado
parte a adoptar medidas para hacer efectivos los derechos alli reconocidos
...Que el Cdbdigo de Menores, dado el 2 de junio de 1976, mantiene una
estructura y vision incompatibles con los principios internacionales que trae la
Convencion sobre los Derechos del Nifio”.

La reforma de 1992 fue el resultado de un proceso de consulta social
limitada, basado en un acuerdo técnico-politico entre el Ministerio de
Bienestar Social y Defensa de los Nifios Internacional-Seccion Ecuador,
acuerdo respaldado por el Consejo Nacional de Menores y UNICEF.

Si bien la voluntad de todas las organizaciones que impulsaron la redaccién
del Cédigo de 1938 era lograr la plena adecuacion de la legislacion nacional y
de la institucionalidad a la Convencion, la poca compresion de las
implicaciones de las normas de la Convencion, y el limitado interés del sector
publico de introducir transformaciones a su estructura y funcionamiento

" La Asistencia Publica era responsable de las instituciones de las siguientes instituciones:
(Art. 23).

“® La Direccién de Hogares de Proteccién Social tenia bajo su dependencia a las siguientes
institucionales: (art. 25)
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produjeron una reforma con severas limitaciones. Varios analisis sobre el
contenido del Codigo de Menores de 1992 demuestran su incompatibilidad
con la Convencién®, y por ende con la doctrina de la proteccién integral.

Si bien existieron innovaciones, algunas deficiencias se mantenian, de
acuerdo a un analisis del mismo:

El Cdodigo de Menores de 1992 significd ciertos avances en relacion a la
legislacién vigente hasta ese momento, particularmente se modificé el
tratamiento legislativo respecto a los adolescentes acusados de infracciones a
la ley penal, estableciendo todas las garantias del debido proceso, no
permitiendo las medidas de plazo indefinido, etc. Se recogieron en el texto la
mayor parte de derechos establecidos en la Convencién sobre los Derechos
del Nifio, se mejoré sustancialmente las normas sobre adopciones y se avanz6
en el establecimiento de formas de participacién de la sociedad en la definicion
de politicas y en la implementacion de programas y servicio. Sin embargo no
se establecieron mecanismos de exigibilidad de los derechos individuales y
colectivos, no se modificd la estructura institucional que mantiene elementos
parecidos desde el primer Cddigo de 1938, se mantuvo el tratamiento de
situaciones desde las situaciones de riesgo, etc.

La reforma constitucional de 1998 dio un nuevo impulso a los esfuerzos de
transformacion de la legislacién, auque los sectores vinculados a los
tribunales de menores realizaron serios esfuerzos para evitarlo, como
veremos mas adelante, especialmente alegando que la adecuacion ya se
habia realizado y lo que se necesitaba en realidad era una reforma que
mejore el Cédigo de 1992.

El proceso de elaboracién y aprobacion del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
del 20035,

En el afio 1995 varias organizaciones (algunas ya habian participado en el
proceso de redaccion del Cédigo de Menores) dan inicio a un proceso de
reflexién sobre las limitaciones de la legislacién vigente®’. Este proceso
reafirmd la necesidad de una reforma integral del Codigo Menores,
especialmente de la institucionalidad encargada de la garantia y proteccion
de los derechos. Pese al consenso que existia al respecto, el Servicio Judicial
de Menores (dependiente en ese momento de la Funcién Ejecutiva) realizé
una amplia campana de desprestigio de la propuesta de la reforma. Esta

* Para un analisis mas completo sobre la incompatibilidad del Cédigo de Menores con la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio se puede revisar el articulo de Luis Parraguez y
Farith Simon sobre “Los elementos centrales de la propuesta de matriz legislativa del
proyecto de nuevo Codigo de Infancia y Adolescencia-ecuatoriano” publicado en “Infancia,
ley y democracia en América Latina”. Editorial Depalmay Temis. Bogota. 1998.

% Luis Parraguez y Farith Simon sobre “Los elementos centrales de la propuesta de matriz
legislativa del proyecto de nuevo Cdédigo de Infancia y Adolescencia-ecuatoriano” publicado
en “Infancia, ley y democracia en América Latina”. Editorial Depalma y Temis. Bogota. 1998.
%! Esta secci6n recoje un trabajo previo del autor llamado “Anélisis General del Cédigo de la
Nifiez y Adolescencia”.

%2 as organizaciones que promovieron este proceso son: el Programa Nacional de Reforma a
la Justicia (Projusticia), UNICEF, INNFA, la Comision del Nifio, Juventud y Familia del
Congreso Nacional.
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oposicion, y la cercania de la aprobacion del Cdodigo vigente a la fecha,
frenaron cualquier posibilidad de reforma en ese momento.

En el afio 1996 el movimiento por los derechos de la nifiez del Ecuador,
liderado por el Foro de la Infancia, propuso una enmienda a la Constitucion
para asegurar la existencia de normas especificas sobre los derechos de la
infancia y adolescencia en la norma suprema. Producto de esta iniciativa se
incorpora un articulo®® sobre los derechos de las personas menores de 18
anos.

Pese a las claras limitaciones que tiene esa reforma constitucional es un
importante antecedente de los cambios posteriores, en particular por la
incorporacion de los principios de corresponsabilidad del estado, la sociedad
y la familia y el de prevalencia de los derechos. Este articulo se mantuvo en
la codificacion de la Constitucion de 1997.

Por la coyuntura politica derivada del derrocamiento de Abdala Bucaram las
fuerzas sociales del Ecuador promueven la Asamblea Nacional Constituyente
de 1998. Esta Asamblea es recordada por el conjunto de las organizaciones y
movimientos sociales del Ecuador como un espacio privilegiado en el que se
busco la “constitucionalizacién” de las aspiraciones y busquedas historicas de
todos esos movimientos.

Un grupo de organizaciones publicas y privadas que trabajan en el tema de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes promovieron la incorporacion
en la Constitucion de normas especificas sobre los derechos de la infancia.
Esto se consider6 como parte de un proceso destinado al “reconocimiento
social de la obligacién politica, juridica e institucional que tiene el Estado de
satisfacer los derechos de las personas™.

