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Las Defensorias Comunitarias de la Nifiez y Adolescencia.

Las Defensorias Comunitarias de la Nifiez y Adolescencia son parte del Sistema Nacional
Descentralizado de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, forman parte de los
Organismos de Proteccion, Defensa y Exigibilidad de Derechos.

Las Defensorias Comunitarias son definidas en el CNA como “formas de organizacion de la
comunidad, en las parroquias, barrios y sectores rurales, para la promocion, defensa y
vigilancia de los derechos de la nifiez y adolescencia”.

En resumen las Defensorias Comunitarias con cualquier forma organizativa con base
territorial, que asumen tareas de promocion, defensa y vigilancia de los derechos, en realidad
no son “organismos’ en el sentido técnico, pero la legislacion les ha reconocido su
importancia, en realidad la importancia de la organizacion social en los derechos,
reconociéndolas normativamente y otorgandoles la facultad de intervenir en casos de violacion
de derechos, facultando a dichas organizaciones a ejercer las acciones administrativas y
judiciales que estén a su alcance (articulo 208 CNA).

El CNA plantea que sus acciones, en lo posible, deberian ser coordinadas con la Defensoria
del Pueblo.

Si bien el CNA dice que el “reglamento contemplard las funciones especificas” me parece que
el alcance de sus funciones ya se encuentra establecido legalmente: promover, vigilar,
defender derechos e intervenir y accionar el sistema en caso de tener conocimiento de
violaciones a los derechos.

En particular el CNA reconoce a las defensorias (obviamente se debe recordar que todos los
ciudadanos y ciudadanas tenemos el deber de denunciar violaciones a los derechos e
intervenir en estos casos, especialmente en los casos de maltrato) se reconoce legitimacion
activa (es decir pueden presentar casos) para proponer la accién administrativa de derechos,
(articulo pero adicionalmente creo que estan facultades para presentar la accion judicial de
proteccion, ya que el literal ¢) del articulo 265 puede presentar esta accion “cualquier persona
mayor de quince afios que tenga interés en ello”, por tanto al tener la posibilidad de intervenir
en casos de violacion de derechos existe un interés, pero en este caso Unicamente lo podrian
hacer por medio de la Defensoria del Pueblo o con el patrocinio de un abogado.

Si las defensorias quisieran tomar las medidas de proteccién de articulo 79 de manera
emergente deberian ser calificadas como “entidad de atencion autorizada”.

Procedimientos para proteccion y garantia de derechos en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia

El CNA tiene tres procedimientos generales: el procedimiento administrativo de proteccion de
derechos, la accion judicial de proteccion de derechos y el procedimiento contencioso general.

Ademés se puede encontrar en la ley 4 procedimientos especiales: procedimiento para la
autorizacion de salida del pais, normas especiales para la investigacion de la policia y la
oficina técnica, otorgamiento del consentimiento para la adopcion, procedimiento en caso de



retencion indebida del hijo o hija y, procedimiento para la aplicacion de sanciones a entidades
de atencion por parte de los organismos que autorizan su funcionamiento. Los tres primeros
de caracter judicial y el dltimo de naturaleza administrativa

Procedimientos generales.

Procedimiento administrativo de proteccion de derechos

Pese a su nombre este procedimiento no es exclusivo de los organismos administrativos de
proteccion de derechos (las juntas cantonales), como veremos mas adelante, este es el
procedimiento pertinente para que los jueces de la nifiez y adolescencia® conozcan y
resuelvan las medidas administrativas de proteccion, tanto las contenidas en el Libro Primero,
como las del Libro Tercero.

¢ Oué asuntos se sustancian con el procedimiento administrativo de proteccién de derechos?

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 235 del Cédigo tres son los asuntos para los que este
procedimiento es el adecuado:a) La aplicacion de medidas de proteccion cuando se ha
producido una amenaza o violacion de los derechos individuales o colectivos de uno o més nifios,
nifias o adolescentes; b) el conocimiento y sancion de las infracciones sancionadas con
amonestacion; y, c) el conocimiento y sancion de las irregularidades cometidas por las entidades
de atencion

a) Aplicacion de medidas de proteccion.

Este procedimiento se encuentra dirigido exclusivamente a la toma de medidas administrativas
de proteccion contenidas en los articulos 79, 94 y 217 del Cddigo, ya que las medidas
judiciales de proteccion y todos los temas contenidos en el Libro Segundo de la Ley se
tramitan con “procedimiento contencioso tipo” ante los jueces de la nifiez y adolescencia de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 271°.

De igual forma el procedimiento adecuado para la proteccion de derechos colectivos o difusos
es la “accion judicial de proteccién”, esto por lo determinado en el articulo 264°.

b) El conocimiento y sancion de las infracciones sancionadas con amonestacion

La Unica infraccién sancionada con amonestacion en la ley se encuentra contenida en el articulo
95 numeral 1° para el caso de violacion a las disposiciones sobre trabajo, ya que la otra sancién

% De acuerdo al “Instructivo para el Funcionamiento de los Juzgados de la Nifiez y Adolescencia” el Consejo
Nacional de la Judicatura estableci6 que los jueces de nifiez y adolescencia tienen jurisdiccidn cantonal, y en
aplicacion de la transitoria segunda del Cédigo, establecié que en los cantones en los que no existan, son
competentes los jueces de lo civil para tratar los asuntos de la competencia de los jueces de la nifiez y
adolescencia. Resolucion s/n.Registro Oficial 153, 22-VI111-2003.

% “Las normas de la presente seccién se aplicaran para la sustanciacion de todos los asuntos relacionados con las
materias de que trata el Libro Segundo, las del Libro Tercero cuya resolucién es de competencia privativa del Juez de
la Nifiez y Adolescencia y en las cuales una persona legitimada activamente plantee una pretension juridica”.

*sLa accion judicial de proteccion tiene por objeto obtener un requerimiento judicial para la proteccion de los derechos
colectivos y difusos de la nifiez y adolescencia, y consiste en la imposicion de una determinada conducta de accion u
omision, de posible cumplimiento, dirigido a la persona o entidad requerida, con las prevenciones contempladas en la
ley”.

>Amonestacion a los progenitores o a las personas encargadas del cuidado del nifio, nifia o adolescente; y a
quienes los empleen o se beneficien directamente con su trabajo”



de amonestacion es para las entidades de atencion, sin embargo la competencia especifica para
sancionar a las entidades de atencion corresponde a los organismos que aprobaron su
funcionamiento

¢) El conocimiento y sancion de las irregularidades cometidas por las entidades de atencion

El articulo 213 contiene las sanciones aplicables a las entidades y a los programas de atencion:
amonestacion escrita y plazo para superar la causa que motiva la sancion; multa de quinientos a
cinco mil délares, que se duplicard en caso de reincidencia; suspension de funcionamiento, por un
periodo de tres meses a dos afios; cancelacion de uno o0 mas programas; y, cancelacion de la
autorizacion y registro.

Como veremos mas adelante, la autoridad competente para tramitar las sanciones a las
entidades es el organismo que aprobd su funcionamiento como lo determinan los articulos 212 y
235 del Codigo.

/. Quiénes son competentes para conocer los procedimientos administrativos?

Las medidas de proteccion administrativas pueden ser dispuestas indistintamente, por los Jueces
de la Nifiez y Adolescencia y las Juntas Cantonales de Proteccion de Derechos, segln quien
haya prevenido en el conocimiento de los hechos que originen las medidas (articulo 218); las
infracciones sancionadas con amonestacion son tramitadas ante las juntas de cantonales de
proteccion de derechos (articulo 235); y, como se sefiald anteriormente las sanciones a las
entidades de atencion son tramitadas por los 6rganos que registraron y autorizaron a la entidad
infractora (articulo 235).

¢, OQuién esta legitimado para presentar la accion administrativa de proteccion de
derechos?

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 236 se encuentran legitimados para proponer la accion
administrativa de proteccion: el nifio, nifia o adolescente afectado. Debemos recordar que de
acuerdo a lo dispuesto en la ley los nifios y nifias pueden pedir directamente auxilio para la
proteccion de sus derechos cuando deban dirigir la accion contra su representante legal (articulo
65); cualquier miembro de su familia, hasta el cuarto grado de consanguinidad y segundo de
afinidad; la Defensoria del Pueblo y las defensorias comunitarias, quienes son reconocidas como
parte del sistema nacional de proteccion integral a la infancia (articulo 208); y, cualquier otra
persona o entidad que tenga interés en ello.

Los jueces de la nifiez y adolescencia y las juntas cantonales pueden iniciar la accion de
proteccion de oficio.

El articulo 17 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece que toda persona tiene el deber de
denunciar ante la autoridad competente, en un plazo maximo de cuarenta y ocho horas, las
violaciones a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes que hayan tenido conocimiento, por
tanto tienen la posibilidad de promover la accion administrativa de proteccion.

De acuerdo al articulo 243 el procedimiento sustanciado ante el organismo administrativo no
podra durar méas de treinta dias habiles.



Se debe recordar que de acuerdo al articulo 244 cuando el organismo administrativo competente
se niegue indebidamente a dar tramite a una denuncia presentada de conformidad con las reglas
del Cddigo, los miembros que concurrieron con su voto a la denegacion de justicia pueden recibir
multas de 50 a 100 ddlares, asi mismo quien se exceda los plazos méximos contemplados para
la duracion del procedimiento es sancionado con la pena de multa prevista en el articulo 249 del
Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

Procedimiento

Contenido y citacion

El procedimiento administrativo se puede iniciar de oficio o por denuncia. La denuncia puede ser
verbal o escrita, y la misma debe contener: el organismo ante el cual se comparece; los nombres,
apellidos, edad y domicilio del denunciante y la calidad en la que comparece; la identificacion més
detallada posible del nifio, nifia 0 adolescente afectado; la identificacion més detallada posible de
la persona o entidad denunciada; y, las circunstancias del hecho denunciado, con indicacion del
derecho afectado o de la irregularidad imputada (articulo 237)

La obligacion del organismo sustanciador (hay un error en el texto porque aparece Unicamente el
drgano administrativo) es, dentro de las cuarenta y ocho horas de conocido el hecho o recibida la
denuncia, avocar conocimiento y sefialar dia y hora para la audiencia de contestacion. La forma
de la citacion es personalmente o mediante una boleta dejada en el domicilio del citado en dia 'y
hora habiles. Al no contener norma expresa sobre el aplazamiento de la audiencia se entiende
que esta se debe realizar a pesar de la no comparecencia de la persona a la que se dirige la
queja (articulo 237).

Audiencia y conciliacion

La audiencia se inicia con los alegatos verbales de las partes®, comenzando por el denunciante.
Una vez concluyan los alegatos se debe oir reservadamente , en todos los casos al adolescente;
en el caso de los nifios y nifias se les debe oir cuando estén en condiciones de expresar su
opinién (articulo 238).

Las razones por las cuales no ese oy la opinion del nifio o la nifia deberian hacerse constar
expresamente en la resolucion final. Esto, el no escuchar la opinion del nifio o nifia, deberia
considerarse solamente en casos extremos, en los cuales por su edad (muy pequefios), su
condicion personal (retrasos graves, problemas muy graves de lenguaje, etc.), o por considerar
que podria causarles un grave dafio sicoldgico, justifiquen el que no se encuentran en
“condiciones”.

También debe considerarse que los nifios, nifias y adolescentes no puede ser obligados o
presionados para que emitan su opinion (art. 60). En caso de negativa deberia hacerse constar
expresamente el particular.

® Esto en cumplimiento de las normas constitucionales sobre la oralidad contenidas en el articulo 194 “La
sustanciacion de los procesos, que incluye la presentacion y contradiccién de las pruebas, se llevara a cabo
mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracion e inmediacion”.



Luego de oidas a las partes, el “organismo sustanciador’’, debe procurar, si la naturaleza del

asunto lo permite, la conciliacion entre las partes, asi mismo puede remitir el caso a un centro
especializado de mediacion.

De existir conciliacion se determinara la medida correspondiente por parte del 6rgano de
sustanciacion, esta medida debe favorecer las relaciones entre los afectados y se determinaran
los mecanismos de evaluacion y seguimiento de la medida.

Nos parece que cuando el caso se remite a un Centro de Mediacion el acuerdo, si se logra,
deberia ser remitido al érgano sustanciador para que se lo registre Unicamente, como la ley no
establece nada sobre esto y considerando que la Ley de Arbitraje y Mediacion establece que los
acuerdos de mediacion ponen fin a los casos, este envié solamente tendria por finalidad poner en
conocimiento el fin de asunto.

Si no se concilia (sea ante el érgano sustanciador o ante un centro de mediacion), y si existen
hechos que deban ser probados se debe convocar una nueva audiencia para la rendicion de
pruebas, la que debera celebrarse a mas tardar dentro de los siguientes cinco dias habiles a la
primera audiencia o cuando se verifique que no existe acuerdo cuando el caso se haya remitido al
Centro de Mediacion.

Es evidente que en esta audiencia las partes tienen que anunciar los medios de prueba en los
(que se sustentan sus alegaciones y que es el 6rgano sustanciador quien debera despachar los
pedidos de prueba en ese momento, citando a testigos o solicitando documentos que las partes
no puedan obtener, para contar con las pruebas en la audiencia de prueba. El 6rgano
sustanciador tiene la facultad de disponer de oficio las pruebas e investigaciones que considere
necesarias para aclarar plenamente el asunto puesto en su conocimiento.

Audiencia de prueba

En esta audiencia se debe practicar todas la pruebas pedidas por las partes, y solicitadas por el
drgano sustanciador, en primer lugar las presenta el denunciante, cuando este existe, seguido por
el denunciado.

Pese a que el Cddigo no establece de manera directa la posibilidad de interrogar a los testigos de
la parte contraria, esto es factible en funcién de los principios de igualdad de las partes y de
defensa, asi mismo tienen derecho a acceder a las pruebas solicitadas por el 6rgano
sustanciador, esto por lo establecido en el articulo 24 nimeral 15 de la Constitucion “... las partes
tendrén derecho de acceso a los documentos relacionados con tal procedimiento”

Una vez se finalice la presentacion de pruebas las partes pueden presentar sus alegatos finales,
en el mismo orden de la presentacion de la prueba. Es posible establecer recesos de hasta tres
dias habiles, cuando la extension (no la falta) de prueba asi lo exija (articulo 239)

Al no existir normas expresas sobre el manejo de audiencias, se podria utilizar de manera
supletoria las disposiciones que a este respecto constan en el procedimiento contencioso general,
sin embargo el drgano sustanciador deberia poder tomar las determinaciones necesarias para

" El uso de la ley del término “érgano sustanciador” nos reafirma en nuestra opinién que este es el procedimiento
con el que se tramitan las medidas de proteccién tanto ante las juntas cantonales y a los jueces de los nifios,
nifias y adolescentes



que la audiencia se desenvuelva de la mejor manera, siempre que esto no signifique una
vulneracion a las garantias del debido proceso.

Resolucidn

Una vez concluida la prueba, en los casos en que esta se requiera, el organismo sustanciador
debe pronunciar su resolucion definitiva en la misma audiencia 0 maximo en los dos dias habiles
siguientes de terminada la misma(articulo 240).

Se debe recordar que la decision debe ser motivada, por tanto para efectos de los recursos que
haya lugar los plazos deberian contarse desde la entrega de la resolucion escrita con la
motivacion respectiva, sin embargo al pronunciar oralmente la resolucion se entiende que las
partes presentes estan notificadas para todos los fines, excepto los recursos.

Respecto de la motivacion debemos recordar lo dispuesto en la parte pertinente del articulo 24
nimeral 13 de la Constitucion “Las resoluciones de los poderes publicos que afecten a las
personas, deberan ser motivadas. No habra tal motivacion si en la resolucion no se enunciaren
normas o principios juridicos en que se haya fundado, v si no se explicare la pertinencia de
su aplicacion a los antecedentes de hecho”.

Los requerimientos que contenga la resolucion cuando son urgentes deben cumplirse de
inmediato, en caso contrario dentro del plazo de cinco dias contados desde la notificacion de la
resolucion correspondiente, la misma que podré& hacerse en la misma audiencia, como vimos mas
arriba.

Incumplimiento de la resolucion

Si la resolucion emitida por la Junta Cantonal de Proteccion no se cumple, la propia Junta o el
denunciante puede recurrir al Juez de la Nifiez y Adolescencia para asegurar la aplicacion de las
sanciones por violacion a los derechos, esto debido a que el incumplimiento de la resolucion
administrativa, una vez conocida y ratificada por el juez, podria generar las sanciones
establecidas en la ley®.