La Asamblea recogi6 la totalidad de las propuestas hechas por el movimiento
a favor de los derechos de la infancia, en un marco constitucional de amplio
reconocimiento a los derechos humanos® *°,

%% Art. 36.-“Los menores tienen derecho a la proteccién de sus progenitores, de la sociedad y
del Estado para asegurar su vida, integridad fisica y psiquica, salud, educacién, identidad,
nombre y nacionalidad. Seran consultados de acuerdo con la Ley, protegidos especialmente
del abandono, violencia fisica o moral y explotaciéon laboral. Sus derechos prevaleceran
sobre los derechos de los demas”.

* Manuel Martinez. Derechos Humanos, politicas publicas y derechos de los nifios y nifias
ecuatorianos. Publicado en Nifios, Nifias y Adolescentes en la Constitucion Ecuatoriana.
Foro de la Infancia. Agosto de 1998.

> Art. 6.- “...Todos los ecuatorianos son ciudadanos y, como tales, gozan de los derechos
establecidos en esta Constitucion, que se ejerceran en los casos y con los requisitos que
determine la ley”.

Art. 48.- Sera obligacion del Estado, la sociedad y la familia, promover con méxima prioridad
el desarrollo integral de nifios y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos.
En todos los casos se aplicaré el principio del interés superior de los nifios, y sus derechos
prevaleceran sobre los de los demas.

Art. 49.- Los niflos y adolescentes gozardn de los derechos comunes al ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado les asegurard y garantizara el derecho a la
vida, desde su concepcién; a la integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y
ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a
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Estos dos elementos: las disposiciones constitucionales sobre los derechos
de la infancia y adolescencia, y la incorporacion directa de los instrumentos
internacionales de derechos humanos a la legislacién nacional®’ dieron el
impulso final al proceso de reforma de la ley.

El Foro de la Infancia, el Instituto Nacional del Nifio y la Familia, UNICEF,
Projusticia y la Comision Especializada del Nifio, Mujer, Familia y Juventud
del Congreso Nacional®®, asumieron la responsabilidad de impulsar el
proceso de reforma, proceso que todos coincidian tenia que ser ampliamente
participativo y de alta calidad técnica.

Se constituyé un “Comité” de la Ley formado por las organizaciones antes
sefialadas. Este Comité estructurdé un “equipo técnico redactor” de amplia

la seguridad social, a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a
la participacion social, al respeto a su libertad y dignidad, y a ser consultados en los asuntos
que les afecten.

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacion, el funcionamiento libre de los
consejos estudiantiles y demés formas asociativas, de conformidad con la ley.

Art. 50.- El Estado adoptara las medidas que aseguren a los nifios y adolescentes las
siguientes garantias:

1. Atencion prioritaria para los menores de seis afios que garantice nutricién, salud,
educacién y cuidado diario.

2. Proteccion especial en el trabajo, y contra la explotacion econémica en condiciones
laborales peligrosas, que perjudiquen su educacién o sean nocivas para su salud o su
desarrollo personal.

3. Atencidn preferente para su plena integracion social, a los que tengan discapacidad.

4. Proteccion contra el trafico de menores, pornografia, prostitucion, explotacién sexual, uso
de estupefacientes, sustancias psicotrépicas y consumo de bebidas alcohdlicas.

5. Prevencion y atencién contra el maltrato, negligencia, discriminacién y violencia.

6. Atencidn prioritaria en casos de desastres y conflictos armados.

7. Proteccion frente a la influencia de programas o mensajes nocivos que se difundan a
través de cualquier medio, y que promuevan la violencia, la discriminacion racial o de género,
o la adopcién de falsos valores.

Art. 51.- Los menores de dieciocho afios estaran sujetos a la legislacion de menores y a una
administracién de justicia especializada en la Funcién Judicial. Los nifios y adolescentes
tendran derecho a que se respeten sus garantias constitucionales.

Art. 52.- EIl Estado organizard un sistema nacional descentralizado de proteccion integral
para la nifiez y la adolescencia, encargado de asegurar el ejercicio y garantia de sus
derechos. Su érgano rector de caracter nacional se integrard paritariamente entre Estado y
sociedad civil y serd competente para la definicibn de politicas. Formardn parte de este
sistema las entidades publicas y privadas.

Los gobiernos seccionales formularan politicas locales y destinardn recursos preferentes
para servicios y programas orientados a nifios y adolescentes.

*® El texto final del articulo 50 de la Constitucién no fue aprobado por el Pleno de la
Asamblea, este texto fue modificado por la comisién encargada de revisar la redaccion final.
El texto original era “Los menores de dieciocho afios estaran sujetos a una legislacion
especializada y a una administracion de justicia especializada en la Funcién Judicial”.

5" Articulo 163 “Las normas contenidas en los tratados y convenios internacionales, una vez
promulgados en el Registro Oficial, formaran parte del ordenamiento juridico de la Republica
y prevaleceran sobre leyes y otras normas de menor jerarquia”.

%8 posteriormente Plan Internacional asumié de manera decidida apoyar el proceso de
aprobacién de la Ley.
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competencia técnica a cargo de la preparacién de los textos legales y dio
inicio al proceso de consulta social a escala nacional®.

Para las decisiones de caracter politico se formé un Comité Consultivo, en
este se encontraba una representacion de los diferentes sectores: por el
Ejecutivo participd el Ministro de Bienestar Social, por el legislativo la
Presidenta de la Comision de la Mujer, el Nifio y la Familia del Congreso
Nacional, por la Funcion Judicial: Projusticia, y varios representantes de
sector no gubernamental como el Foro de la Infancia y el Instituto Nacional
del Nifio y la Familia.

Para el desarrollo del proceso de consulta se formé un Equipo de
Participacion ciudadana, quien fomentd los procesos de consulta en el ambito
nacional y canalizd6 las propuestas y comentarios de los diferentes
proponentes®.

La consulta social se articuld alrededor de 29 “Comités de Gestién Local por
los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes” que se organizaron en todo
el pais. El resultado de este proceso fue la participacion directa de mas de
200 instituciones (publicas y privadas), de mas de 18000 personas (en los
gue se incluyeron grupos de nifios, nifias y adolescentes, autoridades locales
y nacionales, profesionales, etc.). Ademas, se organizaron mas de 300
talleres de discusion y validacion de la Ley.

El Equipo Técnico Redactor®, responsable de la preparacién de los textos
legales, elabor6 como insumo de para la discusion publica una Matriz
Legislativa, que se bas6 en los principios de la doctrina de la proteccién
integral contenidos en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y en la
Constitucion Politica de la Republica.

Se tomaron varias decisiones que marcaron el proceso general de discusién
y preparacion de la Ley, se trabajo desde el inicio en la redaccion de un
“Cédigo®®” con categoria de ley organica®. Se trabajé en cuatro “médulos”, de
los cuales el primero (definiciones, principios y derechos) y el cuarto (los
mecanismos de protecciobn y garantia de derechos) se encontraban
vinculados y eran interdependientes, en cambio el mddulo segundo

% El proceso seguido estuvo claramente inspirado en la experiencia venezolana, que al
momento de iniciarse la redaccion de la Ley ecuatoriana habia culminado con la
presentacién del proyecto de Ley a la legislatura de ese pais.

% Estas acciones se realizaron gracias al apoyo del INNFA y en coordinacién con diferentes
organizaciones no gubernamentales.

% La coordinacion del equipo estuvo a cargo de ProJusticia y conté con el apoyo técnico y
financiero de UNICEF e INNFA.

62 |a explicacion méas usada para esto es que en el Ecuador existe una tradicién juridica que
considera de un mayor valor a los “cddigos”, estos definidos por ser la recopilacion de todas
las normas sobre una misma materia.

8 E| articulo 142 de la Constitucién Politica de la Republica establece que las leyes que
regulen la organizacion y actividades de las Funciones Legislativa, Ejecutiva y Judicial; las
del régimen seccional auténomo y las de los organismos del Estado, establecidos en la
Constitucién y que regulen las garantias de los derechos fundamentales y los procedimientos
para su protecciébn deben ser orgénicas. Estas requieren una mayoria calificada para su
aprobacién y en la jerarquia normativa se encuentran por encima de la leyes ordinarias.
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(relaciones familiares) y el cuarto (responsabilidad del adolescente infractor)
podian ser retirados sin afectar la coherencia de la Ley.

Esta decision se tomd debido a que en ese momento se encontraba en
marcha la de elaboracién de un Cédigo de Familia® que contenia materias
similares, y se consideré que en caso de aprobacion previa de este cuerpo
normativo se podia eliminar esta seccién de la ley sin afectarla.

En cuanto al médulo sobre responsabilidad penal de los adolescentes
infractores, se consideré que por su contenido y naturaleza podia ser tratado
y aprobado en forma independiente, sin afectar el contenido sobre proteccién
de derechos.

El proceso de discusion de la ley no estuvo exento de inconvenientes,
especialmente por la oposicion de ciertos sectores del servicio judicial de
menores y de algunas entidades involucradas en los procesos de adopcion
gue iniciaron una fuerte campafa de oposicién, defendiendo al Cédigo de
Menogcses de 1992 y descalificando el proceso de elaboracion del Codigo de la
Nifiez™.

El proyecto fue presentado al Congreso Nacional en el afio 2000. De acuerdo
a las reglas de aprobacion de leyes el primer debate se desarrolld entre el 18
de octubre del 2000 y el 15 de marzo del 2001. El segundo y definitivo debate
se dio entre el 8 de noviembre del 2001 y el 30 de octubre del 2002.

El Presidente de la Republica objetd parcialmente la Ley®® y el Congreso
Nacional se allan6 a la objecién parcial, por lo que ordend su publicacion en
el Registro Oficial.

El proceso de aprobacion legislativa no estuvo exento de inconvenientes, a la
permanente oposicion de los funcionarios del viejo sistema que desarrollaron
una campafia de desprestigio de la propuesta, disfrazando su defensa
gremial con un discurso de defensa del Cédigo de Menores de 1992. A ellos
se sumaron sectores legislativos especialmente conservadores que criticaban
a la propuesta por razones ideoldgico-politicas.

% Este proceso se encuentra detenido en el Congreso Nacional debido a la oposicién de los
sectores més conservadores de la legislatura, especialmente el Partido Social Cristiano, y
ciertos sectores de la Iglesia Catdlica.

% Se acus6 de que este era un proceso “impuesto” al pais destinado a “copiar’” modelos
extranjeros contrarios a la “cultura juridica ecuatoriana”, llegando a afirmar que el modelo de
tribunales de menores dependientes del ejecutivo, era un “aporte” del Ecuador al
pensamiento juridico.

% E| veto parcial estuvo dirigido de manera especial a incrementar la autoridad de los
progenitores, y de los adultos en general, un ejemplo de esto son los articulos 45 sobre el
derecho a la informacién “Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a buscar y escoger
informacion; y a utilizar los diferentes medios y fuentes de comunicacién, con las limitaciones
establecidas en la ley y aquellas que se derivan del ejercicio de la patria potestad”, el
articulo 53 sobre el derecho a la privacidad y a la inviolabilidad del hogar y las formas de
comunicacion “Sin perjuicio de la natural vigilancia de los padres y maestros, los nifios,
nifias y adolescentes tienen derecho a que se respete la intimidad de su vida privada y
familiar; y la privacidad e inviolabilidad de su domicilio, correspondencia y comunicaciones
telefénicas y electronicas, de conformidad con la ley” (el resaltado es nuestro).
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Las principales criticas al interior del Congreso se centraron en cuatro
ambitos: a) criticas de contenido, especialmente en lo referente al sistema
integral de proteccion de la infancia y adolescencia (Io que incluye la reforma
del llamado servicio judicial de menores) y lo referente a la responsabilidad
penal juvenil; b) criticas de forma, por cuanto se consideraba que era un texto
“muy largo” y por tanto de dificil tratamiento para un Congreso que tenia otros
temas “urgentes”; c) criticas al alcance de la reforma, ya que algunos
sectores legislativos consideraban que era suficiente una reforma al Cédigo
de Menores vigente; y, e) critica a la existencia de legislaciones
especializadas, por considerar que estas eran causantes de la “inflaciéon
normativa” en el pais y en consecuencia de la perdida de la capacidad
regulativa del derecho. Estas Ultimas criticas consideraban que se debia
tramitar reformas al Cédigo de Menores, al Codigo Penal y al Cédigo Civil, y
No un NUevo cuerpo normativo.