El trdmite para asegurar el cumplimiento de la resolucion es el de la accion de amparo
constitucional (articulo 240)

Recursos

De acuerdo al articulo 241 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, es posible presentar los
siguientes recursos contra la resolucion pronunciada: de reposicion y de apelacion.

El recurso de reposicion, que se debe proponer en el término de tres dias desde que se recibe la
notificacion con la resolucion, se tramita ante el mismo organismo que la pronuncio, quien tiene
un término de cuarenta y ocho horas para resolver.

El recurso se resuelve en una sola audiencia en la que las partes presentaran Unicamente sus
alegatos verbales.

8 por ejemplo el articulo 207 del Estatuto Juridico Administrativo de la Funcién Ejecutiva.



El recurso de apelacion debe ser presentado en el término de tres dias contados desde que se
dictd la resolucion impugnada o se denegd la reconsideracion, el organismo ante el que se apela
es Juez de la Nifiez y Adolescencia de la jurisdiccion correspondiente al 6rgano que pronuncio el
fallo o denegd a tramite la peticion.

De la redaccion de la ley se puede concluir que se podria plantear la reconsideracion a la
resolucion que no acepta a trmite la peticion.

El expediente que contenga el recurso de apelacion se remitird en el plazo maximo de cuarenta y
ocho horas al Juez de la Nifiez y Adolescencia, el cual avocara conocimiento del proceso
administrativo y convocard a una audiencia para resolver el recurso que debera llevarse a cabo
en el término méximo de setenta y dos horas desde que se recibe el expediente.  En la
audiencia de resolucion las partes podrdn presentar sus alegatos verbales y Unica y
exclusivamente aquellas pruebas que se demuestren que por su naturaleza no se hubieren
conocido en el proceso administrativo.

El Juez de la Nifiez y Adolescencia, dentro del plazo de cinco dias de realizada la audiencia,
debera dictar sentencia, la cual no podra ser objeto de recurso alguno posterior y deberé
ejecutarse inmediatamente.

Los recursos de reposicion y apelacion son exclusivamente en efecto devolutivo, por tanto no
suspenden la ejecucion de las medidas de proteccion adoptadas.

Lamentablemente el Cddigo no contiene ninguna norma respecto a la forma en que se tramitaria
la apelacion de las decisiones tomadas por los jueces de la nifiez y adolescencia cuando estos
han actuado como sustanciadores del procedimiento administrativo, por tanto se podria
considerar que en este caso es un trdmite de instancia Unica y Unicamente cabria solicitar
ampliacion y aclaracion de acuerdo a las normas supletorias del Codigo de Procedimiento Civil.

Desestimiento

El desestimiento de la accion administrativa por parte del denunciante no necesariamente
extingue la accion, debido a que el articulo 242 le faculta al sustanciador a continuar con el
procedimiento si considera que es necesario para la adecuada proteccion de los derechos del
nifio, nifia 0 adolescente afectado.

Accidn judicial de proteccion

¢. Para qué sirve la accién judicial de proteccion?

Es una accion que tiene por objeto un requerimiento (orden) para la proteccion de los derechos
colectivos y difusos de la nifiez y adolescencia, y consiste en la imposicion de una determinada
conducta de accion u omision, de posible cumplimiento, dirigido a la persona o entidad requerida,
con las prevenciones contempladas en la ley (articulo 264).

¢. Cudles son los derechos colectivos v difusos?

Los derechos colectivos pueden ser entendidos “... en sentido objetivo como el conjunto de las
normas a traves de las cuales el Estado lleva a cabo su funcion equilibradora y moderadora de las
desigualdades sociales. En tanto que, en sentido subjetivo, podrian entenderse como facultades



de los individuos y de los grupos a participar de los beneficios de la vida social, lo que se traduce
en determinados derechos y prestaciones, directas o indirectas, por parte de los poderes
plblicos™, en palabras del mismo autor “La aparicion de los derechos sociales ha supuesto una
notable variante en el contenido de los derechos fundamentales. Principios, originariamente
dirigidos a poner limite a la actuacion del Estado se han convertido en normas que exigen su
gestion en el orden econdémico y social; garantias pensadas para la defensa de la individualidad
son ahora reglas en las que el interés colectivo ocupa el primer lugar, enunciados muy precisos
sobre facultades que se consideran esenciales y perennes han dejado paso a normas que
defienden bienes multiples y circunstanciales... Existe, pues, una evidente diferencia entre la
categoria de derechos tradicionales que especifican el principio de libertad, y estos nuevos
derechos de signo econémico, social y cultural que desarrollan las exigencias de la igualdad™*°

Los derechos colectivos pueden ser entendidos en dos sentidos: aquellos que Unicamente
pueden ser gozados en “conjunto” con otras personas o por colectividades, o aquellos que
requieren acciones del Estado para satisfacer derechos y prestaciones, entonces por un lado
tenemos los “Derechos Colectivos” contenidos en la Constitucion, es decir, derechos de los
pueblos indigenas y de los afroecuatorianos, del medio ambiente y de los consumidores; v, los
derechos econémicos, sociales y culturales, ya que requieren de medidas que si bien benefician a
personas en particular requiere del Estado de acciones dirigidas a grupos de la poblacion.

En cuanto a los derechos “difusos” la titularidad de los mismos no puede ser claramente
identificada, ya que a diferencia de los colectivos, en estos los titulares no forman parte de una
colectividad identificable, se considera que se esta en “...presencia de un interés difuso cuando
éste le pertenece a una serie indeterminada e indeterminable de personas ligadas por
circunstancias de hecho. Se caracterizan, en cuanto a su fitularidad, por ser situaciones
transindividuales, al salir de la esfera individual de los sujetos afectados y suelen proyectarse a la

colectividad™**.

Con un ejemplo se pueden aclarar mejor las diferencias entre derechos colectivos y los difusos.
Mientras que la falta de una partida presupuestaria para un maestro en una comunidad viola los
derechos de todos los nifios y nifias de esa comunidad a la educacion (este es uno de los
sentidos de los derechos colectivos, pero no podemos olvidar que al mismo tiempo se viola el
derecho de personas que pueden ser individualizadas), la reduccion sensible del presupuesto
para la educacion del pais, sin justificacion y sin aplicar el principio de prioridad en la asignacion
de recursos, deriva en una amenaza de violacion a los derechos de todos los nifios, nifias y
adolescentes en edad escolar.

¢ A qué va dirigida la accion judicial de proteccién? (legitimacion pasiva)

Lo que se busca con esta accion es la proteccion de derechos colectivos y difusos, mediante una
orden judicial destinada a personas o entidades, orden en la que se establece una obligacion de
hacer o no hacer, de posible cumplimiento.

Debemos recordar que el Cddigo de la Nifiez establece que es obligacion del Estado, la sociedad
y la familia dar “efectividad” a los derechos declarados, y que estos pueden ser violados por

® Antonio Enrique Pérez Lufio. Derechos Humanos, Estado de Derecho y Constitucion. Editorial Tecnos. Madrid.
6ta. Edicion. 1999.

1% 1hid. Pag. 83

" Gilbert Armijo. La tutela jurisdiccional del Interés Difuso. UNICEF-Costa Rica. 1998



accion o por omision, por tanto lo que busca la accion es asegurar la exigibilidad de estos
derechos y por tanto que exista un mecanismo para que quien viola 0 amenaza los derechos
colectivos y difusos sea compelido a dar efectividad a los mismos.

La ley al establecer que la conducta debe ser de “posible cumplimiento” ,nos parece, se refiere a
dos aspectos, por un lado a quien va dirigida la accion, y por otro, si la institucion o persona a la
que va dirigida la accién puede cumplir con lo establecido por el juez.

El primer ambito ¢ a quién se dirige la accion ? se conoce como “legitimacion pasiva”.

En principio nos parece que fundamentalmente se encuentra dirigida al Estado y a la sociedad ya
que estos son los responsables de acuerdo a la Ley de formular y aplicar politicas publicas
sociales y econémicas y de destinar recursos econdmicos “suficientes, en forma estable,
permanente y oportuna” para garantizar la efectividad de todos los derechos, siendo este el medio
adecuado para la proteccion de derechos colectivos.

Cuando hablamos del Estado incluimos a los gobiernos locales y a los organismos estatales de
definicion de politicas publicas, como el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia y los
Consejos cantonales, y a los particulares, que actian por concesion o delegacion del Estado.
Nuestra opinidn es que no incluye a los 6rganos de la administracion de justicia, y al Tribunal
Constitucional, en cuanto a su facultad de resolver asuntos concretos (es decir a su capacidad de
administrar justicia) , pero si en el caso de las decisiones de caracter administrativo que estos
toman, como por ejemplo la creacion, o no, de judicaturas especializadas, el nombramiento, o no,
de procuradores de adolescentes por parte del Ministerio Publico, etc.

Los particulares ademés son sujetos pasivos de la accion judicial de proteccion cuando con sus
acciones afectan derechos colectivos, por ejemplo en el caso de contaminacion, dafios
ambientales 0 en la violacion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes como
consumidores, 0 cuando se violan derechos de los pueblos indigenas.

En el segundo ambito, si la institucion o persona a la que va dirigida la accion puede cumplir con
lo establecido por el juez, se refiere a que entre en el &mbito de su competencia o
responsabilidades y que tenga los medios para efectivizar la decision del juez. En este &mbito
deberia considerarse el principio de prioridad absoluta contenido en el articulo 12 de la siguiente
manera “En la formulacion y ejecucion de las politicas publicas y en la provision de recursos, debe
asignarse prioridad absoluta a la nifiez y adolescencia, a las que se asegurara, ademas, el acceso
preferente a los servicios publicos y a cualquier clase de atencion que requieran”. Este principio
implica que es responsabilidad del demandado demostrar que pese a sus esfuerzos de asignar
de manera prioritaria los recursos no cuenta con los medios para hacerlo.

¢ Quién puede iniciar la accidn? (legitimacion activa)

De acuerdo al articulo 265 quienes pueden proponer la accion son:

a) Las Juntas de Proteccion de Derechos, en casos de amenazas o violaciones de derechos
producidos en su respectiva jurisdiccion;

b) La Defensoria del Pueblo; y,

¢) Cualquier persona mayor de quince afios que tenga interés en ello, contando con el patrocinio
de un abogado.



Deberia decirse que la posibilidad de que la accion puede ser presentada por “cualquier persona
que tenga interés de ello” es el reconocimiento de la naturaleza de los derechos colectivos y
difusos, ya que no existe una sola persona o personas afectadas con la accion u omision que
amenaza o0 viola sus derechos. En la forma en que estd redactado el articulo no se debe
considerar que exclusivamente la “victima” se encuentra legitimada, ya que el que tenga “interés
en ello” podria referirse a organizaciones de proteccion de los derechos de la infancia y
adolescencia.

Obviamente si la persona que comparece no actla por sus propios derechos, sino en
representacion o a nombre de un colectivo 0 de una organizacion, su calidad debe ser
demostrada.

Orqano competente para conocer la accion

De acuerdo al articulo 266 el conocimiento y resolucion de la accion judicial de proteccion
corresponde al Juez de la Nifiez y Adolescencia, esta puede ser presentada de manera indistinta
en el lugar de la violacion del derecho, en el del demandado o del accionante, a eleccion de este
altimo.

Procedimiento

La regla del Codigo es que el procedimiento debe ser sumarisimo, garantizando la contradiccion
procesal, las garantias del debido proceso y el derecho a la tutela judicial efectiva.

Si aplicamos las normas constitucionales referidas a los procedimientos deberiamos colegir
que este proceso debe iniciarse con una peticion de la accion por parte del accionante, en la
que se debe sefialar con claridad a quien se demanda, los antecedentes de hecho y de
derecho que fundamentan la accion.

El procedimiento debe ser oral, por eso creemos que recibida la demanda, el juez deberia
convocar con la demanda a una audiencia de conocimiento, en el que las partes exponen sus
argumentos y las pruebas en las que se fundamenta la peticion y la defensa, en caso de existir
hechos que probar se deberia fijar una audiencia de prueba de manera inmediata, luego de la
audiencia de prueba el juez deberia resolver la causa a la brevedad posible.

Los jueces no pueden negar la accion por una supuesta falta de procedimiento porque las
normas de la Constitucion y del Cddigo claramente establecen que no se puede negar la
proteccion de los derechos por falta de norma o de procedimiento expreso.

Formas de terminacién de la accion

La accion podria terminar por:

a) Declaracion de inadmisibilidad del caso, sea por incompetencia del juez, ilegitimidad
de personeria, 0 que la accion no sea la via adecuada sea porque el derecho que se
busca proteger es individual (por ejemplo una privacién arbitraria de la libertad*?), y
que no sea un derecho el invocado.

2 En este caso la garantia aplicable es la del Habeas Corpus.



b) Por la resolucion que establece el requerimiento judicial para la protecciéon de
derechos.

Debemos recordar que la resolucion, sea declarando inadmisible el caso o conteniendo un
requerimiento judicial, debe ser motivada en los términos en que revisamos el procedimiento
administrativo de proteccion de derechos.

En cuanto a los recursos al no establecer nada expresamente el CAdigo nos parece que
debemos acudir al principio de “supletoriedad” general, y por tanto los recursos serian los del
Cadigo de Procedimiento Civil en el efecto devolutivo.

Procedimiento contencioso general

Este procedimiento se aplica para la sustanciacion de todas las materias contenidas en el Libro
Segundo, y las del Libro Tercero cuya resolucion es de competencia privativa del Juez de la Nifiez
y Adolescencia.

Los asuntos contenidos en el Libro Segundo son:

a) Abandono del hogar;

b) Patria potestad y los temas relacionados: asignacion, suspension, limitacion, privacion,
perdida restitucion; tenencia, tutela y régimen de visitas;

c) Alimentos (y la posible declaracion de paternidad derivado de la reclamacion de
alimentos sin prueba del estado civil); alimentos a la mujer embarazada;y,

d) Adopcion (qué es una medida judicial de proteccion pero contenida en este libro).

Los asuntos contenidos en el Libro Tercero son:
a) Medidas judiciales de proteccién(acogimiento familiar y acogimiento institucional)™; y,
b) Juzgamiento por retardo en la administracion de justicia a los miembros de los Consejos
de la Nifiez y Adolescencia y de las Juntas de Proteccion.

Demanda v citacion

La demanda se debe presentar cumpliendo los requisitos del articulo 71 del Cddigo de
Procedimiento Civil, el Juez debe calificarla dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes a la
presentacion de esta. En la primera providencia la califica, aceptandola a trdmite u ordenando que
se la complete.

En el caso de aceptarla a trdmite el juez debe citar a las partes a la audiencia de conciliacion
establecida en el articulo 273. Las formas de citacion son las establecidas en el Codigo de
Procedimiento Civil.

En nuestra opinion una interpretacion de los principios del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
respecto a la administracion de justicia impone la obligacion del juez de evitar practicas dilatorias
contrarias al interés de los nifios, nifias y adolescentes involucrados en los procesos, y
especificamente a los principios de humanidad en la aplicacion del derecho, priorizacion de la
equidad por sobre la ritualidad del enjuiciamiento, celeridad y eficiencia, es por esto que nos

'3 Otra medida de proteccion de competencia exclusiva de los jueces de la nifiez y adolescenciapero que tiene un
trdmite especial es el de allanamiento y recuperacion victima de una practica ilicita (art. 79).



parece que el sefialamiento de la audiencia no admite diferimiento a menos de que exista una
clara justificacion para esto, y que en caso de ausencia injustificada del demandado la audiencia
debe realizarse en rebeldia, particular que deberia advertirse en la citacion con la demanda al
demandado.

El juez competente para conocer todas las causas que se tramitan bajo el procedimiento
contencioso general es el del domicilio del demandado, esto por aplicacion de las reglas sobre
competencia del Cédigo de Procedimiento Civil. Existe una excepcion a esta regla para el caso de
la adopcion, ya que el juez competente es el del domicilio del nifio, nifia 0 adolescente a quien se
pretende adoptar.

Audiencia de conciliacidn y contestacion

El juez tiene la obligacion de promover, al inicio de la audiencia, un arreglo conciliatorio# entre
las partes, si se produce debe ser aprobado en la misma audiencia y termina el proceso, si no
existe el arreglo, o el juez no aprueba el acuerdo, se inicia la presentacion de la réplicas de las
dos partes(art. 273).

Se inicia con la contestacion a la demanda, posteriormente al actor puede realizar un alegato,
y se finaliza con una breve replica de parte de demandado.

Concluidos los alegatos, el juez debe oir de manera reservada al adolescente, y a los nifios y
nifias que estén en condiciones de hacerlo®. Antes de cerrar la audiencia, el Juez de insistir en
buscar un acuerdo entre las partes, de no existir este, y si existen hechos que deban probarse, el
juez debe convocar a la audiencia de prueba que debe realizarse no antes de quince ni después
de veinte dias contados desde la fecha del sefialamiento de la mismal6. A peticion de cualquiera
de las partes, la audiencia de prueba podra diferirse por una sola vez y hasta por cinco dias
habiles (art. 276).