En el proceso de aprobacion legislativa surgieron dos temas adicionales que
dificultaron el proceso de discusion y aprobacién de la Ley, el primero que
tenia que ver con una disputa entre comisiones legislativas sobre la
competencia para tratar el tema de la Ley, ya que los miembros de la
Comisién Legislativa de lo Civil y Penal consideraban que ellos tenian que
estar a cargo del tratamiento legislativo y no la Comisién Especializada del
Nifio, Mujer y Familia; el segundo estaba relacionado con las criticas de
ciertos sectores a un proyecto de “Cdodigo de Familia” que se traducia de
manera automatica al Codigo de la Nifiez y Adolescencia, ya que algunos
sectores comunes propugnaron las dos leyes®’.

Las “criticas”, en algunos casos, ocultaban la defensa del status quo, pero
muchas de ellas eran evidencias claras de la resistencia ideoldgica a
considerar a los nifios, nifas y adolescentes como sujetos plenos de
derechos y asumir las implicaciones de ese reconocimiento. Estos temas
fueron enfrentados por el grupo promotor de la Ley, por medio de una amplia
campafa de cabildeo e informacion, proceso que fue acompafiado por la
presibn de amplios sectores sociales que sentian a este proyecto como
“suyo” por la participacion en el proceso de redaccion.

Es indudable que estas posiciones tuvieron un impacto en el contenido final
de la ley, ya que para favorecer su aprobacion se cre6 una comision especial
legislativa que realiz6 varias propuestas de cambio, por ejemplo la reduccion
del nimero de articulos, especialmente los de procedimiento® la
modificacién en la descripcién de algunas instituciones®, la eliminacién de las
sanciones de caracter penal”®, las normas transitorias sobre el servicio

¢ Es el caso de la Comisién del Nifio, Mujer y Familia del Congreso Nacional y Projusticia.

% por ejemplo se eliminé el procedimiento previsto para la accién de proteccion.

% Se eliminaron varias definiciones, como por ejemplo qué son los alimentos para nifios,
nifias y adolescentes. Un acuerdo al que lleg6 esta Comisién, por influencia de los
defensores del Cédigo Civil, era el de no introducir cambios a este cuerpo normativo que ya
no existieran en el Cédigo de Menores vigente a la fecha, por esto se mantuvo la dualidad
en la legislacién sobre capacidad o sobre las relaciones de familia.

® Esto ha implicado que no exista la sancién penal para trafico de nifios y nifias o la sancién
para la explotacion sexual, etc.
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judicial de menores y el paso de los funcionarios de esta institucion a los
juzgados de la nifiez y adolescencia’, entre otros.

Otro elemento que influyo significativamente en el contenido final del Codigo
de la Nifiez y Adolescencia es la busqueda de algunas de las instituciones
publicas’® de mantener privilegios o el control de alguna parte de la
institucionalidad, por ejemplo el papel de Ministerio de Bienestar Social, a
través de su Ministro, como Presidente nato del Consejo Nacional de la Nifiez
y Adolescencia o la participacidon del INNFA como representante de la
sociedad civil en ese Consejo”.

Evolucién constitucional™

La primera Constitucion que contiene una referencia especifica a los nifios es
la de 1929, marcando el sentido y la forma en que se trataria a la nifiez-
adolescencia en la norma fundamental hasta la década de los noventa:
objetos de proteccidn especial y cuya vida se ve reducida exclusivamente al
ambito de la familia y la escuela.

Esta Constitucion en el numeral 19 del articulo 159, garantizaba: *“ La
proteccidon del matrimonio, de la familia y el haber familiar”; “La Ley reglara la
proteccidon de la maternidad y de la infancia. En el Presupuesto de cada afio,
se hara constar una partida especial para la proteccion del nifio en la forma
mas eficaz”; “Los hijos ilegitimos tienen también derecho a ser criados y
educados por sus padres , y a heredarles en la proporcién que determine la
Ley”; “Establécese el derecho de investigacion de la paternidad, en la forma y
en los casos que la Ley determine”; “El Estado, a falta de los padres, cuidara
de crear para los hijos ilegitimos condiciones suficientes para el mejor
desarrollo fisico, intelectual y social”.

La Constitucién de 1945 contiene un tratamiento mucho mas extenso del
tema, y presenta una serie de interesantes disposiciones que, inclusive

™ Esto ha tenido un impacto significativo en la implementacién de la ley, ya que los
funcionarios del viejo sistema estan a cargo de garantizar la nueva ley, se considera que al
margen del entrenamiento que puedan recibir, existe un cambio cultural que muchos de ellos
no estan dispuestos, o no pueden, transitar, por tanto se estan realizando viejas préacticas
con nuevas normas.

2 Esta presi6n también se recibi6 de parte del INNFA que siendo una entidad privada tiene
fondos publicos y se encuentra conducido por la Primera Dama de la Nacién.

® Cémo veremos més adelante esto tiene serias implicaciones en la paridad normativamente
estipulada.

™ Otras normas relevantes en las Constituciones sobre los nifios, nifias y adolescentes son
las relativas a la nacionalidad y la educacién. Respecto a ésta, se ha consagrado de
manera parecida las reglas para su adquisicion desde 1945, diferenciando a los
ecuatorianos: por origen, por nacimiento y por naturalizacién. Los cambios mas importantes
en este ambito se han dado en épocas recientes al aceptar la doble nacionalidad de manera
general y no exclusivamente para los iberoamericanos. No deja de llamar la atencién que las
primeras Constituciones no dijeran practicamente nada sobre la educacion, apenas en 1869
se la introduce como una de las atribuciones del Ejecutivo. A partir de 1878 cambia esta
tendencia, de modo que progresivamente se empieza a ampliar el tratamiento al respecto.

A partir de la Constitucion de 1929 se han mantenido tres principios basicos respecto de la
educacién: su obligatoriedad, gratuidad y laicismo.
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muchos afios después, fueron consideradas por algunos autores como
muestra de una “excesiva liberalidad””, se consagré entre otras cosas que
los “hijos ilegitimos tienen los mismo derechos que los legitimos en cuanto
crianza, educacion y herencia”; “La ley reglamentara todo lo referente a la
filiacion y sus derecho, y a la investigacion de la paternidad. Al inscribir los
nacimientos, no podran exigirse declaracion alguna sobre la calidad de la
filiacion”; “ Se garantizan la defensa de la salud fisica, mental y moral de la
infancia y los derechos del nifio a la educacion y a la vida de hogar”; “ El
Estado creara para los menores que carezcan de proteccion familiar o
econdmica, condiciones adecuadas para su desarrollo; y por primera y Unica
vez se hace referencia al tratamiento de los menores de edad en lo penal al
establecerse que “En materia penal, los menores de edad estan sometidos a
una legislacion especial protectora y no punitiva” (articulo 142).

Esta Carta Politica apenas estuvo vigente un afio; por supuesto no existio
ninguna posibilidad de que algunos de los principios constitucionales se
desarrollaran, aunque algunos de ellos ya existian en la legislacion
secundaria, especialmente lo referido al tratamiento de los menores de edad
acusados del cometimiento de infracciones.

La Constitucion de 1946 eliminé algunos contenidos mas bien de avanzada,
pero al mismo tiempo incorpord algunas interesantes novedades en su texto.
“El Estado ampara la maternidad y protege a la madre y al hijo, sin considerar
antecedentes. El Estado creara para los menores de catorce afios que
carezcan de proteccién familiar y econémica, condiciones adecuadas para su
amparo y desarrollo”(art. 162). “El Estado protege y las leyes regularan el
matrimonio, la familia y el haber familiar” (art. 163). “No solamente los hijos
legitimos, sino también los ilegitimos, tienen derecho a ser criados y
educados por sus padres, y a heredarles en los términos que la Ley
establezca. En caso de concurrencia con hijos legitimos, cada hijo ilegitimo
tendra una porcion hereditaria que sera igual a la mitad que corresponda a
cada hijo legitimo”. (art. 164). “La Ley reglamentara todo lo referente a la
filiacion y sus derecho, y a la investigacion de la paternidad. Al inscribirse los
nacimientos, no podra exigirse declaracion alguna sobre la calidad de la
filiacion”. (art. 165). “La madre trabajadora sera objeto de particular solicitud.
La mujer en gravidez no sera obligada a trabajar en el lapso que fije la Ley
anterior y posterior al parto, durante el cual tendra derecho a remuneracion
completa, la madre gozara, ademas, durante el trabajo, del tiempo necesario
para lactar a su hijo”. (art. 185, j)

En esta Constitucion se establece por primera vez una edad minima para
trabajar, con posibilidad de establecer excepciones, y se determina la
obligacién de regular lo relativo al trabajo de los menores de 18 afios: “Se
prohibe el trabajo de menores hasta de catorce afos, salvo las excepciones

> A este respecto obsérvese la afirmacién de Julio Tobar Donoso y Juan Larrea Holguin al
referirse a la Constitucion de 1946 de la siguiente manera “La Carta de 1946 corrige la
excesiva liberalidad en materia de herencia a favor de los hijos ilegitimos, y sefiala, de
acuerdo a lo ya establecido en la ley secundaria, que heredaran la mitad de los legitimos en
caso de concurrencia con estos”.
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gue la Ley establezca, y se reglamentara el de los menores hasta los diez y
ocho afos”. (art. 185, k)

La Carta Constitucional de 1967 incorpora una disposicion sobre la obligacion
del Estado de proteger a las familias numerosas, y recupera el principio de la
igualdad de hijos legitimos e ilegitimos para efectos hereditarios.

La Constitucion que entrd en vigencia el 10 de agosto de 1979 introduce una
disposicion expresa sobre los nifios, con el articulo 23 que determina que “El
Estado protege al hijo desde su concepcion y ampara al menor a fin de que
pueda desarrollarse normalmente con seguridad para su integridad moral,
mental y fisica, asi como su vida en el hogar”. Mantiene las disposiciones
sobre proteccién a la familia, la igualdad de los hijos, el respeto al derecho de
los padres a ejercer la autoridad “paterna” y establece la obligacion de vigilar
“el cumplimiento de las obligaciones reciprocas de padres e hijos”. La
novedad mas importante en esta Constitucion es el reconocimiento legal de
la unién de hecho.

La reforma de 1983, si bien modifica en algo el texto, no introduce ninguna
novedad al tratamiento constitucional sobre el tema.

En el afio 1996 el movimiento por los derechos de la nifiez del Ecuador,
liderado por el Foro de la Infancia, propuso una enmienda a la Constitucion
para asegurar la existencia de normas especificas sobre los derechos de la
infancia y adolescencia. Producto de esto se incorpora un articulo’® sobre los
derechos del nifio/a, de la que resalto los siguientes elementos:

1) La corresponsabilidad de los progenitores, la sociedad y el Estado en la
proteccién de los derechos;

2) El derecho a ser consultados ;y,

3) El principio de prevalencia de los derechos.

Adicionalmente se incluyd de manera expresa la prohibicion de la
discriminacion por causa de la edad.

Este articulo se mantuvo en la codificacion de la Constitucién que se realizé
en el afo 1997.