En los juicios sobre patria potestad, prestacion de alimentos y régimen de visitas, el Juez se
encuentra en la obligacion de establecer de manera provisional la pretensién del accionante en la
audiencia de contestacion. En estos casos el Codigo establece una nueva posibilidad para
concluir el proceso en esta fase, en caso de existir acuerdo de las partes con la resolucion del
juez!’ (art. 274).

Audiencia de prueba

La audiencia de prueba tiene por objetivo que las partes presenten al juez los medios probatorios
con los que sustentan sus pretensiones. La ley establece que las pruebas que se presenten
deben haber “sido oportunamente anunciadas”. En nuestra opinidn las pruebas deben ser
enumeradas en la demanda y en la audiencia de conciliacion, y en caso de no existir acuerdo el
juez debe despachar los pedidos correspondientes, a las pruebas solicitadas por el actor y
demandado se deben incluir la presentacion de los informes solicitados por el juez, ya que de
acuerdo a lo dispuesto en el articulo 260 del Cddigo los informes emitidos por la Oficina Técnica

! Mas adelante revisaremos las reglas sobre mediacién que el Codigo contiene.

'> Debemos recordar lo dicho respecto a la opinion de los nifios, nifias y adolescentes a propésito del
procedimiento administrativo de proteccion de derechos.

'® De acuerdo a lo dispuesto en el Cédigo de Procedimiento Civil.

" posteriormente la fijacion provisional puede modificada aplicando la regla del articulo 278.



tienen valor de informe pericial y por tanto pueden ser controvertidos, adicionalmente la ley no
prevé expresamente que estos sean reservados (articulo 275).

La presentacion de pruebas la inicia el actor seguido por el demandado, en primer lugar el
examen de testigos, seguido del examen de los informes, en realidad deberia decir de la
comparecencia de los técnicos que los elaboraron, ya que la ley establece que en la misma se
debe responder a las solicitudes de aclaracion o ampliacion que las partes. Los testigos y técnicos
deben ser examinados directamente por las partes, este examen directo incluye a la contraparte.
El juez unicamente puede objetar, de oficio 0 a peticion de parte, aquellas preguntas que
considere “inconstitucionales, ilegales, irrespetuosas o impertinentes respecto del enjuiciamiento”,
por tanto no puede desarrollar interrogatorios directos.

Los documentos que agreguen las partes y los oficios e informes que se hayan recibido, en este
ultimo caso si por su naturaleza no pueden ser presentados directamente por quienes los
elaboraron, un extracto de estos deben ser leidos por secretaria.

El juez puede disponer un receso de la audiencia de prueba por un término de cinco dias, si la
extension de la prueba asi lo justifica.

Nos parece que el juez puede tomar todas las determinaciones necesarias para que la audiencia
se desarrolle de manera normal y rapida, entre estas medidas puede estar el sefialamiento de
tiempo para los alegatos de las partes, siempre que esto no signifique una vulneracion al principio
de igualdad de las partes, el no aceptar prueba repetitiva que no aporte nuevos hechos a los ya
presentados o prueba in(til, entre otras facultades que asegure la agilidad en el procedimiento.

Un asunto esencial es que el juez debe asegurar que el proceso sea compatible con el interés
superior de nifios, nifias y adolescentes y esto implica, como lo establece el Cédigo, respetuoso y
garantizador de los derechos.

Resolucidn

El juez debe pronunciar su resolucion dentro de los cinco dias siguientes a la audiencial®, al igual
que en los otros casos debe estar motivada. Por la naturaleza de la mayor parte de casos®® que
se conocen por parte de los jueces de la nifiez y adolescencia estos no causan ejecutoria
sustancial, por tanto pueden ser revisadas cuando las circunstancias que llevaron a tomar una
resolucion en particular se han modificado, como lo establece claramente el articulo 27820,

Recursos

'8 Nos parece que esto es un error del Cadigo, la resolucion deberia ser pronunciada oralmente en la audiencia y
la fundamentacion preparada después y notificada. Esto para asegurar que el juez falle sobre las pruebas
presentadas y debatidas en la audiencia y no como se ha demostrado en otras experiencias similares, por
%emplo el Cédigp de Procedimie_nto Penal, en la revision de QOcumentos lo que altera el sentidp dg la oralidad.
Esto no se aplica a la sentencia de adopcidn, a la declaracion de adoptabilidad y a la determinacion de
paternidad derivada del juicio de alimentos ya que en estos casos, una vez la sentencia esté en firme, no puede
ser revisada por el juez. En el caso de la declaratoria de adoptabilidad la sentencia se encuentra firme cuando
han cumplido los plazos y requisitos del articulo 270.
) peticion de parte interesada y escuchada la parte contraria, el Juez podra modificar en cualquier tiempo lo
resuelto, de conformidad con el articulo anterior, si se prueba que han variado las circunstancias que tuvo presente
para emitirla.



Es obvio que sobre la resolucién cabe solicitar aclaracion y ampliacion, aplicando la regla de
supletoriedad del Codigo de Procedimiento Civil.

De igual forma es factible el recurso de hecho de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 374 del
Cadigo de Procedimiento Civil.

El recurso de apelacion puede ser interpuesto, dentro del término de tres dias de notificado, por
cualquiera de las partes que no se encuentre conforme con el auto resolutorio. Es un requisito,
para que el recurso sea tramitado, que este contenga de manera precisa los puntos por los que
se solicita. El recurso Gnicamente es en efecto devolutivo.

Trémite en segunda instancia

La apelacion se tramita en segunda instancia en las salas especializadas de las cortes superiores,
de acuerdo a la Resolucion del Consejo Nacional de la Judicatura publicado en el R.O. 188 de 13
de octubre del 2003.

El Cadigo de la Nifiez y Adolescencia es muy preciso al establecer el tramite que se deben dar a
las causas en segunda instancia, buscando mantener el procedimiento oral, esto es una vez
recibido el proceso por la Sala de la Corte Superior, ésta debe convocar a una audiencia en la
que los defensores de las partes presentaran sus alegatos verbales, comenzando por el
recurrente. Concluida la audiencia, pronunciara su resolucion de la misma forma que en primera
instancia, es decir en los cinco dias siguientes a la audiencia.

Casacion

El Cadigo de la Nifiez y Adolescencia (articulo 281) admite la casacion contra el auto resolutorio
de segunda instancia, pero esta debe ser hecha por las causales, con las formalidades y el
trdmite contemplados en la Ley de Casacion?!, por tanto este recurso Unicamente procede, de
acuerdo al articulo 2 de la Ley de Casacion, “...contra las sentencias y autos que pongan fin a los
procesos de conocimiento, dictados por las cortes superiores, por los tribunales distritales de lo
fiscaly de lo contencioso administrativo” (el subrayado es nuestro).

En nuestra opinion, con estos requisitos, cuatro son los temas susceptibles de casacion: la
declaratoria de adoptabilidad, declaracion judicial de paternidad derivada del juicio de alimentos,
la sentencia de adopcion y la declaracion de responsabilidad penal derivada del juzgamiento de
responsabilidad penal de acuerdo al Libro IV (obviamente esto es de competencia de las salas
de lo penal de la Corte Suprema).

La sustanciacion de este recurso se debe realizar en la Sala Especializada de la Corte Suprema
de Justicia. Al respecto la Resolucion 284-03 de la Primera Sala de lo Civil y Mercantil de la Corte
Suprema de Justicia luego de realizar varias consideraciones sobre la naturaleza social de los
asuntos que involucran a los nifios, nifias y adolescentes y citando el articulo 7 del Cddigo Civil y
doctrina nacional y extranjera concluye, en un caso de rebaja de la pension alimenticia, que “... al
haber perdido competencia para conocer los asuntos puntualizados en el articulo 271 del Cddigo
de la Nifiez y Adolescencia SE INHIBE DE CONOCER LA PRESENTE CAUSA disponiéndose

A excepcion del término para que el recurso de casacién sea resuelto que se encuentra expresamente
establecido en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.



se remita el proceso a la Oficialia Mayor para que sea sorteada entre las Salas especializadas de
lo Laboral y Social de esta Corte Suprema” (resaltado en el original).

El fallo tiene consideraciones muy importantes que ameritan un analisis més profundo, pero
respecto a las de lo Civil tiene algunas implicaciones no contempladas. Una de ellas es la posible
perdida de competencia de estas salas para tratar los temas derivados de las acciones del estado
civilen los que estén involucrados a nifios, nifias y adolescentes, por ejemplo en los casos
de declaracion judicial de paternidad o de impugnacion de paternidad (en las que la Primera Sala
de lo Civil ha hecho importantes contribuciones. Otro elemento que llama la atencién de la
resolucion es la falta de consideracion en la resolucion de la inaplicabilidad de la Casacion a un
incidente de aumento de la pension de alimentos que no cumple con los requisitos de la Ley de
Casacion (el monto de la pension puede ser revisado en cualquier momento si las circunstancias
que llevaron a la determinacion del monto cambian).

Duracidn del procedimiento

El Codigo en el articulo 282 sefiala los tiempos méximos en los que se pueden tramitar las
causas en las tres instancias: no méas de cincuenta dias de término contados desde la citacion
con la demanda en primera instancia; no mas de veinticinco dias desde la recepcion del proceso,
tanto en segunda instancia como en el caso de casacion.

Para garantizar el cumplimiento de estos térmimos el mismo articulo establece las sanciones a
aplicarse: el Consejo Nacional de la Judicatura sancionara al Juez y a cada uno de los Ministros
Jueces de la Sala correspondiente, con multa de veinte ddlares por cada dia habil o fraccion de
dia de retraso, en caso de reincidencia el Consejo Nacional de la Judicatura aplicara las
sanciones que correspondan.

Este articulo se complementa con el articulo 254, que incluye a los magistrados de la Corte
Suprema en la sancion “Sin perjuicio de las responsabilidades civiles, administrativas o penales
que correspondan, seran sancionados con multa equivalente a tres dolares por cada dia habil o
fraccion de dia que excedan del tiempo méaximo de sustanciacion de los juicios y procedimientos
administrativos que conozcan, de conformidad con las disposiciones del presente Cddigo, los
ministros jueces de la Corte Suprema y de las Cortes Superiores, los Jueces de la Nifiez y
Adolescencia y los miembros de las Juntas de Proteccion de Derechos. Tratdndose de ministros
jueces, jueces, funcionarios y servidores judiciales, la infraccion sera conocida y sancionada por el
Consejo Nacional de la Judicatura. Los miembros de los Consejos de la Nifiez y Adolescencia y
de las Juntas de Proteccion de Derechos seran juzgados y sancionados por el Juez de la Nifiez y
Adolescencia de la respectiva jurisdiccion”.

Mediacién y Conciliacion
Ell Codigo de la Nifiez y Adolescencia?? reconoce ampliamente la posibilidad de utilizar la

mediacion o la conciliacion en los casos en que proceda, por ser los temas transigibles,
siempre que no vulneren derechos irrenunciables de la nifiez y adolescencia (Art. 294).

*2En el caso de las juntas cantonales expresamente se establece(Art. 206) que estas “Procuraran, con el apoyo
de las entidades autorizadas, la mediacion y la conciliacion de las partes involucradas en los asuntos que
conozcan, de conformidad con la ley”.

En el procedimiento administrativo de proteccidn de derechos (Art. 238) de igual forma se determina que “el
organismo sustanciador procurara la conciliacion de las partes, si la naturaleza del asunto lo permite, de
conformidad con la ley. Asi mismo, puede remitir el caso a un centro especializado de mediacion”.



La diferencia de la mediacion y la conciliacion en el Cddigo es que la primera se realiza en
centros de mediacion y la segunda (la conciliacion) se procura directamente por el 6rgano
sustanciador como se puede verificar en los articulos 238 (procedimiento administrativo de
proteccion de derechos) y 273 (procedimiento contencioso general).

La mediacion, por disposicion expresa, tiene que realizarse en un Centro de Mediacion que
debe ser autorizado? legalmente para poder intervenir en las materias que trata el Cddigo
(articulos 295 y 296).

En la mediacion los interesados pueden intervenir personalmente o por medio de apoderados
y siempre se debe oir la opinion del nifio, nifia o0 adolescente que esté en condiciones de
expresarla.

En el caso de la mediacion se aplica de manera supletoria la Ley de Arbitraje y Mediacion.
Procedimientos especiales
Autorizacion de salida del pais

Si bien la autorizacion de salida del pais se puede otorgar mediante un répido trdmite de
jurisdiccion voluntaria cuando no existe oposicion, que inclusive puede ser otorgado ante
cualquier Notario Publico (articulos 109 y 110 CNA).

Sin embargo, cuando existe negativa, ausencia o incapacidad del padre o la madre, es el juez
el que puede otorgar o denegar la autorizacion correspondiente. Si bien el CNA no establece
el procedimiento estipula que debe conceder, o no, la autorizacion, con conocimiento de
causa, en un plazo no mayor de quince dias (articulo 110 CNA).

En aplicacion al articulo 19424 de la Constitucion este tramite debe hacerse en audiencia, en la
que el juez debe escuchar a las partes, antes de resolver la solicitud de autorizacion.

Un tema de preocupacion respecto al plazo de quince dias que tiene el juez para resolver
sobre la autorizacion, se presenta en los casos en que el tramite se realiza por ausencia de
uno de los progenitores, ya que la citacion debe hacerse por la prensa. Parece que la solucion
que han dado a este problema los jueces es que el plazo se cuenta a partir de que se realice
la Gltima, de las tres, publicaciones.

Normas especiales para la investigacion de la policia y de la oficina técnica.

En el procedimiento contencioso tipo (Art. 273) se establece que “La audiencia de conciliacion ser& conducida
personalmente por el Juez, quien la iniciar promoviendo en las partes un arreglo conciliatorio que, de haberlo,
ser aprobado en la misma audiencia y pondra término al juzgamiento (...) Antes de cerrar la audiencia, el Juez
insistira en una conciliacion de las partes; si no la hay y existen hechos que deban probarse, convocaré a la
audiencia de prueba que deberd realizarse no antes de quince ni después de veinte dias contados desde la fecha
del sefialamiento”.

23| a calificacion de los Centros de Mediacion se encuentra a cargo del Consejo Nacional de la Judicatura.

24 3 sustanciacion de los procesos, que incluye la presentacion y contradiccion de las pruebas, se llevara a cabo
mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios: dispositivo, de concentracion e inmediacion.”.



A partir del articulo se 268 regula el procedimiento destinado a la “sustanciacion” de
investigaciones orientadas a : ubicar a los nifios nifias adolescentes privados de su medio
familiar, presuntamente perdidos, desparecidos y plagiados; e, identificar y ubicar los lugares
de residencia del padre, la madre o parientes dentro del tercer grado de consaguinidad,
ausentes o desaparecidos del nifio, nifia o adolescente (articulo 268 CNA) .

Este trdmite puede iniciarse de oficio por parte del juez, 0 a peticion de cualquier entidad de
atencion, la madre, el padre o los parientes del nifio, nifio adolescentes. Extrafia que la norma
no considere la posibilidad de que el propio nifio o nifia, representado, o los adolescentes
directamente, puedan solicitar el inicio de las investigaciones (articulo 269 CNA).

Una vez recibida la solicitud el juez de dictar un auto en que el dispone la investigacion, que
segun el caso, pueden intervenir el Ministerio PUblico, la DINAPEN (o cualquier otra unidad de
la Policia Nacional), la Oficina Técnica. Estas entidades tienen la obligacion de presentar al
juez informes mensuales de las actividades realizadas y sus resultados. Los jueces pueden
solicitar ampliacion, aclaracion o reforma de los mismos (articulo 269 CNA).

Efectos de la investigacion

Si como resultado de la investigacion se ubica o identifica al nifio, nifia o adolescente o se
identifica al padre, la madre u otros parientes o personas encargadas del cuidado de las personas
menores de edad

Efectos del procedimiento de investigacion:

Art. 270.- Reinsercion del nifio, nifia 0 adolescente en su familia biologica.- Si la
investigacion permitiera ubicar al nifio, nifia o0 adolescente o identificar al nifio, nifia 0 adolescente
o identificar al padre, la madre u otros parientes o personas encargadas del cuidado del nifio, nifia
0 adolescente, segun el caso, el Juez dispondré la reinsercion a su familia, sin perjuicio de otras
medidas de proteccion que fueren necesarias.

Si la investigacion permitiera identificar y ubicar a los parientes dentro del tercer grado de
consanguinidad del nifio, nifia 0 adolescente, el Juez convocara a audiencia y designaré tutor que
asuma su cuidado y proteccion.

Si desde el auto de calificacion, hubieren transcurrido los plazos estipulados en este
Cddigo para la privacion de la patria potestad o noventa dias para la declaratoria de adoptabilidad
del nifio, nifia 0 adolescente por las causales primera, tercera y cuarta del articulo 158 de este
Cadigo y los informes de la investigacion realizada no permitieren determinar, identificar y ubicar
al padre, madre 0 ambos o a los parientes dentro de los grados referidos, el Juez declarara la
adoptabilidad de un nifio, nifia 0 adolescente.

A la demanda de privacion de la patria potestad por ausencia injustificada del padre,
madre 0 ambos, segun corresponda, deberd acompafiarse copia certificada del proceso de
investigacion policial y social y su omision es causa de nulidad del juicio.

El Juez que conozca de la demanda de privacion de la patria potestad, en el auto de
calificacion de la demanda, hara constar que el mismo cumple con todos los requisitos de ley.

Procedimiento para otorgar el consentimiento para la adopcion



Art. 289.- Forma de otorgar el consentimiento para la adopcion.- El o los progenitores que deseen
dar en adopcion a su hijo o hija, presentaran una solicitud al Juez del domicilio del nifio, nifia o
adolescente, para que se lo reciba su consentimiento. La peticion debe contener los nombres,
apellidos; profesion o actividad y domicilio de los solicitantes y los del hijo o hija cuya adopcion
consienten; y adjuntar la partida de nacimiento de este ultimo.

El Juez calificard la peticion dentro de las setenta y dos horas siguientes a su
presentacion y dispondra el reconocimiento de la firma y rabrica de los peticionarios. Hecho el
reconocimiento, sefialard dia y hora para la audiencia que debera realizarse dentro de los quince
dias siguientes al de la notificacion de la providencia que lo convoca. En la audiencia el Juez
expondra a los solicitantes las consecuencias juridicas y sociales de la adopcion y si éstos se
ratifican en su decision, recibird su consentimiento y decretard una medida de proteccion
provisional a favor del nifio, nifia 0 adolescente.

Concluida la audiencia, dispondra que la Unidad Técnica de Adopciones, la Policia
Especializada para Nifios, Nifias o Adolescentes y la Oficina Técnica practiquen las
investigaciones tendientes a ubicar a los parientes, dentro del cuarto grado de consanguinidad,
del nifio, nifa o adolescente, que puedan hacerse cargo en forma permanente y estable de su
cuidado.

Si los resultados de las investigaciones son positivos y alguno de dichos parientes
expresa su disposicion para encargarse de ese cuidado, remitird los antecedentes al Juez de lo
Civil para que proceda al discernimiento de la tutela. En caso contrario declararé al nifio, nifia 0
adolescente en aptitud legal para ser adoptado.

Para el desarrollo de las investigaciones a que se refieren los incisos anteriores, el Juez
concederd un término no menor de sesenta ni mayor de ciento veinte dias.

Procedimiento para retencion indebida

Art. 125.- Retencion indebida del hijo o la hija- El padre, la madre o cualquier persona que
retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a
otro, 0 que obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo
entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedaré obligado a indemnizar los dafios
ocasionados por la retencién indebida, incluidos los gastos causados por el requerimiento y la
restitucion.

Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretard apremio personal en su
contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucion previa, el allanamiento del inmueble
en que se encuentra o se supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.

Procedimiento para sancionar a entidades de atencién por parte de los organismos que
aprobaron su funcionamiento.

Art. 213.- Control y sanciones.- Las entidades de atencion y los programas que ejecuten estaran
sujetas al control, fiscalizacion y evaluacion, por lo menos una vez al afio, por los organismos que
autorizaron su registro y funcionamiento.



En caso de incumplimiento de las disposiciones de este Cddigo o de las finalidades
especificas para las que fueron autorizadas, el organismo de control mencionado en el inciso
anterior impondra a las entidades de atencion una de las siguientes sanciones, observando el
principio de proporcionalidad entre la infraccion y la pena:

a) Amonestacion escrita y plazo para superar la causa que motiva la sancion;

b) Multa de quinientos a cinco mil ddlares, que se duplicara en caso de reincidencia;
¢) Suspension de funcionamiento, por un periodo de tres meses a dos afios;

d) Cancelacion de uno 0 mas programas; y,

e) Cancelacion de la autorizacion y registro.

La aplicacion de sanciones se haré luego de comprobado el incumplimiento, mediante un
procedimiento administrativo que asegure el respeto a las garantias del debido proceso.

Proteccion contra el maltrato, abuso, explotacion sexual, trafico y pérdida de nifios,
nifias y adolescentes.

Consideraciones generales.-

El tratamiento diferenciado que el CNA da a ciertas violaciones a los derechos de la infancia y
adolescencia da cuenta de la preocupacion social que las mismas generan y de las
particularidades que presentan. En el Titulo IV del Libro | de la ley se regula al maltrato en tres
de sus dimensiones fisico, psicolégico e institucional; al abuso y explotacion sexual; al trafico
de nifios; los traslados ilicitos al extranjero; pérdida de nifios; y, otras forma de abuso como la
induccion a los juegos de azar, la exposicion a ciertas sustancias y materiales, la explotacion
de sus enfermedades o discapacidades con fines econdmicos, la participacion en la
comercializacion de tabaco, bebidas alcohdlicas, etc.

Este Titulo, y el que regula el trabajo de nifios, nifias y adolescentes, son una excepcion a la
metodologia seguida por el Codigo de reconocer derechos y posteriormente establecer las
instituciones, procedimientos, medidas, etc., ya que en esté capitulo se contienen definiciones
legales de las conductas violatorias a los derechos, reglas especificas sobre denunciay el
deber de proteccion, politicas de prevencion y atencion especificas y medidas de proteccion
especificas para estos casos.

En el proyecto de ley algunas de estas conductas (abuso y explotacion sexual, el tréfico de
nifios) estaban reguladas como un tipo penal, por tanto se encontraba la descripcion de la
conducta y la sancidn penal aplicable. En el proceso de aprobacion legislativa algunos
legisladores consideraron que el CNA no debia contener normas penales por lo que se
modificaron varios articulos para retirarles la sancion penal. El compromiso de la legislatura
era la aprobacion posterior de una reforma al Codigo Penal para introducir como delitos estas
conductas. El Congreso estuvo en mora por casi tres afios en la reforma ofrecida hasta que
mediante la Ley No. 2 “Delitos sexuales y de trata de personas”, publicada en Registro Oficial
45 de 23 de Junio del 2005, se incorporo algunas de estas conductas.

A continuacion se presenta un examen de las diferentes violaciones contenidas en el Titulo IV,
las relaciones que estas tienen con otras normas del ordenamiento juridico y las medidas que
se contemplan para estos casos.



Antes de revisar cada una de las formas especificas es necesario estudiar algunas
obligaciones de caracter general que se encuentran en esta parte de la ley aplicables a toda la
seccion de la ley.

Obligacion de denunciar (articulo 72)

El CNA establece una obligacion general de denuncia a toda persona que conozca de alguna
forma de violacion a un derecho (ver anlisis del articulo 17 del CNA en la péagina Error!
Bookmark not defined.), como complemento a esto se determina en el articulo 72 una
obligacion singular de denuncia para aquellas personas que por su profesion u oficio lleguen a
tener conocimiento de un “hecho que presente caracteristicas propias de maltrato, abuso y
explotacion sexual, tréfico o pérdida de que hubiere sido victima un nifio, nifia o adolescente”.

Las personas que llegan a tener conocimiento de un hecho de esta naturaleza tienen 24 horas
para denunciarlo a cualquiera de los fiscales, autoridades judiciales o administrativas
competentes. Ademas, de acuerdo a la norma citada, se debe poner en conocimiento de la
Defensoria del Pueblo como “entidad garante de los derechos fundamentales”. Se entiende que
esto es para asegurar un seguimiento de los casos y para garantizar la investigacion tendiente a
identificar a los responsables de la violacion y la proteccion a la victima.

Denuncia en los casos de acoso y abuso sexual (articulo 68 inciso segundo)

En lo que se refiere a cualquier clase de acoso y abuso sexual, de acuerdo al segundo inciso del
articulo 68, se debe poner en conocimiento del Agente Fiscal competente para que actue de
acuerdo a lo prescrito en el Codigo de Procedimiento Penal. La norma sefiala que “esto debe
hacerse sin perjuicio de las investigaciones y sanciones de orden administrativo que
correspondan”. La parte final de la disposicion tiene una aplicacion concreta en los casos en que
el abuso 0 acoso sexual se da al interior de instituciones publicas, pero me parece que el articulo
debié haber sefialado que manera méas general que la obligacion de denuncia es sin perjuicio de
las otras medidas de proteccion y sancion necesarias para el caso en particular.

Deber de proteccion (articulo 73)

De manera concomitante al deber de denuncia el CNA (articulo 73) establece un deber de
proteccion que tiene toda las persona que llegue a conocer casos flagrantes de maltrato, abuso
sexual, trafico y explotacion sexual y otras violaciones a sus derechos, por este se debe intervenir
para proteger a la victima y requerir la intervencion inmediata de la autoridad administrativa,
comunitaria y judicial, que en caso de las personas sefialadas en el articulo 72 es de denuncia.

Quien actlia en funcidn del deber de proteccion ,con justa causa en un caso particular, estaria
enervando cualquier accion judicial posterior en su contra ya que la afectacion a la vida privada y
familiar del nifio, nifia 0 adolescente se encuentra justificada legalmente en estos casos.

Politicas de prevencién, investigacion y sancién (articulo 74)

El articulo 74 establece la obligacion estatal, con la participacion de la sociedad, la familia y los
nifios, nifias y adolescentes, de adoptar politicas? y programas para la prevencion, investigacion

%% Una politica de acuerdo al articulo 193 del CNA es un directriz de caracter general dictada por el organismo
competente.



y atencion del maltrato, el abuso y explotacion sexual, el tréfico de nifios, los traslados ilicitos
al extranjero, pérdida de nifios y otras formas de abuso, en particular:

1. La asistencia a la nifiez y adolescencia y a las personas responsables de su cuidado y
proteccion, con el objeto de prevenir estas formas de violacion de derechos;

2. La prevencion e investigacion de los casos de maltrato, abuso y explotacion sexual, trafico y
pérdida;

3. La bUsqueda, recuperacion y reinsercion familiar, en los casos de pérdida, plagio, traslado
ilegal y trafico; y,

4. El fomento de una cultura de buen trato en las relaciones cotidianas entre adultos, nifios, nifias
y adolescentes.

En el siguiente articulo (75) se aborda una dimension especifica del maltrato, el institucional,
frente al cual el Estado debe planificar y ejecutar tomas las medidas necesarias, sean
administrativas, legislativas, pedagdgicas, de proteccion, atencion, cuidado, y todas las que sean
necesarias para erradicarlo de las instituciones publicas y privadas y mejorar las relaciones entre
adultos y nifios, nifias y adolescentes, y de éstos entre si, especialmente en el entorno de su vida
cotidiana.

De igual forma se debe buscar que las précticas administrativas, pedagogicas, formativas,
culturales tradicionales, de proteccion, atencion, cuidado y de cualquier otra clase que realice toda
institucion publica o privada, respete los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes,
asi como se debe excluir toda forma de maltrato y abuso.

Esta norma cubre a toda institucion que atienda a los nifios, nifias y adolescentes, va més alla de
los planteles educativos de todo nivel, estarian incluidos todas las entidades de atencion,
entidades de cuidado diario, instituciones de recreacion, deportivas, etc. en que Se encuentren
personas menores de edad.

Un elemento relevante del articulo es la mencién que realiza a la necesidad de mejorar las
relaciones entre los propios nifios, nifias y adolescentes, lo cual es una de las pocas referencias
al tema en la legislacion ecuatoriana, a pesar de no contar con investigaciones o estudios
detallados sobre el tema en el pais, la existencia de précticas abusivas entre iguales es algo que
se ha reportado recientemente al salir a la luz publica varios casos en los que se inform6 de
conductas especialmente crueles y humillantes entre iguales que se han dado en centros
educativos.

Las politicas que se sefialan en esta parte de la Ley se complementan con las generales
reguladas en el Libro IIl del CNA, en especial las politicas de proteccion especial que se definen
como aquellas “encaminadas a preservar y restituir los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes que se encuentren en situaciones de amenaza o violacion de sus derechos, tales
como: maltrato, abuso y explotacion sexual, explotacion laboral y econdmica, tréfico de nifios,
nifios privados de su medio familiar, nifios hijos de emigrantes, nifios perdidos; nifios hijos de
madres y padres privados de libertad, adolescentes, infractores, nifios desplazados, refugiados o
con discapacidades; adolescentes embarazadas, etc.”.

Bullyng

Examenes médico legales (articulo 80)




Uno de los aspectos méas sensibles de la atencion a las victimas de delitos sexuales o maltrato
suele ser la victimizacion secundaria o re-victimizacion derivada del contacto del menor de edad
con los sistemas de atencion de proteccion y de persecucion penal. El contar la historia varias
veces, el ser sometido a varios exdmenes medicos, etc. suelen experiencias especialmente
dolorosas.

En la practica los examenes médico legales son especialmente relevantes para sustentar
todas las acciones legales posteriores, pero por un inadecuado disefio legal en materia
penal los Unicos examenes que se aceptan en juicio son los practicados por peritos, que
son aquellos profesionales acreditados por el Ministerio Publico? de acuerdo a un
reglamento emitido por esa entidad.

La Policia Judicial, tanto en Quito como en Guayaquil, cuenta con un Departamento
Médico Legal donde se realizan los respectivos peritajes. Actualmente la Unidad de
delitos sexuales y de violencia intrafamiliar del Ministerio Publico de Quito, Guayaquil y
Cuenca tienen un médico legista especialista en este tipo de delitos?’ y el CEPAM -
Centro de Promocion y Apoyo a la Mujer — cuenta también con uno. Esta es la Unica
ONG que ofrece este servicio. Si bien el Cédigo de Procedimiento Penal determina que
Si se tratare de examenes corporales, la mujer a la cual deban practicarselos, podra
exigir que quienes actiien como peritos sean personas de su mismo sexo. Segun datos
de la Fiscalia hasta noviembre del 2003 existen 16 médicos acreditados, de los cuales 3
son mujeres y se encuentran en 3 provincias de pais (de 22)%.

Por tanto el déficit de profesionales debidamente entrenados en este tema es muy
importante en el pais?, pero si la atencion o examen inicial, es practicado por alguien
que no se considera perito el nifio, nifia 0 adolescente victima podria ser sometido a un
nuevo examen.

El CNA establece algunas reglas para la realizacion del examen médico legal y la no
repeticion del mismo.

El articulo 80 establece que los informes de los examenes médicos realizados por
profesionales de establecimientos de salud publicos o privados y entidades de atencion
autorizadas, tienen valor legal de informe pericial.

%6 Una excepcion a esta regla es que en las ciudades dénde no existan peritos se puede posesionar a cualquier
profesional para que practiquen las pericias.

27 En cuanto a los honorarios segun el Reglamento de escala de Fijacion de Remuneraciones y Honorarios de los
Peritos que intervengan en los Procesos Penales, emitida por el Consejo Nacional de la Judicatura, sefiala que: “los
profesionales o técnicos que sean designados como peritos en un proceso penal y pertenezcan al servicio activo de
la Policia Judicial o a instituciones u 6rganos publicos, no percibirdn remuneracién alguna por los informes que
emitan o por las actuaciones que en esa calidad cumplan...” Los peritos particulares o privados que no formen parte
de la Policia Judicial percibiran Unicamente las remuneraciones que se fija en esta Resolucion. Cualquier acto
contrario a esta disposicion por parte de personas directa o indirectamente interesadas en la causa dara lugar a
enjuiciamiento penal y a la pérdida de la acreditacién como perito.

28 Farith Simon. Informe comparativo de la Reforma Procesal Penal desde una perspectiva de Género”. CEJA.
2004. Revista Sistemas Judiciales.

2% No se cuenta con informacién sobre la capacitacion de los peritos. El Ministerio Piiblico a través de la Direccién
Nacional de Politica Penal y el Sistema Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses elabord un protocolo
médico legal en delitos sexuales, en violencia intrafamiliar y protocolo de informe psicoldgico pericial. El
lanzamiento de estos protocolos se hizo en el 2003, pese a que no se lo esta utilizando a nivel nacional como lo
sefialan en las entrevistas. Ob. Cit..