La Constitucién vigente

La Constitucibn de 1998 es un evidente avance, tanto cualitativo como
cuantitativo en el tratamiento de los derechos de la infancia. Cualitativamente
incorpora una visién de la infancia como sujetos de derechos, al reconocer
gue éstos tiene la posibilidad de ejercer los derechos que se les reconocen ,
y establece una serie de importantes principios como el del interés superior y

"® Art. 36.-“Los menores tienen derecho a la proteccién de sus progenitores, de la sociedad y
del Estado para asegurar su vida, integridad fisica y psiquica, salud, educacién, identidad,
nombre y nacionalidad. Seran consultados de acuerdo con la Ley, protegidos especialmente
del abandono, violencia fisica o moral y explotaciéon laboral. Sus derechos prevaleceran
sobre los derechos de los demas”.
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la prioridad absoluta, y reitera el de la prevalencia de derechos y el de
corresponsabilidad de la familia, la comunidad y el Estado en la vigencia de
los derechos. Reafirma el derecho a que los nifios, niflas y adolescentes sean
consultados, y establece las bases para la construccibn de una nueva
institucionalidad, encargada de asegurar la vigencia y ejercicio de los
derechos.

Sus normas son claramente inspiradas en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio, sus principales novedades son:

a. La Constitucion reconoce que las personas menores de 18 afios son
titulares de todos los derechos comunes al ser humano, ademas de los
especificos de su edad. En otras palabras, a mas de las disposiciones
contenidas en los articulos 45 a 52, deben ser considerados como
titulares de cualquier otro derecho contenido en la Constitucion y en los
instrumentos de derechos humanos aprobados y ratificados por nuestro
pais. En concreto, los nifios, nifias y adolescentes no son titulares
unicamente de los derechos politicos; no obstante, la Constitucion
reconoce que éstos deben ser consultados en los asuntos que les
afecten.

b. Como se vera en profundidad en otros documentos de esta serie, se
plantean varios principios en relacién a los derechos, que son:

i. La condicién de los nifios como sujetos de derechos, es decir,
con la posibilidad del ejercicio pleno de sus derechos, de acuerdo a
la evoluciéon de sus facultades;

ii. El principio de no discriminacion e igualdad ante la ley, es decir
gue todos los nifios, niflas y adolescentes tienen los mismos
derechos sin importar su situacion personal o familiar, su edad, su
sexo, 0 cualquier otra condicion;

iii. El principio de la corresponsabilidad del Estado, la familia y la
sociedad en la busqueda de la vigencia de los derechos y de su
desarrollo integral;

iv. El principio de la maxima prioridad en el desarrollo integral de
nifnos y adolescentes y el de prevalencia de sus derechos;

v. El principio del interés superior del nifio, considerado aquél
como la busqueda de la maxima satisfaccion de sus derechos;

C. Se establece que es obligacién del Estado garantizar y asegurar el
cumplimiento de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, en particular
en lo que se refiere a: el derecho a la vida, desde su concepcion; a la
integridad fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud
integral y nutricién; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la
seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria.
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d. Se reconocen explicitamente varios derechos de participacion: a ser
consultados en los asuntos que les afecten, a su libertad de expresion y
asociacion y, como una manifestacion concreta de este derecho, al
funcionamiento libre de los consejos estudiantiies y deméas formas
asociativas.

e. Se pone énfasis en la busqueda de ciertas condiciones para la
vigencia de los derechos, asi se hace hincapié en que debe atencién
prioritaria para los menores de seis afios, que garantice nutricion, salud,
educacion y cuidado diario; proteccién especial en el trabajo y contra la
explotacion econdmica en condiciones laborales peligrosas, que perjudiquen
la educacion o sean nocivas para la salud o el desarrollo personal de los
nifos; atencién preferente, para su plena integraciéon social, a quienes tengan
discapacidad; proteccion contra el trafico de menores, pornografia,
prostitucion, explotacion sexual, uso de estupefacientes, sustancias
psicotropicas y consumo de bebidas alcohdlicas; prevenciéon y atencion
contra el maltrato, negligencia, discriminacion y violencia; atencion prioritaria
en casos de desastres y conflictos armados; proteccion frente a la influencia
de programas 0 mensajes nocivos que se difundan a través de cualquier
medio, y que promuevan la violencia, la discriminacion racial o de género, o
la adopcién de falsos valores.

f. Se establecen las condiciones de una nueva institucionalidad
encargada de asegurar el ejercicio y garantia de los derechos, que debe
caracterizarse por ser descentralizada, por la participacion de las entidades
publicas y privadas, y por la activa participacion de los gobiernos locales.
Debe contar con un Organo rector de caracter nacional, que sera el
encargado de definir las politicas del sector y que estara conformado
paritariamente por el Estado y la sociedad civil.

Ademas se regula la existencia de una justicia especializada para nifios,
nifias y adolescentes, al interior de la Funcién Judicial.

g. La Constitucion reconoce que los nifios y adolescentes tienen derecho
a que se les respeten todas las garantias constitucionales, es decir, es
plenamente aplicable para su caso el habeas corpus, el hdbeas data, el
amparo, las garantias del debido proceso, etc.

h. Se establece constitucionalmente que debe existir una legislacion
especializada que trate los asuntos que se refieren a la poblacion infantil y
juvenil, y que parte del supuesto de su condicion de sujetos de derechos.

I. La actual Constitucion brinda un tratamiento muy amplio a la
proteccion de los menores de edad contra el maltrato y la violencia
intrafamiliar; al respecto se pueden encontrar varias disposiciones que
abordan este tema: el articulo 23, numeral segundo, inciso segundo, el
articulo 47, que sefalan que las victimas de maltrato infantil tienen derecho a
una atencién prioritaria y preferente.
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Ciudadania universal

Para Emilio Garcia Méndez” el aporte mas significativo de la Constitucion de
1998 es la introduccion del concepto de “ciudadania universal’, en sus
palabras

...un nuevo tipo de derecho constitucional inspirado en la Convencion (se
refiere a la Convencién de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio)
abre las puertas para una nueva reformulacién del pacto social, con todos los
nifios y adolescentes como sujetos activos del nuevo pacto. Valga como
ejemplo técnico-juridico el histérico articulo aprobado hace muy pocos meses
por la Convencién Constituyente del Ecuador (sic), consagrado en la nueva
Constitucion Nacional. Desvinculando el concepto de ciudadania de la
estrecha comprension que lo reduce a un mero sinénimo del derecho al
sufragio...Estoy convencido de que la importancia de esta nueva refundacion
del concepto de ciudadania dificilmente puede ser subestimada.