Los profesionales que realizan estos examenes a menores de edad tienen algunas
obligaciones especificas: se deben practicar en estrictas condiciones de confidencialidad y
respeto a la intimidad e integridad fisica y emocional del paciente; estan obligados a conservar en
condiciones de seguridad los elementos de prueba encontrados; y a rendir testimonio propio
sobre el contenido de sus informes.

Existe una prohibicion de repeticion de un examen o reconocimiento médico legal en los menores
de edad que han sido victimas de cualquiera de las conductas contenidas en el Titulo IV del Libro
| del CNA, salvo que esto sea “imprescindible para su tratamiento y recuperacion”.

Los establecimientos de salud publicos y privados tienen como una de sus obligaciones recoger y
conservar los elementos de prueba de maltrato o abuso (articulo 30.12 CNA).

Aqui incluir normas sobre nifios como victimas
Maltrato

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia modific de manera significativa la definicion de maltrato
a nifios, nifias y adolescentes que estaba vigente en el pais desde el afio 1992. La legislacion
ecuatoriana contenia una definicion amplia de maltrato en la cual se incluia de manera
conjunta a los malos tratos, la negligencia, el abuso fisico y mental , a la explotacion y abuso
sexual, otras violaciones como la utilizacién en actividades contrarias a la ley, actividades que
violan sus derechos o la mendicidad,

El articulo 145% del Codigo de Menores de 1992 fue aprobado bajo el influjo de una vision que
entendia al maltrato como toda forma de violacion a los derechos del nifio y no como una
forma concreta de violacidon a su derecho a ser “protegido contra toda forma de perjuicio o
abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual, mientras el nifio se encuentre bajo la custodia de los padres, de un
representante legal o de cualquier otra persona que lo tenga a su cargo.” (Articulo 19
Convencion sobre los Derechos del Nifio), sino como un “paraguas” para proteger a los
menores de edad de una serie de acciones y omisiones que ponian en riesgo varios derechos.

Este tratamiento normativo responde al hecho de que el Cddigo de Menores no establecio
mecanismos de exigibilidad de los derechos que declaraba, el desarrollo de la ley, los
procedimientos y las medidas se establecian a partir de ciertas “situaciones” de violacion a los
derechos que habian sido consideradas de especial preocupacion: abandono, maltrato,
trabajo, infractoress!. En este contexto normativo la figura que podia cubrir a otras formas de
violacién a los derechos era el maltrato, por medio del cual se podia enfrentar situaciones
derivadas de omisiones de politicas publicas, deficiencias de servicios u otras formas de
explotacion.

%0 El articulo 145 del Cédigo de Menores de 1992 establecia la presuncién de maltrato cuando un menor de edad
“...ha sido objeto de violencia, abuso fisico 0 mental, malos tratos de cualquier indole, mendicidad, explotacion,
abuso sexual, utilizacion en actividades contrarias a la ley o en actividades que violan sus derechos por parte de
sus padres, parientes o tutores o de cualquier otra persona, institucion o grupo social, sea que lo tenga a su
cargo, bajo su custodia o se relacione de manera temporal con el menor maltratado”.

*! No incluimos en esta lista a las instituciones vinculadas al derecho de familia: patria potestad, alimentos,
tenencia, visitas, ayuda prenatal; y tampoco a dos medidas de proteccion: adopciones y colocacién familiar, ya
que las primeras eran desarrollos especializados de normas ya existentes en el Cddigo Civil y las segundas
tenian relacion a formas concretas de violacion a derechos.



Por el contrario el CNA al ser una ley destinada a garantizar los derechos declarados hizo
innecesario el uso de una nocién amplia del maltrato, ya que era técnicamente equivocado y
podia generar mas de un confusion, por tanto el maltrato recobré su condicion de una
violacién concreta a ciertos derechos de la infancia y adolescencia.

El articulo 67 del CNA incluye en la definicion de maltrato a lo siguiente:

a) Toda conducta, de accidn u omision, que provoque o pueda provocar dafio a la integridad
0 salud fisica, psicolégica o sexual de un nifio, nifia o0 adolescente, por parte de cualquier
persona, incluidos sus progenitores, otros parientes, educadores y personas a cargo de su
cuidado; cualesquiera sean el medio utilizado para el efecto, sus consecuencias y el
tiempo necesario para la recuperacion de la victima;

b) El trato negligente o descuido grave o reiterado en el cumplimiento de las obligaciones
para con los nifios, nifias y adolescentes, relativas a la prestacion de alimentos,
alimentacion, atencion médica, educacion o cuidados diarios; y su utilizacién en la
mendicidad,;

c¢) La perturbacién emocional, alteracion psicoldgica o disminucion de la autoestima en el nifio,
nifia 0 adolescente agredido. Bajo esta modalidad se incluyen las amenazas de causar un
dafio en su persona o0 bienes o en los de sus progenitores, otros parientes o0 personas
encargadas de su cuidado.

d) Cuando lo comete un servidor de una institucion publica o privada, como resultado de la
aplicacion de reglamentos, practicas administrativas o pedagdgicas aceptadas expresa o
tcitamente por la institucion; y cuando sus autoridades lo han conocido y no han adoptado
las medidas para prevenirlo, hacerlo cesar, remediarlo y sancionarlo de manera inmediata

Como hemos visto en el articulo 67 se incluyen cuatro grupos de conductas diferentes (con el
maltrato institucional).
Elementos comunes a todas |as clases de maltrato

Los cuatro grupos de conductas tienen como elementos similares al sujeto pasivo y al sujeto
activo.

El sujeto pasivo (la victima) de las conductas descritas es cualquier persona menor de 18 afios
que se encuentre bajo el cuidado de una persona, sin importar la modalidad, la relacion juridica o
la duracion.

El sujeto activo directo, de acuerdo al CNA, puede ser cualquier persona encargada del cuidado
del nifio, nifia o adolescente, entre otros podrian ser los progenitores, otros parientes o los
educadores, sin importar el tiempo (sea que se relacionen de manera temporal 0 mas
permanente) o la calidad en la que asuman éste cuidado.

El CNA también establece la existencia de sujetos activos indirectos, nos referimos a los
casos en los que después de reunirse ciertas condiciones que examinaremos mas adelante,
los representantes legales de las instituciones (y las propias instituciones) se constituyen en
responsables de maltrato institucional.

Determinar la clase de relacion existente entre el nifio, nifia 0 adolescente con la persona a la
que se acusa de los malos tratos es esencial para saber si se configura el maltrato o se ha



violado otro derecho, por tanto si se aplican las medidas de proteccion contenidas en el Titulo
IV del Libro I, o las medidas de proteccion del Libro Ill del CNA.

Por ejemplo si un transportista publico, con quien el nifio, nifia 0 adolescente tiene una
contacto temporal, lo insulta o golpea, el caso no se encuadra en el maltrato, por tanto habra
que considerarlo responsable de la violacion al derecho a la integridad personal de acuerdo a
lo previsto en el articulo 50 o a la dignidad o el buen nombre contenido en el articulo 51, por
tanto, se aplicaran las medidas y sanciones del Libro Il del CNA y no las reglas sobre
maltrato. Por otro lado, si los malos tratos han sido causados por un agente estatal, por
ejemplo un policia, estaremos ante un caso de tortura o tratos y penas crueles, inhumanas y
degradantes (ver pagina Error! Bookmark not defined.).

Las dimensiones del maltrato3?
Maltrato fisico

El maltrato se puede dar de varias maneras. A continuacion vamos a examinar cada una de
las hipotesis contenidas en el articulo 67 del CNA arriba citado: en el maltrato fisico la
conducta de accioén u omisién que provoque o pueda provocar dafio, el trato negligente y el
descuido grave y reiterado, la utilizacion en la mendicidad; el maltrato sicoldgico; y el maltrato
institucional.

Es importante recordar que cuando se presenta maltrato fisico, en general, también existira
maltrato psicoldgico, en cambio el maltrato psicologico puede presentarse solo. El maltrato
institucional puede derivarse de cualquiera de las clases de maltrato cuando se configuran las
condiciones establecidas por la ley que examinaremos mas adelante.

Conducta de accién u omision que provoque o pueda provocar dafio

El Cddigo establece que el maltrato se configura por una “conducta de accién u omision”, por
tanto, nos referimos a un hecho humano voluntario®, que puede consistir en hacer algo
(accion) o no dejar de hacer algo de manera voluntaria (omision), que provoque o0 pueda
provocar dafio a la integridad o salud fisica, psicolégica o sexual de un nifio, nifia o
adolescente, que puede ser atribuida a cualquier persona que lo esta cuidando. Para que se
configure esta clase de maltrato no interesa el medio utilizado, las consecuencias o el tiempo
necesario para la recuperacion de la victima. Sin embargo es necesario aclarar que la
voluntariedad no se refiere al querer o no causar dafio sino a la accion. Esta aclaracion es
necesaria ya que muchos caos de maltrato se justifican desde el ejercicio de la “disciplina” y
por tanto al cumplimiento de las obligaciones de educacion de las personas encargadas del
cuiadado de los menores de edad.

El CNA en éste ambito caracteriza al maltrato no Gnicamente a partir del momento en que se
verifica el dafio, sino a partir de que se considera que podria causarse un dafio (sea fisico,
psicoldgico o sexual), sin importar la gravedad del mismo.

%2 Sobre el maltrato y los delitos sexuales son relevantes las disposiciones de Ley Contra la Violencia a la
Mujer y la Familia, sin embargo en el caso de los menores de edad se debe aplicar las reglas del CNA, pero
no se excluye la posibilidad de aplicacion de las medidas de esa ley si se considera que contribuyen de
mejor manera a la proteccion de los derechos de la persona menor de edad.

% 7affaroni. Op. Cit. Pag. 307



Al abuso o maltrato fisico se lo define, desde el punto de vista médico, como “Cualquier accion
de agresion fisica, realizada por una persona responsable del cuidado de un nifio o0 menor de
18 afios™#. Mas adelante examinaré lo referente al abuso sexual.

Recordemos que tanto el maltrato fisico, como el sexual, pueden configurar delitos
especificos, por tanto aqui se presenta una doble dimension de la intervencion: la proteccion y,
la sancién penal eventualmente, si se configura como alguno de los delitos tipificados en la
legislacion ecuatoriana.

La consideracion del dafio, o la posibilidad del mismo, permiten la intervencion para proteger
y sancionar a partir del momento en que se puede verificar la existencia de una amenaza, por
tanto no se requiere verificar la existencia de un dafo, sino la posibilidad de que se este se de.

Otro elemento clave es que no importa, para efectos de la aplicacion de esta figura, que la
accion u omision tenga como objetivo causar dafio por tanto, el maltrato se configura con
independencia de las razones que llevaron a €l, es decir el aspecto subjetivo es irrelevante, se
concreta con su dimension objetiva: se causa 0 se puede causar dafios. Un ejemplo puede ser
los maltratos que se provocan a partir de la conviccion de que es un método educativo, por
ejemplo el castigo fisico o la privacion voluntaria de alimentacion o cuidados médicos con el
mismo fin.

Castigo fisico

Un tema especialmente sensible en relacion al maltrato fisico es lo relacionado al castigo fisico
o corporal. Como se examinG a propdsito del derecho a la educacion este se encuentra
prohibido en el marco de los centros educativos, sin embargo esta prohibicion no es general,
por tanto se abre una discusion respecto al uso del castigo fisico o corporal por parte de las
personas encargadas del cuidado de nifios, nifias y adolescentes, sea en el marco de su
familia u otras instituciones o lugares donde se desarrolla su vida.

El Comité de los Derechos del Nifio considera castigo fisico o corporal al castigo en que se:

. utilice la fuerza fisica y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o malestar,
aunque sea leve. Enla mayoria de los casos se trata de pegar a los nifios (‘manotazos”,
"hofetadas”, "palizas"), con la mano o con algln objeto -azote, vara, cinturén, zapato, cuchara
de madera, etc. Pero también puede consistir en, por ejemplo, dar puntapiés, zarandear 0
empujar a los nifios, arafiarlos, pellizcarlos, morderlos, tirarles del pelo o de las orejas,
obligarlos a ponerse en posturas incomodas, producirles quemaduras, obligarlos a ingerir
alimentos hirviendo u otros productos (por ejemplo, lavarles la boca con jabén u obligarlos a

tragar alimentos picantes)%.

El CRC considera que el castigo corporal siempre es degradante y por lo tanto incompatible
con la CDN, al igual que otras formas de castigo no fisico igualmente degradantes o crueles,
por ejemplo, “los castigos en que se menosprecia, se humilla, se denigra, se convierte en
chivo expiatorio, Se amenaza, se asusta o se ridiculiza al nifio3¢”.

** Varios Autores. Sistematizacion de las Conferencias del Equipo de San Diego y los Protocolos para la atencién
del maltrato y abuso sexual infantil y adolescente. INNFA. Quito. 2001. Pagina 49.

% Comité de los Derechos del Nifio. Observacién general No. 8 (2006): El derecho del nifio a la proteccion contra
los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o degradantes (articulo 19, parrafo 2 del articulo 28 y
articulo 37, entre otros). Documento CRC/C/GC/8 de 21 de agosto del 2006.

% Ob. Cit. Parrafo 12.



El CRC al respecto hace tres aclaraciones importantes: 1) el rechazo a la violencia y a la
humillacion no significa negar “el concepto positivo de disciplina... el desarrollo sano del nifio
depende de los padres y otros adultos para la orientacion y direccion necesarias, de acuerdo
con el desarrollo de su capacidad, a fin de ayudarle en su crecimiento para llevar una vida
responsable en la sociedad”; 2) reconoce que la crianza y cuidado de los nifios y nifias, en
especial de los lactantes y nifios pequefios —dice el CRC-, exigen frecuentes acciones e
intervenciones fisicas para protegerlos, “...esto es totalmente distinto del uso deliberado y
punitivo de la fuerza para provocar cierto grado de dolor, molestia o humillacion...”; y, 3)
existen, a juicio del CRC, circuntanscias excepcionales en que maestros, u otras personas que
trabajan con nifios en instituciones o menores de edad, pueden “...encontrarse ante una
conducta peligrosa que justifique el uso de algun tipo de restriccion razonable para controlarla.
En este caso también hay una clara distincion entre el uso de la fuerza determinado por la
necesidad de proteger al nifio 0 a otros y el uso de la fuerza para castigar. Debe aplicarse
siempre el principio del uso minimo necesario de la fuerza por el menor tiempo posible.
También se requieren una orientacion y capacitacion detalladas, tanto para reducir al minimo
la necesidad de recurrir a medidas restrictivas como para asegurar que cualquier método que
se utilice sea inocuo y proporcionado a la situacion y no entrafie la intencion deliberada de
causar dolor como forma de control*”.

La regla del CC que permitia en “castigo corporal moderado” fue derogada en el afio , por
tanto no existe ninguna disposicion legal que autorice el uso de los castigos corporales en el
pais, al contrario tenemos varias normas, de origen nacional e internacional, que proscriben a
los castigos degradantes o humillantes, por tanto la pervivencia de estas practicas Unicamente
se entiende por fuertes tradiciones.

Estas tradiciones obligan a que se aprueben normas que especificamente prohiban y
sancionen el uso de castigos fisicos, al igual que ya se hizo en el marco de la vida escolar.

Pero se debe recoger la advertencia de CRC, en el sentido de que no todos los casos de
castigo fisico por parte de los progenitores deben ser castigados, ya que esto podria afectar
en mayor medidad a la vida familiar, por lo que es necesario ser especialmente cuidadodos.

El principio de minimis -la ley no se ocupa de asuntos triviales- garantiza que las agresiones
leves entre adultos solo lleguen a los tribunales en circunstancias muy excepcionales. Lo
mismo se aplicard a las agresiones de menor cuantia a los nifios. Los Estados deben
elaborar mecanismos eficaces de notificacion y remision. Si bien todas las notificaciones de
violencia hacia los nifios deberian investigarse adecuadamente y asegurarse la proteccién de
los nifios contra dafios importantes, el objetivo deberia ser poner fin al empleo por los padres
de la violencia u otros castigos crueles o degradantes mediante intervenciones de apoyo y
educativas, y no punitivas®.

El trato negligente o descuido grave o reiterado

La negligencia hace referencia a la culpa, la culpa se encuentra definida en el Codigo Civil en
el articulo 29 de la siguiente manera:

La ley distingue tres especies de culpa o descuido:

37 0b. Cit. Parrafos 13 a 15.
% Ob. Cit. Parrafo 40.



Culpa grave, negligencia grave, culpa lata, es la que consiste en no manejar los negocios
ajenos con aquel cuidado que aun las personas negligentes y de poca prudencia suelen
emplear en sus negocios propios. Esta culpa, en materias civiles, equivale al dolo.

Culpa leve, descuido leve, descuido ligero, es la falta de aquella diligencia y cuidado que los
hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios. Culpa o descuido, sin otra
calificacion, significa culpa o descuido leve. Esta especie de culpa se opone a la diligencia o
cuidado ordinario o mediano.

El que debe administrar un negocio como un buen padre de familia es responsable de esta
especie de culpa.

Culpa o descuido levisimo, es la falta de aquella esmerada diligencia que un hombre juicioso
emplea en la administracion de sus negocios importantes. Esta especie de culpa se opone a
la suma diligencia o cuidado.

Nos parece que se aplica en éste caso la culpa leve por tanto se refiere a la falta de “diligencia
y cuidado que los hombres emplean ordinariamente en sus negocios propios”, en la forma
clasica de tratar éste tema la ley se refiere a un concepto indeterminado que implica el
incumplimiento de ciertas obligaciones por parte de cualquier persona de “mediano
conocimiento”. Es decir se falta a un deber, que en este caso concreto son los deberes de
cuidado con respecto de un nifio, nifia 0 adolescente, pero por descuido y por tanto no esta
presente la intencion positiva de causar el dafio.

Zaffaroni®® explica con gran claridad las dificultades que tiene la aplicacion del concepto, que
como advierte: “queda librado a los patrones sociales de prudencia”.

Esto nos obliga a acudir a las formulas utilizadas en el derecho civil, que como vimos en la cita
al articulo 29 nos exige explicar la nocidn de prudencia, que es el “... buen padre de familia
que, mutatis mutandi, es el hombre previsor y prudente, el homoculus normalis o el reasonable
man anglosajon”. Por tanto en cada caso es necesario determinar cuél es el “parametro de
capacidad de prevision para decidir si se viol6 el deber de cuidado”, para lo que se puede usar
dos formulas: a) si la violacion al deber de cuidado se establece conforme a los criterios
standard de normalidad o bien, b) si en cada caso habré que tener en cuenta la capacidad de
prevision personal del agente“0.

Estoy de acuerdo con el autor citado que la nocion de buen padre de familia, o conceptos
similares, son construcciones que no existen en la realidad, por tanto es mucho mas preciso
escoger la segunda opcion: considerar la capacidad de prevision personal del agente.

Por tanto, para determinar si existié negligencia, habria que tomar en cuenta las
caracteristicas de la persona que se encuentra a cuidado del nifio, nifia 0 adolescente, porque
en éste &mbito se requiere poder lograr algo (proveerle de alimentacion adecuada, asegurar
educacion), y el no hacerlo es producto del descuido y no de una falta de medios.

Esto parece confirmarse con lo establecido en los articulos 21y 114, que con claridad
disponen que la falta de recursos econdmicos de los progenitores, para cumplir con sus
obligaciones con sus hijos, no son motivo suficiente para impedirles el cuidado o para
suspender, limitar o privar la patria potestad, al contrario en estos casos es obligacion del
Estado apoyar a las familias para que puedan cumplir con sus obligaciones.

%9 7affarono. Ob. Cit. Paginas 429 y 430.
%0 7affaroni. Ob. Cit. Pagina 429.



Pese a esto considero que si bien la carencia de recursos econdmicos no justifica por si
misma la calificacion de maltrato, y por tanto las medidas que de esto se derivan, la
demostracion de que la falta de recursos para el cuidado de los hijos o hijas es producto de
una actitud negligente o poco responsable, se dejaria abierta la posibilidad de aplicar estas
disposiciones.

En el CNA se establecen las obligaciones concretas, nfigurar la negligencia: las relativas a la
prestacion de alimentos, alimentacion, atencion médica, educacion o cuidados diarios.

Cada uno de las obligaciones detalladas se refiere a ciertos derechos, 0 a la forma en que
algunos de estos derechos se concretan, por lo que para determinar el alcance de la omision
debemos examinar en que consiste cada uno de ellos.

Utilizacion en la mendicidad

La siguiente hipGtesis para que se configure el maltrato es la “utilizacion en la mendicidad” de
una persona menor de 18 afios. La accion de mendigar puede consistir en pedir limosna de
puerta en puerta o por solicitar el favor de alguien con importunidad y hasta con humillacion?t,
por tanto el maltrato se configura cuando alguien que tiene bajo su cuidado a un menor de
edad lo usa en esa en alguna de estas actividades. Recordemos que el articulo 78.4 considera
como otra forma de abuso a “La exposicion publica de sus enfermedades o discapacidades
organicas o funcionales, para la obtencion de beneficios econdmicos”, por tanto debemos concluir
que la mendicidad ademés de ser una forma de maltrato, cuando se expone enfermedades o
discapacidades de un menor de edad, es otra forma de abuso, y en este caso no importa la clase
de relacion que existe entre el menor de edad y quien lo utiliza para estas practicas.

La mendicidad también puede configurar explotacion laboral, cuando la persona que utiliza a
un menor de edad para mendigar no la tiene bajo su cuidado, en los términos del articulo
81del CNA, por tanto se pueden aplicar las medidas y sanciones derivadas de esta violacion.
Maltrato psicolégico

Esta es una de las formas mas complejas de maltrato ya que va a depender su calificacion
exclusivamente de que las acciones, u omisiones, que se imputan provoquen, o puedan
provocar, perturbacion emocional, alteracion psicolégica o disminucion de la autoestima en el
nifio, nifia 0 adolescente que es agredido, por tanto la determinacion de ello Gnicamente se puede
hacer caso por caso, con la intervencion de personal especializado.

A continuacion, y Unicamente para ilustrar la complejidad que conlleva establecer el maltrato
psicoldgico, presentd lo que se entiende de manera general por perturbacion emocional,
alteracion psicologica y disminucion de la autoestima.

Una perturbacion emocional es definida como "Un estado del ser, caracterizado por
aberraciones en los sentimientos que tiene un individuo con respecto a si mismo y al medio
ambiente. La existencia de la perturbacion emocional se deduce del comportamiento. Por lo
general si una persona actua de una manera que le es perjudicial a ella y/o a los demas,
puede considerarse en un estado de perturbacion emocional.”2.

*! Diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua.
*2 Phillips Newcomer (1987) citado por Juana Betancourt: La configuracion psicolgica de los menores con
Trastornos Emocionales y de la Conducta. Editorial Pueblo y Educacion. La Habana. 2001. Pagina 32.



Una alteracion sicologica se considera, desde una definicion dinamica e individualizada, “como
la manifestacion generalmente a través de la conducta, de una disfuncion no atribuible a
causas biologicas™:3.

Recordemos que autoestima lo hemos definido como “...el sentimiento valorativo de nuestro ser,
de nuestra manera de ser, de quienes somos nosotros, del conjunto de rasgos corporales,
mentales y espirituales que configuran nuestra personalidad” (ver pagina Error! Bookmark
not defined.), por tanto el maltrato se configuraria si la accion u omision provoca merma o
menoscabo de la valoracion que el nifio, nifia 0 adolescente tiene de si mismo.

Como se advirtié esta forma de maltrato de puede dar de manera independiente producto de
insultos, comportamientos que lleven a generar estos sentimientos, por la negligencia o el
descuido o como producto de otra forma de maltrato. Es decir todo maltrato fisico podria conllevar
maltrato psicoldgico, pero no necesariamente el maltrato psicolégico conlleva un maltrato fisico.

Como una forma especifica de maltrato psicologico se incluye a las “amenazas de causar un
dafio en su persona 0 bienes o en los de sus progenitores, otros parientes 0 personas
encargadas de su cuidado”, esto sin importar el dafio que cause.

Una amenaza es dar a entender que con actos o palabras que se quiere hacer algin mal a
alguien®4, en el caso del Cadigo debe ser los progenitores, parientes u otras personas a cargo del
cuidado del nifio, nifia o adolescente, esto deja de lado, equivocadamente en mi opinion, a otras
personas que pueden ser objeto del afecto de la persona amenazada.

Nos bastaria considerar si la verosimilitud de la amenaza es un elemento a considerar en estos
casos para calificar la existencia 0 no de maltrato, en mi opinion esto va a depender de la edad y
madurez de la persona amenazada, es decir si por su vulnerabilidad, que impacto podria tener, y
al igual que los otros casos de maltrato psicologico se deberia evaluar caso por caso.

Maltrato institucional

Para que se configure el maltrato institucional se deben cumplir alguna de estas dos
condiciones:

a) Cuando la accion u omision considerada maltrato lo comete un servidor de una institucion
publica o privada, como resultado de la aplicacion de reglamentos, précticas administrativas o
pedagogicas aceptadas expresa o tacitamente por la institucion; y,

b) Cuando sus autoridades han conocido el maltrato y no han adoptado las medidas para
prevenirlo, hacerlo cesar, remediarlo y sancionarlo de manera inmediata.

Por tanto, en éste &mbito podria existir alguna de las formas de maltrato antes descritas y
maltrato institucional, pudiendo recaer en la misma persona las dos responsabilidades. Pero
en el caso del literal b existe responsabilidad individualizada en el responsable de maltrato
(que se puede individualizar), y en las autoridades de la institucion que conociendo el caso, no

%3 J. Ajuriaguerra Manual de psicopatologfa del nifio. Ed. Masson. Citado por C. Martinez Gonzélez. Los
problemas de salud mental: un reto para el pediatra .Revista Pediatria de Atencién Primaria Volumen V. Ndmero
13. Enero/marzo 2002. Pagina 140. Consultado en http://www.pap.es/num13/pdficolaboraciones02.pdf el 14 de
febrero del 2007.

* Real Academia Espafiola de la Lengua.



adoptaron las medidas para prevenirlo, hacerlo cesar, remediarlo y sancionarlo de manera
inmediata.

Las practicas culturales y el maltrato (articulo 76)

El CNA con claridad establece que no se puede admitir como justificacion o atenuante de la
responsabilidad de cualquiera de las conductas aqui estudiadas que estas sean métodos
formativos o que son practicas culturales tradicionales.

Me parece que no existe duda en cuanto a la aplicacion de esta regla en algunas de las formas
de violacion a los derechos que cubre el titulo de la ley (el abuso y explotacion sexual; el tréfico
de nifios; los traslados ilicitos al extranjero; pérdida de nifios; y, otras forma de abuso como la
induccion a los juegos de azar, la exposicion a ciertas sustancias y materiales, la explotacion
de sus enfermedades o discapacidades con fines econémicos, la participacion en la
comercializacion de tabaco, bebidas alcohdlicas), pero no se pueda aplicar la regla con igual
claridad en ciertos casos de maltrato, ya que ciertas practicas son admitidas como validas en
ciertos contextos culturales y calificacion como “maltrato” implica un juicio de valor de parte de
personas que se pertenecen a otra cultura, y por tanto expresan y representan otros valores,
otra nocion de infancia, diferentes forma de socializacion, etc.

Abuso sexual (articulo 68)

El CNA, para efectos de la aplicacion de la Ley, define al abuso sexual como “todo contacto
fisico, sugerencia de naturaleza sexual, a los que se somete un nifio, nifia 0 adolescente, aun con
su aparente consentimiento, mediante seduccion, chantaje, intimidacion, engafios, amenazas, 0
cualquier otro medio”.

La definicion citada en apariencia tiene un problema respecto de su alcance, ya que en una
primera lectura podria llevar a la conclusion equivocada de que en el abuso sexual se encuentra
todo contacto de naturaleza sexual incluyendo en el mismo los juegos sexuales de los nifios y
nifias mas pequefios o los contactos sexuales, entre iguales y consentidos, de los adolescentes.

En una lectura detenida de la disposicion surgen dos elementos que nos permiten entender su
alcance, y que por tanto no incluyen en esta nocion a los juegos sexuales y los contactos
sexuales normales entre iguales.

El primer elemento a considerar es que el articulo 68 del CNA habla de contacto o sugerencia
que se “somete” a un nifio, nifia 0 adolescente, por tanto se da cuenta de la existencia de un
nivel de subordinacion del menor de edad a otra persona, por tanto no existe una relacion
entre iguales, y el segundo elemento se refiere al consentimiento, que de acuerdo al CNA
puede existir aparentemente porque se lo ha conseguido mediante seduccion, intimidacion,
engafios, amenazas o cualquier otro medio que se dirija a coaccionar a una persona o
engafar a la persona.

Las definiciones que se usan con fines de atencion y no legales, establecen que es abuso
sexual a los contactos e interacciones entre una persona mayor y un nifio o nifia, cuando éste
ultimo es utilizado para el estimulo sexual de perpetrador o abusados u otra persona“. Por
tanto se pone énfasis en la utilizacion del menor de edad. En cambio a los juegos sexuales se
los define como los contactos sexuales que “se da en nifios [nifias] que tienen la misma edad,
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la diferencia de edad no es significativa, estan en la misma etapa de desarrollo. No estéan
presentes nifos mayores en el juego, se lo realiza de mutuo acuerdo...*6". No se incluye en
esta definicion los contactos sexuales entre personas en las que existen diferencias de edad y
género, por ejemplo “si se tiene a un muchacho de 13 afios con una nifia de 6, esto no es
probablemente un juego sexual, también cuando hay actos que no responden a sus etapas de
desarrollo, si hay elementos coercitivos, presion o de secreto™.

Pese a sus limitaciones, la definicion contenida en el CNA significo la incorporacion en la
legislacion ecuatoriana de esta forma de violacion a la integridad y libertad sexual, pero sin
sancion de naturaleza penal. Posteriormente, mediante Ley No. 2 (publicada en Registro Oficial
45 de 23 de Junio del 2005), que revisaré mas adelante, se aprobd una importante reforma al
Cadigo Penal en la que se modificaron varios tipos penales, y se introdujeron algunas figuras
penales nuevas, ninguna de ellas es especificamente abuso sexual, pero en la reforma al articulo
22 de la mencionada ley se introdujo una de justificacion de los delitos (es decir que elimina la
antijuridicidad de una conducta) en los siguientes términos: “Tampoco hay infraccion alguna
cuando una persona mata o causa lesiones a otra en el momento de ser victima de un delito
de abuso sexual o violacion”.

Como se puede concluir del texto la justificacion proviene de la defensa de “libertad sexual”,
diferenciando la violacion del abuso sexual, por tanto se entiende que bajo la denominacion
“abuso sexual” se encuentran todos los delitos de naturaleza sexual, excepto la violacion, por
tanto en materia penal el abuso sexual incluiria a: sometimiento a contactos sexuales”, el
estupro, acoso sexual, rapto.

Delitos contra la integridad y libertad sexual de las personas menores de edad

Mediante la reforma que se introdujo al Codigo Penal de junio del 2005 se modificaron los delitos
sexuales, parece claro que la reforma se dirigié a “modernizar” los tipos penales, asegurandose
por un lado que proteja la libertad e integridad sexual de las personas y no valores como el
“pudor” o la “honestidad” que son subjetivos y variables, y por otro integrar ciertas conductas que
merecian sancion pero que no estaban adecuadamente regulados.

A continuacion de manera breve las principales novedades en esta materia.

1) Se afiadio un nuevo tipo penal “sometimiento a contactos sexuales”, que en la préctica
sustituy6 al “atentado contra el pudor” (art. 505, 506 y 507 CP), tipificado de la siguiente
manera

Sera reprimido con reclusion mayor ordinaria de cuatro a ocho afios, quien someta a una
persona menor de dieciocho afios de edad o con discapacidad, para obligarla a realizar actos
de naturaleza sexual, sin que exista acceso carnal.

Un problema muy serio que se presentd con éste nuevo articulo es que los legisladores
inicialmente no aclararon que el nuevo tipo penal reemplazaba al “atentado contra el
pudor” y que por tanto ese delito no habia desaparecido, sino se habia incluido en el
nuevo tipo penal y por tanto continuaban las investigaciones, los procesos y las condenas
que se habian iniciado de manera previa a la reforma.
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La duda se despej6 con la aprobacion de una ley interpretativa (Ley No. 53, publicada en
Registro Oficial Suplemento 350 de 6 de Septiembre del 2006), en lo principal establece
que el atentado contra el pudor se encuentra “subsumido” en la nueva figura penal. Por la
importancia transcribo la norma interpretativa :

Los elementos constitutivos de las conductas que estuvieron tipificadas hasta el 22 de junio
del 2005, en los articulos 505, 506 y 507 del Cédigo Penal, que sancionaban los actos
ejecutados en contra de la integridad sexual de las personas menores de edad, pero sin
acceso carnal, consideradas como atentado al pudor, no se han eliminado, estan subsumidas
en el articulo que se interpreta, desde que éste se encuentra en vigencia". Las palabras
"someta"; y, "obligarla”, que contiene este articulo, se entenderadn como actos momentaneos o
permanentes para doblegar la voluntad de la victima y/o como la realizacién de acciones con
las que se pretende conseguir 0 se consiga, mediante violencia fisica, amenazas o cualquier
forma de induccién o engafio dirigida a que una persona menor de dieciocho afios de edad o
discapacitada, acepte u obedezca y realice los actos de naturaleza sexual, sin que exista
acceso carnal, sea en el propio cuerpo de la victima, en el cuerpo de un tercero o en el cuerpo
del sujeto activo.