El articulo 6 establece que "Todos los ecuatorianos son ciudadanos y, como
tales, gozan de los derechos establecidos en esta Constitucion, que se
ejerceran en los casos y con los requisitos que determine la ley" .

El texto constitucional reconoce la existencia de diversas dimensiones de la
ciudadania -civil, politica y social- ya que considera que todos "“los
ecuatorianos son ciudadanos" sin mas condiciones, se afiade que todos
"gozan" de los derechos establecidos en la Constitucion y las leyes, pero el
"ejercicio” de los mismos dependen de los "requisitos” que se determinen para
cada caso.

Tradicionalmente el concepto ciudadania ha estado ligado al ejercicio de los
derechos politicos como el de elegir y ser elegido para cargos publicos, es
decir, se ha considerado Uunicamente la dimension politica, y reduciéndola a su
alcance mas restringido, es decir al ejercicio del sufragio. Generalmente Esta
concepcidn politica de la ciudadania ha sido excluyente, de las mujeres, de los
pobres, de los indios y negros, de los analfabetos, etc. Y al momento a
guedado un dnico criterio de exclusion, la edad.

Alessandro Barratta’ considera que:

La ciudadania es el estado juridico de plena participacion en la
comunidad estatal y en los entres politicos territoriales. En su forma
integral ella presupone la vigencia, de derecho y de hecho, de principios y
normas constitucionales propias del estado social y democratico de
derecho, y la titularidad de todos los derechos fundamentales que
caracterizan esta forma de Estado, incluyendo aquellos politicos y de
participacion politica. Por otro lado... el pleno ejercicio de esos derechos
tiene como condicion el ejercicio de todos los otros derechos
fundamentales, de los derechos civiles y de la libertad y de los derechos

" Emilio Garcia Méndez. Infancia, ley y democracia en América Latina. Editorial Depalma.
Tercera Edicién. 2005.

8 Alessandro Baratta. Infancia y democracia. En Infancia, ley y democracia en América Latina.
Editorial Depalma y Temis. Bogota. 1998.
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economicos, sociales y culturales. La ciudadania no es idéntica a la
democracia, pero no puede existir ciudadania sin democracia, y no puede
existir democracia sin ciudadania...

En el articulo 26 de la Constitucién vigente se establece que "Los ciudadanos
ecuatorianos gozaran del derecho de elegir y ser elegidos, de presentar
proyectos de ley al Congreso Nacional, de ser consultados en los casos
previstos en la Constitucion, de fiscalizar los actos de los érganos del poder
publico, de revocar el mandato que confieran a los dignatarios de eleccion
popular, y de desempefiar empleos y funciones publicas. Estos derechos se
ejerceran en los casos y con los requisitos que sefialen la Constituciéon y la
ley."

En funcion de este articulo podemos ver que la Constitucion para cada uno de
los derechos politicos establece requisitos, asi para el derecho al voto el
articulo 27 de la Constituciébn determina que "tendran derecho a voto los
ecuatorianos que hayan cumplido a los dieciocho afios de edad y se hallen en
goce de los derechos politicos"; en este sentido también la consulta popular
puede ser solicitado por los ciudadanos que gocen de los derechos politicos
(articulos 103 a 108 de la Constitucién) y para la revocatoria del mandato se
establece que "participan obligatoriamente todos los ciudadanos que gocen de
los derechos politicos" (art. 112 Constitucion), y a manera de ejemplo
citaremos los requisitos para ser diputado "...ser ecuatoriano por nacimiento,
estar en goce de los derechos politicos, tener al menos veinticinco afos al
momento de la inscripcion de su candidatura...- (art. 127 ).

El reconocimiento de la ciudadania no implica que los "recién nacidos" puedan
votar 0 que sean candidatos a una diputaciébn, como algunos criticos de la
Constitucion insinuaron’™, pero si que las nifias, nifios y adolescentes, de
acuerdo a su edad y a la evolucion de sus facultades, pueden participar en la
vida de la familia, la comunidad y el pais.

La ciudadania civil, se caracteriza por el reconocimiento de la capacidad
personal que tienen ciertos individuos para gobernarse por si mismo y
disponer de los bienes, es decir, contratar liboremente y testar, obviamente esta
dimensién también es excluyente ya implica como requisito tener determinada
edad . En nuestro ordenamiento juridico el tratamiento juridico a este tema se
lo hace desde el derecho civil, por medio de la capacidad juridica y de acuerdo
a las reglas contenidas en el Cédigo Civil.

Frasen y Gordon® consideran que "ideolégicamente se ha impuesto un modelo
dicotbmico en las relaciones humanas, marcado por la oposicidon contrato
versus caridad, asumen que los derechos civiles, en vez de producir igualdad,
produjeron desigualdad, en la medida que implicaban basicamente derechos
de propiedad, de compraventa, entre otros." .

" Estos comentarios se dieron en ciertos circulos académicos.
8 Fraser Nancy and Gordon Linda. 1994. Civil Citizenship aginst Social Citizenship, citado por
Virgina Valente. Ibid.

27



FUNDACION ESQUEL
CAPACITACION EN DERECHOS DE INFANCIA Y ADOLESCENCIA
MATERIAL DE FORMACION DE USO EXCLUSIVO DE LOS PARTICIPANTES

Finalmente la ciudadania social se encuentra caracterizada por la "potestad
gue la persona ejerce de manifestar voluntad eficaz para tener atendidas sus
necesidades basicas siempre que ellas fueran amenazadas o violadas" . En
esta ultima dimensién no existe posibilidad de exclusion, ya que la proteccion
de los derechos no se encuentra condicionada a la edad o a cualquier otra
condicion personal, en este sentido da lo mismo tener uno u ochenta afios de
edad, ademas se manifiesta en la posibilidad de demandar tanto individual
como colectivamente; es decir se modifica la relacién con lo publico, ya que la
proteccién de las personas ya no es un asunto de caridad, en la cual el virtual
receptor de los "beneficios" que le provee el Estado es un ente pasivo sujeto a
la voluntad de éste, sino que todas las personas, también los nifios y
adolescentes, tienen el derecho, y por lo tanto, pueden demandar su
cumplimiento.