2) En el “estupro” se eliming el elemento “mujer honesta” en el tipo penal quedando el mismo
asi: “Llamase estupro la copula con una persona, empleando la seduccion o engafio para
alcanzar su consentimiento” (articulo 509 CP). La conducta se sanciona con prision de
tres meses a tres afios cuando la victima es menor de 18 afios y mayor de 14 (art. 510
CP).

3) Se mejor6 el tipo penal “acoso sexual”, es especial se incluyé como medida concreta la
prohibicion a responsable del delito de “realizar actividades que impliquen contacto con la
victima. Cuando la victima es menor de edad la sancién se agrava.

Art. 511-A.- Quien solicitare favores de naturaleza sexual, para si o para un tercero,
prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral, docente, religiosa o similar, con el
anuncio expreso o tacito de causar a la victima, o a su familia, un mal relacionado con las
legitimas expectativas que pueda tener en el ambito de dicha relacion, serd sancionado con
pena de prision de seis meses a dos afos.

Con la misma pena sera reprimido quien, de conformidad con lo previsto en el inciso
anterior, actie prevaliéndose del hecho de tener a su cargo tramites o resoluciones de
cualquier indole.

El que solicitare favores o realizare insinuaciones maliciosas de naturaleza sexual que
atenten contra la integridad sexual de otra persona, y que no se halle previsto en los incisos
anteriores, sera reprimido con pena de prision de tres meses a un afio.

Las sanciones previstas en este articulo, incluyen necesariamente la prohibicion
permanente de realizar actividades que impliquen contacto con la victima.

Si el acoso sexual se cometiere en contra de personas menores de edad, sera sancionado
con prision de dos a cuatro afios (resaltado no consta en el original).

4) Se unificaron los delitos de violacion y “agresion sexual’, bajo la denominacion
“violacion”. En el tipo penal se reemplazo “oral” por “bucal’ y se endurecieron las penas
aplicables en caso de violacion:

Art. 512.- Es violacion el acceso carnal, con introduccion total o parcial del miembro viril,
por via oral, anal o vaginal; o, la introduccion, por via vaginal o0 anal, de los objetos, dedos u
6rganos distintos del miembro viril, a una persona de cualquier sexo, en los siguientes casos:
10.- Cuando la victima fuere menor de catorce afios;



20.- Cuando la persona ofendida se hallare privada de la razén o del sentido, o cuando por
enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y,

30.- Cuando se usare de violencia, amenaza o de intimidacion.

Art. 513.- El delito de violacién sera reprimido con reclusion mayor especial de dieciséis a
veinticinco afios, en el nimero 1 del articulo anterior; y, con reclusién mayor extraordinaria
de doce a dieciséis afios, en los nimeros 2 y 3 del mismo articulo.

Art. 514.- Si la violacion produjere una grave perturbacion en la salud de la persona violada
se aplicard la pena establecida para los numerales 2 y 3 del articulo anterior; vy, sile
produjere la muerte, la pena serd de reclusion mayor especial de dieciséis a veinticinco
afios.

lgual pena de reclusidn mayor especial de dieciséis a veinticinco afios, se impondrd a
los responsables de violacion si las victimas son sus descendientes, ascendientes,
hermanos o afines en linea recta; debiendo en su caso, ser condenados, ademas a la pérdida
de la patria potestad.

Como se puede ver la violacion se configura cuando se produce cualquier clase de penetracion
total o parcial del pene por via oral, anal o vaginal; 0 penetracion del pene, cualquier objeto o los
dedos por via oral 0 vaginal, sin importar el sexo de la victima cuando: la victima es menor de 14
afios, la persona ofendida se hallare privada de la razén o del sentido, o cuando por
enfermedad o por cualquier otra causa no pudiera resistirse; y, cuando se use la violencia,
amenaza o de intimidacion

La sancion se agrava si la victima tiene menos de 18 afios, se perturba gravemente la salud, se
provoca la muerte o si el responsable de la violacion es ascendiente, descendiente, hermanos o
afines en linea recta, ademéas si son los progenitores los responsables la condena implica la
pérdida automatica de la patria potestad.

El delito de rapto, que ya habia sido reformado en el afio 2002, castiga al que “con fines
deshonestos, por medio de violencias, artificios 0 amenazas, hubiera arrebatado o hecho
arrebatar a un menor de mas de siete afios” 48 (articulo 529 CP). También se sanciona al
“...que hubiere arrebatado o hecho arrebatar a una mujer mayor de dieciséis afios y menor de
dieciocho, que hubiere consentido en su rapto y seguido voluntariamente al raptor..."%(articulo
531 CP). El matrimonio del raptor con la victima impide la persecucion penal, la que
unicamente se puede dar si el matrimonio es declarado nulo®° (articulo 532 CP).

En la reforma del 2005 se modificaron los agravantes y los atenuantes si los menores de edad
son victimas de los delitos como se examina mas adelante.

Explotacion sexual (articulo 69 CNA)

El articulo 69 considera explotacion sexual a la prostitucion y a la pornografia infantil. La
prostitucion infantil se define como “la utilizacion de un nifio, nifia 0 adolescente en actividades
sexuales a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion”; la pornografia infantil como
“toda representacion, por cualquier medio, de un nifio, nifia y adolescente en actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas; o de sus drganos genitales, con la finalidad de promover, sugerir 0
evocar la actividad sexual”.

“8 Prision de uno a cinco afios y multa de seis a dieciséis ddlares de los Estados Unidos de Norte América.
*% Se castiga con uno a cinco afios de prision.

%% De acuerdo al numeral tercero del articulo 96 del Cédigo Civil el ” Rapto de la mujer, siempre que ésta, al
momento de celebrarse el matrimonio, no haya recobrado la libertad” es una de las causas de nulidad del
matrimonio, ya que afecta el “libre y espontaneo consentimiento” de los contrayentes.



Mediante dos reformas al Cddigo Penal (1998% y 2005) se introdujeron importantes
modificaciones para enfrentar a la explotacion sexual y sus diferentes manifestaciones.

El tipo penal que castiga a quienes prostituyen a un menor de edad es el “proxenetismo”
tipificado de la siguiente manera: “El que promoviere o facilitare la prostitucion de otra persona
sera sancionado con pena de prision de uno a tres afios, salvo que tuviere a su cargo una
casa de tolerancia, establecida conforme a los reglamentos que la autoridad competente
expidiere para esta clase de establecimientos™2 (articulo innumerado CP). El siguiente articulo
establece que la pena sera de seis a nueve afios de reclusion menor si: la victima es menor de
edad; se emplea violencia, engafo abuso de autoridad o cualquier otro medio coercitivo; la
victima se encontrare por cualquier causa privada de la capacidad de prestar su
consentimiento; el autor es pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad o segundo de
afinidad, o es conyuge, conviviente, adoptante, tutor o curador o tiene bajo su cuidado por
cualquier motivo a la persona prostituida; la victima se encuentra en situacion de abandono o
de extrema necesidad econdmica; y, el autor ha hecho del proxenetismo su oficio o0 modo de
vida.

Se castiga también al que explota la ganancia obtenida por quien ejerce la prostitucion, la
pena es de tres a seis afios de reclusion ordinaria si la victima es menor de 14 afios, 0
descendiente, hijo adoptivo, hijo de su conyuge o de su conviviente o estuviere bajo su
cuidado (articulo innumerado CP).

De igual forma se sanciona a quien promueve o facilita la entrada o salida del pais o el
traslado dentro del territorio para que se ejerza la prostitucion, si la victima es menor de 14
afios la pena es de tres a seis afios de reclusion.

Se considera “corrupcion de menores” cuando a una persona menor de 14 afios se le expone,
vende o entrega objetos, libros, escritos imagenes visuales o auditivas obscenas, que puedan
“afectar gravemente el pudo o excitar o pervertir su instinto sexual”; o se le incita a la ebriedad
0 a la practica de actos obscenos o facilitarle la entrada a los prostibulos u otros centros de
corrupcion como cines o teatros que brinden espectaculos obscenos. Estas conductas se
castigan con pena de reclusion de uno a tres afios (articulo innumerado CP).

Estos articulos parece dejan sin sancion los casos en que menores de edad entre 14y 18
afios son prostituidos en lugares autorizados y o cuando son victimas del delito de corrupcion
de menores. La reforma penal del 2005 trato de superar estas limitaciones y para conseguirlo
se introdujo un capitulo completo llamado de los “Delitos de Explotacién Sexual” con el que se
busca cubrir todas las omisiones que el CP presentaba al castigar estas conductas donde los
menores de edad son especialmente vulnerables.

Bajo esta denominacion se incluye la sancion a quien:
1) Produce, publica o comercialice imagenes pornogréficas, materiales visuales,

audiovisuales, informaticos, electronicos o de cualquier otro soporte fisico o formato,
u organizare espectaculos en vivo, con escenas pornograficas en que participen

>! L ey No. 105, publicada en Registro Oficial 365 de 21 de Julio de 1998.
52E| CP considera también como proxenetismo al que “mediante seduccién o engafio sustrajere a una persona
para entregarle a otro con el objeto de que tenga relaciones sexuales.” (articulo innumerado CP).



personas menores de edad, discapacitados y personas que sufren una enfermedad grave
incurable;

Distribuye imagenes pornogréficas, cuyas caracteristicas externas hiciere manifiesto que
en ellas sea grabado o fotografiado la exhibicion de menores de edad, discapacitados;

El que facilite el acceso a espectaculos pornogréficos o suministre material pornografico
en cuyas imagenes participen menores de edad.

Cuando la victima es mayor de catorce y menor de dieciocho afios el responsable de estos
delitos es castigado con una pena de seis a nueve afios de reclusion menor ordinaria,
el comiso de los objetos y de los bienes producto del delito, la inhabilidad para el empleo,
profesion u oficio, pero si la victima es menor de doce afios o discapacitado, o0 persona
que adolece enfermedad grave incurable, la pena sera de reclusion mayor extraordinaria
de doce a dieciséis afios, al pago de la indemnizacion, el comiso de los objetos y de los
bienes producto del delito, a la inhabilidad del empleo, profesion u oficio; y, en caso de
reincidencia, la pena sera de veinticinco afios de reclusion mayor especial.

Si el infractor de estos delitos es el padre, la madre, los parientes hasta el cuarto grado
de consanguinidad y segundo de afinidad, los tutores, los representantes legales, los
curadores o cualquier persona del contorno intimo de la familia, los ministros de culto, los
maestros y profesores y, cualquier otra persona que por su profesion u oficio hayan
abusado de la victima la sancion de dieciséis a veinticinco afios de reclusion mayor
extraordinaria, al pago de la indemnizacion, el comiso de los objetos y de los bienes
producto del delito, a la inhabilidad del empleo, profesion u oficio.

Cuando la victima es menor de doce afios se aplica el maximo de la pena.

Al que induzca, promueva, favorezca, facilite la explotacion sexual de personas menores de
dieciocho afios de edad, de las que tienen discapacidad, a cambio de remuneracion o
cualquier otra retribucion, o se apropie de todo o parte de estos valores, serd sancionado
con pena de reclusion menor ordinaria de seis a nueve afios y el comiso de los bienes
adquiridos con los frutos del delito y al pago de la indemnizacion de dafios y perjuicios.

Si la victima es menor de catorce afios, la pena serd de reclusion mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afios. En caso de reincidencia, la pena serd reclusion
mayor especial de dieciséis a veinticinco afios.

Al que promueva, induzca, participe, facilite o favorezca la captacion, traslado,
acogida, recepcion o entrega de personas recurriendo a la amenaza, violencia, engafio o
cualquier otra forma fraudulenta con fines de explotacion sexual, se lo castiga con pena de
reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios. Si la victima fuere una persona menor de
dieciocho afios de edad, se aplicara el maximo de la pena.

Se podria aplicar la pena de reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciseis afios,
cuando concurran una o mas de las siguientes circunstancias: si la victima fuere una
persona menor de doce afios; si hay abuso de autoridad, o de una situacion de necesidad o
vulnerabilidad de la victima; si el ofensor es cdnyuge, conviviente o pariente hasta el
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad de la victima; si el infractor tiene
algun tipo de relacion de confianza, autoridad, si es representante legal, padrastro o
madrastra de la victima o ministro de culto; y, si la victima, como consecuencia del delito,



sufre una lesion fisica o dafio psicoldgico permanente o contrae una enfermedad grave o
mortal.

En la reforma del 2005% también se incluyé algunos delitos relacionados con la actividad
turistica que tenga relacion con la explotacion sexual:

%% Hemos revisado algunos aspectos especificos de la reforma en cuanto a las modificaciones que se introdujeron
en algunos tipos penales, y la incorporacién de nuevos tipos penales que castigan la explotacion sexual y el
tréfico de personas, pero la reforma trascendid a otros aspectos que deben ser puestos de relieve.

Dos elementos generales de la reforma que se deben resaltar son: el haber eliminado cualquier referencia a la
vida privada, o anterior, de la victima para justificar los delitos, y el haber establecido que es irrelevante su
“consentimiento”, 0 el de cualquier otra persona, en los casos en que se configuran los delitos sexuales y de trata
de personas. En el primer caso se busca conseguir que en la investigacion y juzgamiento de estos delitos la
discusion central sea s existié, 0 no, un atentado contra la libertad personal, en especial cuando el sujeto pasivo
es mayor de edad, y no sobre su vida privada, medio de defensa que se usa con frecuencia descalificando a la
victima por su profesion, su ropa, sus actividades personales previas al delito, etc. En el segundo caso la reforma
contribuye a disminuir la presion que sufren las victimas, y sus familiares, de parte de los responsables de estos
delitos, quienes buscan evitar la sancion por la declaracion posterior de la victima de que existié alguna forma de
“consentimiento”.

Para los delitos sexuales y la trata de personas Unicamente se aceptan dos atenuantes: la presentacion
voluntaria a las autoridades y la colaboracion en la investigacion del delito (art. 29 y 29 A de la reforma)

Se afiadio una circunstancia agravante, no constitutiva de la infraccién, en el articulo 30 del Codigo de Penal:
“Ejecutar la infraccion por motivos de discriminacion, referente al lugar de nacimiento, edad, sexo, etnia,
color, origen social, idioma, religion, filiacion politica, posicién econdmica, orientacion sexual, estado de
salud, discapacidad o diferencia de cualquier otra indole” (numeral 6), y se afiadieron agravantes particulares
para los delitos sexuales y de trata de personas (algunas se encuentran contenidos en algunos de los tipos
penales como agravantes constitutivas), que se aplican sin perjuicio de la agravantes generales, estos son
(articulo 30 A):

1. Si la victima es una persona mayor de sesenta afios 0 menor de dieciocho afios de edad, persona con
discapacidad o de aquellas que el Cadigo Civil considera incapaces;

2. Encontrarse la victima, al momento de la comision del delito, en establecimientos plblicos o privados, tales
como los de salud, educacion, culto, investigacion, asistencia o refugio, en centros de rehabilitacién social o en
recintos policiales o militares, u otros similares;

3. Aprovecharse de que la victima atraviesa por una situacion de vulnerabilidad, extrema necesidad econémica o
de abandono;

4. Haber contagiado a la victima con una enfermedad grave, incurable o mortal, o haberle producido
lesiones que causen incapacidad permanente, mutilaciones, pérdida o inutilizacion de O6rganos,
discapacidad fisica, perturbacion emocional, trastorno psicoldgico o mental;

5. Si la victima estuviere o resultare embarazada, o si estuviere en puerperio, 0 si abortare como
consecuencia de la comision del delito;

6. Si la victima estuviere incapacitada fisica 0 mentalmente;

7. Tener el infractor algin tipo de relacion de poder y/o autoridad sobre la victima, o si es adoptante, tutor,
curador o si tiene bajo su cuidado, por cualquier motivo, a la victima;

8. Compartir con la victima el &mbito familiar;

9. Conocer a la victima con anterioridad a la comision del delito;

10. Si el delito sexual ha sido cometido como una forma de tortura, o con fines de intimidacion,
degradacion, humillacién, discriminacién, venganza o castigo;

11. Si el delito ha sido cometido por funcionarios plblicos, docentes o ministros de algdn culto, que han
abusado de su posicion para cometerlo, por profesionales de la salud y personas responsables en la atencion
del cuidado del paciente; o cualquier otra clase de profesional o persona que hubiere abusado de su funcién o
cargo para cometer el delito; y,

12. Haber utilizado para cometer el delito, alguna sustancia que altere el conocimiento o la voluntad de la victima.
En la reforma se considera como circunstancia agravante, de cualquier delito, las relaciones de familia existentes
entre la agresor y la victima®.