Este es el cambio fundamental al ampliar el concepto de ciudadania a lo
social, dotar a todas las personas de la capacidad de demandar la proteccién
de sus derechos y por lo tanto relacionarse con el Estado ya no como cliente,
sino como ciudadano.

Segun Marshal®l, se superan "las incongruencias de la ciudadania civil ...por el
reconocimiento de la dimension de la ciudadania social , la que deberia ofrecer
un minimo social basico que permitiera a todos tener acceso igual al necesario
bienestar econdémico, cerrando asi las brechas entre igualdad politica y
desigualdad econdémica y social" .

En este sentido "El reconocimiento de la ciudadania universal implica crear un
nuevo tipo de relaciones en las que cada individuo tiene la capacidad de exigir
sus derechos, pero también de asumir obligaciones en la busqueda del
bienestar colectivo; implica, ademas, el reconocimiento de la necesidad de que
exista un democracia participativa y no meramente formal, ya que se crean las
condiciones para que cada ciudadano busque, en el espacio publico, que sus
derechos se reconozcan y se respeten, pero no en un ejercicio excluyente e
individualista, sino colectivo y pleno. Implica una transformacion absoluta de
viejas concepciones juridicas para las que la ciudadania era un concepto
formal; ahora ésta se convierte en una condicion, en un atributo que tiene que
transformarse en un ejercicio real."

Algunos criticos de la Constitucion de 1998 consideran equivocada la
disposicion transitoria primera que establece que "Cuando las leyes o
convenciones internacionales vigentes se refieran a 'nacionalidad’, se leera
‘ciudadania’, y cuando las leyes se refieran a 'derechos de ciudadania’, se

leera 'derechos politicos™.

Los conceptos de nacionalidad y ciudadania se han utlizado de manera
indistinta a partir del momento en que el concepto nacién se vinculo al
concepto de estado moderno, sin embargo en el caso de la nueva Constituciéon

8T. H. Marshal. Class, Citizenship and Social Development. Citado por Vargas. Ibid.
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a la ciudadania se le considera como nexo juridico con el Estado y se adquiere
por nacimiento o por naturalizacion.

No se puede alegar que este uso significa un riesgo de generar casos de
"apatridas”, ya que se establece con claridad la forma en que se adquiere la
nacionalidad ecuatoriana, la forma en que esta se puede perder y el derecho a
cambiar de nacionalidad sin limitaciones, lo cual se encuentra en total
concordancia con lo dispuesto en los instrumentos internacionales sobre la
materia.

Para la incorporacion del nuevo concepto de ciudadania tuvieron una
importante influencia las organizaciones de mujeres y nifios del pais, pero
nos parece que el cambio respondioé fundamentalmente al reconocimiento de
gue el Ecuador es un Estado “pluricultural y multiétnico” (art. 1) en el que
existen “pueblos indigenas, que se autodefinen como nacionalidades de
raices ancestrales” (art. 83), por lo que se debia reemplazar a la nacionalidad
como el concepto que indicaba el nexo juridico entre una persona y el
Estado.

Las criticas a la ciudadania universal

En los ultimos afios han surgido algunas voces que critican el concepto de
ciudadania social como concepto clave en la proteccion y garantia de los
derechos®, esto a que el nexo con los derechos no seria la condicién de
ciudadano, sino el de ser humano, la ciudadania implica una relacion juridica
con el estado, relacién que no tienen los extranjeros, legales o no, los cuales
son excluidos de muchos derechos por no tener el estatus juridico de
ciudadania. En cualquier caso la ciudadania deberia ser Unicamente una
condicién para alcanzar la titularidad de ciertos derechos politicos y no el
conjunto de ellos®.

8 Luigi Ferrajoli. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Editorial Trotta. Madrid.
2001.
% Respecto a esto se puede leer la Opinién Consultiva No 18 de la Corte I.D.H. Condicién
Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. OC-18/03 de 17 de septiembre del
2003.
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TAREAS

PREGUNTAS GENERADORAS INDIVIDUALES

=

Explique con sus palabras que es la Doctrina de la Situacion Irregular.

2. Haga un cuadro comparativo entre las caracteristicas de la Doctrina de la
Situacion Irregular y la Doctrina de la Proteccion Integral.

3. Indique y explique las cinco razones , de acuerdo a la lectura, por las que
el Cédigo de Menores de 1992 debia ser reformado totalmente.

4. Explique las tres dimensiones de la ciudadania

5. Expligue que significa el articulo 6 de la Constitucién Politica de la

Republica y la importancia del mismo para su trabajo

PREGUNTA GENERADORA EN GRUPO

En los grupos que se conformardn en la jornada de introduccion a la
capacitacion deberan contestar lo siguiente:

De su experiencia de trabajo identifique tres practicas que se corresponden a
la Doctrina de la Proteccion Integral y tres a la Doctrina de la Situacion
Irregular.

Para realizar el trabajo el grupo debera ponerse de acuerdo en la respuesta
con los restantes miembros del Grupo.

TAREAS PARA ELvi MODULO 1

En la jornada presencial del Modulo 1 usted deberé entregar por escrito:

1) Las respuestas alas preguntas generadoras
(RECUERDE: ESTE ES UN TRABAJO INDIVIDUAL)

2) Las respuestas del grupo ala pregunta generadora de grupo

RECUERDE ADEMAS:
Para la jornada presencial usted debe haber:
1) Leido el material entregado

2) Revisado los articulos de la Constitucion Politica de la Republica sobre
los derechos de nifios, niflas y adolescentes.
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