Unicamente en los delitos sexuales o de trata de personas se puede condenar a las personas mayores de
sesenta afios a penas de reclusién mayor u ordenar prisién preventiva domiciliaria (art. 57 CP). Ademas se
establece que de cumplirse esta edad la pena se cumplird en un establecimiento destinado a prisién correccional
(a pesar de que no existen en la actualidad estos establecimientos de acuerdo a la nomenclatura usada por el
Cadigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion Social).



1) Se castiga a quien organice, ofrezca o promueva actividades turisticas que impliquen
servicios de naturaleza sexual.
La sancion general es de reclusion menor ordinaria de seis a nueve afios y multa de diez mil
a quince mil dolares de los Estados Unidos de América y la extincion de la persona
juridica o el cierre de la empresa, si pertenece a una persona natural, si la victima es
menor de 18 afios la pena es de reclusion menor extraordinaria de nueve a doce afios y
multa de quince mil a veinte mil délares de los Estados Unidos de América.

La pena puede ser de reclusion mayor extraordinaria de nueve a doce afios, en los
siguientes casos: cuando la victima sea menor de doce afios; cuando el ofensor se
aproveche de la vulnerabilidad de la victima o ésta se encontrare incapacitada para resistir,
0 se utilice violencia, amenaza o intimidacion; cuando el ofensor sea conyuge, conviviente o
pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad de la victima; y, si
tiene el infractor alglin tipo de relacion de confianza o autoridad, o si es representante
legal, padrastro o madrastra de la victima o ministro de culto.

2) Se castiga con pena de reclusion mayor ordinaria al que, por cualquier medio, adquiera o
contrate actividades turisticas, conociendo que implican servicios de naturaleza sexual
con personas menores de dieciocho afios de edad.

Si cualquiera de las conductas sancionadas como “explotacion sexual” provoca la muerte de la
victima, la pena sera de reclusion mayor especial de dieciséis a veinticinco afios®4.

Legislacion internacional sobre el tema

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia es un reflejo de las definiciones contenidas en los
instrumentos internacionales sobre el tema. Al momento al menos ocho instrumentos
internacionales ratificados por el Ecuador contienen normas que tratan de manera directa la
explotacion sexual a nifios/as®®.

El principal instrumento sobre la materia (respecto de personas menores de edad) es la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio®8 y su Protocolo Facultativo relativo a la venta de
nifos, la prostitucion infantil y la utilizacion de nifios en la pornografia®” que obligan a nuestro
pais a tomar todas las medidas necesarias para proteger a los nifios, nifias y adolescentes de
“la incitacion o la coaccion para [...] que se dedique[n] a cualquier actividad sexual ilegal”.

En caso de concurrencia de delitos se acumulan las penas hasta por 35 afios; se establecen nuevos plazos de
prescripcion (de la accion y de la pena) para esta clase de delitos que es el doble del tiempo de la pena maxima,
se elimina para esta clase de delitos la reduccion, modificacién y suspension de penas, condenas y libertad
condicional.

>* Se castiga también con reclusién mayor ordinaria de cuatro a ocho afios a quien con “violencia, amenaza,
intimidacion o engafio utilizare a personas mayores de edad, en espectaculos que impliquen la exhibicién total o
parcial de su cuerpo con fines sexuales”.

>® Obviamente hay una serie de disposiciones en instrumentos de carécter general que estan relacionadas a este
tema, como por ejemplo el Pacto de Derechos Civiles y Politicos (articulos 8 y 24), el Pacto de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (articulo 10), la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (articulo
19), el Protocolo de San Salvador (articulo 16).

%8 Aprobada por la Asamblea General de Naciones Unidas por Resolucion 44/25 de 20 de noviembre de 1989 y
ratificada por el pais el 15 de febrero de 1990. Vigente desde el 2 de septiembre de 1990.

> publicado en el Registro Oficial 382 de 21 de julio del 2004.



Este instrumento define a la prostitucion infantil como la utilizacion de un nifio en actividades
sexuales a cambio de remuneracion o de cualquier otra retribucion, y a la pornografia infantil
como toda representacion, por cualquier medio, de un nifio dedicado a actividades sexuales
explicitas, reales o simuladas, o toda representacion de las partes genitales de un nifio con
fines primordialmente sexuales.

Otros instrumento internacional clave en el tema, también ratificado por el Ecuador, es el
Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y
nifios, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional®® (Protocolo de Palermo), en el que se define a la trata de personas
como “la captacion, el transporte, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a la
amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacién de vulnerabilidad o la concesion, recepcion de pagos o
beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra, con
fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo, la explotacion de la prostitucion
ajena u otras formas de explotacion sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o
las précticas anélogas a la esclavitud o las practicas anélogas a la esclavitud, la servidumbre o
la extraccion de 6rganos”, en el caso de los nifios/as se considera “trata de personas” a la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o recepcion de un nifio/a, inclusive si no se
recurre a alguno de los medios sefialados antes.

Este instrumento cubre la prevencion, investigacion y penalizacion de las conductas descritas,
establece la obligacion a los estados parte de tipificar estas conductas y considerar sanciones
a los autores y complices de las mismas (inclusive la tentativa); prevencion de estas conductas
y proteccion a las victimas.

El Convenio 182% de la OIT (sobre las peores formas de trabajo infantil) incluye como una de
las actividades prohibidas para personas menores de 18 afios “La utilizacion, el reclutamiento
0 la oferta de nifios para la prostitucion, la produccion de pornografia o actuaciones
pornograficas” y por tanto se establece la necesidad de tomar medidas inmediatas y eficaces
para prohibir y eliminar las peores formas de trabajo infantil , lo que incluye (siempre
considerando la importancia de la educacion y teniendo en cuenta las necesidades de las
nifias): elaborar y poner en practica programas de accion, el establecimiento de sanciones
penales, impedir la ocupacion de nifios en las peores formas de trabajo infantil, prestar la
asistencia directa necesaria y adecuada para librar a los nifios de las peores formas de trabajo
infantil y asegurar su rehabilitacion e insercion social, asegurar a todos los nifios que hayan
sido librados de las peores formas de trabajo infantil el acceso a la ensefianza bésica gratuita
y, cuando sea posible y adecuado, a la formacion profesional, identificar a los nifios que estan
particularmente expuestos a riesgos y entrar en contacto directo con ellos. Un elemento
importante es que se da hincapié a la importancia al desarrollo social y econdmico, la
erradicacion de la pobreza y la educacion universal.

Ademas de los analizados, los otros instrumentos relevantes son: la Convencion para la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer; Convencion suplementaria
sobre la abolicion de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y practicas analogas
a la esclavitud; Convenio para la represion de la trata de personas y de la explotacion de la
prostitucion ajena; Convencion interamericana sobre trafico internacional de menores,
Convencion interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer.

%8 Publicado en Registro Oficial 363 de 24 de junio del 2004.
% Ratificacion de 10 de septiembre del 2000.



Trata y trafico de menores de edad (articulo 70 CNA)

El CNA define al trafico de nifios, nifias y adolescentes como la “...sustraccion, traslado o
retencion [de un menor de edad], dentro o fuera del pais y por cualquier medio, con el propdsito
de utilizarlos en la prostitucion, explotacién sexual o laboral, pornografia, narcotrafico, tréfico de
drganos, servidumbre, adopciones ilegales u otras actividades ilicitas” (articulo 70). Se consideran
medios de trafico, entre otros, la sustitucion de persona, el consentimiento fraudulento o forzado y
la entrega o recepcion de pagos o beneficios indebidos dirigidos a lograr el consentimiento de los
progenitores, de las personas o de la institucion a cuyo cargo se halla el nifio, nifia o0 adolescente
(articulo 70).

Delito de trata de personas

El CP castiga la “trata de personas’, desde la reforma de junio del 2005%° , a la que define como
“el promover, inducir, participar, facilitar o favorecer la captacion, traslado, acogida, recepcion
0 entrega de personas recurriendo a la amenaza, violencia, engafio o cualquier otra forma

fraudulenta, con fines de explotacion ilicita, con o sin fines de lucro”(articulo innumerado CP).

El CP tipifica a la explotacién como: “toda forma de trabajos o servicios forzados, esclavitud
laboral, venta y/o utilizacion de personas para mendicidad, conflictos armados o reclutamiento
para fines delictuosos”.

La sancion para la trata de personas es reclusion menor ordinaria de seis a nueve afios. Si la
victima fuere una persona menor de dieciocho afios, la pena sera de reclusion menor
extraordinaria de nueve a doce afos.

La pena podria ser de reclusion mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios cuando en la
trata de personas si se da alguna de las siguientes circunstancias: que la victima sea menor
de catorce afios de edad; que, como consecuencia del delito, la victima sufra lesion corporal
grave o permanente, o dafio psicoldgico irreversible; si el infractor es conyuge, conviviente o
pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, ascendiente o
descendiente de la victima; y, cuando el infractor se aprovechare de la vulnerabilidad de la
victima o ésta se encontrare incapacitada para resistir la agresion.

También se sanciona a “[g]uien venda, compre o realice cualquier transaccion, en virtud de la
cual una persona es entregada, por pago o cualquier otro medio, con fines de explotacion...”.
La sancion es de seis a nueve afios de reclusion menor ordinaria. Si la victima es menor de

% En la reforma citada se introdujo un articulo que castiga a la “extraccion y trafico ilegal de 6rganos™: “Quien, en
forma dolosa, extraiga, trafique, transplante, venda o compre érganos, sustancias corporales o materiales
anatémicos de cadaveres humanos, sera reprimido con prisién de tres a cinco afios.

La pena sera de reclusién menor extraordinaria de tres a ocho afios, si estos 6rganos, sustancias corporales o
material anatémico provienen de personas vivas.

Si los 6rganos, sustancias corporales o0 materiales anatémicos pertenecen a personas menores de dieciocho
afios de edad o a personas con discapacidad, la pena seré de reclusién mayor extraordinaria de doce a dieciséis
afios.

Si como consecuencia de la extraccion de 6rganos, sustancias corporales o materiales anatémicos, se produjere
la muerte 0 una incapacidad total y permanente, se aplicara la pena de reclusién mayor especial de dieciséis a
veinticinco afios.

Si el autor del delito es un profesional médico, obstetra o afin, a mas de las penas sefialadas en este Capitulo,
quedard inhabilitado en forma permanente para el ejercicio de su profesion o actividad.” (articulo innumerado
CP).



dieciocho afios, la pena seré de reclusion mayor extraordinaria de nueve a doce afios; y, Si
fuere menor de doce afios, la pena sera de doce a dieciséis afios de reclusion mayor
extraordinaria.

Finalmente la reforma establece que es tentativa la oferta en venta, por tanto la sancién para
los autores de tentativas! seria una pena de uno a dos tercios de la que se les habria
impuesto si el delito se hubiera consumado. Para la aplicacion de la pena se debe tomar en
consideracion el peligro corrido por el sujeto pasivo de la infraccion y los antecedentes del
acusado (articulo 46 CP).

En la reforma aparece una referencia general a los fines de la trata de las personas
“explotacion ilicita” en el primer parrafo, en cambio en el segundo parrafo del mismo articulo
se listan algunos fines especificos: trabajos o servicios forzados, esclavitud laboral, venta y/o
utilizacién de personas para mendicidad, conflictos armados o reclutamiento para fines
delictuosos. Pero obviamente la referencia general del primer parrafo a “explotacion ilicita”
permite incluir otros fines como el tréfico de organos.

En cuanto a la trata de personas con fines sexuales la legislacion ecuatoriana a optado por
tener un tipo penal especifico en el capitulo “Explotacion sexual” afiadido en la reforma del afio
2005 en los siguientes terminos:

Art. .- El que promueva, induzca, participe, facilite o favorezca la captacion, traslado, acogida,
recepcion o entrega de personas recurriendo a la amenaza, violencia, engafio o cualquier otra
forma fraudulenta con fines de explotacion sexual, sera reprimido con reclusion mayor
ordinaria de ocho a doce afios. Si la victima fuere una persona menor de dieciocho afios de
edad, se aplicara el maximo de la pena.

Se aplicara la pena de reclusién mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios, cuando
concurran una o mas de las siguientes circunstancias:

1. Si la victima fuere una persona menor de doce afios;

2. Si'hay abuso de autoridad, o de una situacion de necesidad o vulnerabilidad de la victima;
3. Si el ofensor es conyuge, conviviente o pariente hasta el cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad de la victima;

4. Si el infractor tiene algun tipo de relacion de confianza, autoridad, si es representante legal,
padrastro 0 madrastra de la victima o ministro de culto; y,

5. Si la victima, como consecuencia del delito, sufre una lesidn fisica o dafio psicolégico
permanente o contrae una enfermedad grave o mortal.

Un elemento final de la tipificacion del delito de trata de personas es que la infraccion puede, o
no, tener un elemento transnacional, por tanto es posible reprimir estas practicas cuando se
dan localmente.

Legislacién internacional sobre el tema

El més general de todos estos instrumentos es la Convencion sobre los Derechos del Nifio
que en su articulo 35 establece que los Estados Parte tienen la obligacion de “tomar todas las

81 Articulo 16 del Cédigo Penal “Quien practica actos idéneos conducentes de modo inequivoco a la realizacién
de un delito, responde por tentativa si la accion no se consuma o el acontecimiento no se verifica

Si el autor desiste voluntariamente de la accion esté sujeto solamente a la pena por los actos ejecutados, siempre
que éstos constituyan una infraccion diversa, excepto cuando la Ley, en casos especiales, califica como delito la
mera tentativa.

Si voluntariamente impide el acontecimiento, esta sujeto a la pena establecida para la tentativa, disminuida de un
tercio o la mitad.

Las contravenciones solo son punibles cuando han sido consumadas.”.



medidas de caracter nacional, bilateral y multilateral que sean necesarias para impedir el
secuestro, la venta o trata de nifios para cualquier fin o en cualquier forma”.

En lo que se refiere al &mbito penal el instrumento principal en el sistema interamericano es la
Convencion Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores de 18 de marzo de 1994,
en este instrumento se diferencia en el articulo 2 los “propdsitos ilicitos” de los “medios
ilicitos”.

En el literal b) se establece que “trafico internacional de menores’ significa la substraccion, el
traslado o retencion, o la tentativa de substraccion, traslado o retencion, de un menor con
propdsitos 0 medios ilicitos”. “Propositos ilicitos” incluyen: prostitucion, explotacion sexual,
servidumbre o cualquier otro proposito ilicito, ya sea en el Estado de residencia habitual del
menor del Estado Parte en el que el menor se halle localizado”.

“Medios ilicitos” incluyen entre otros a: secuestro, consentimiento fraudulento o forzado, la
entrega o recepcion de pagos o beneficios ilicitos con el fin de lograr el consentimiento de los
padres, las personas o la institucién a cuyo cargo se halle el menor, o cualquier otro medio
ilicito ya sea en el Estado de residencia habitual del menor o en Estado Parte en el que el
menor se encuentre”.

Es evidente que esta materia existe un concurso de delitos, donde podemos encontrar delitos
"medio" en un determinado pais (coincidentes con los medios ilicitos del articulo 2 inciso d) y
delitos "fin" en otro distinto (concordantes con los propdsitos ilicitos del inciso c), lo que en
este ambito es la concurrencia de dos conductas penalmente reprochables.

Es claro que la Convencion Interamericana no tipifica el delito de tréfico, establece una serie
de de précticas ilegales, o tentativa de las mismas, dejando a cada Estado Parte la tipificacion
del delito y su sancion.

Las obligaciones “cerradas del instrumento” se refieren al deber de asistencia mutua (articulo
8.a) y el de intercambio de informacién (inciso b). En cuanto a su propio ordenamiento -nivel
intra-nacional-, cada uno debe dar cuenta de las medidas locales llevadas adelante, por un
lado, para prevenir y sancionar el trafico internacional de menores (articulo 7) y, por el otro,
para remover los obstaculos que dificulten la aplicacion de la Convencién (articulo 8.c).

Los mecanismos implementados para responder eficazmente al flagelo del tréfico se
complementan con el articulo 10, a través del cual se introduce directamente un instituto
propio del derecho penal en su dimension internacional: la extradicion . Si acordamos definir a
la extradicidn como "un procedimiento por el cual un Estado entrega determinada persona a
otro Estado, que la requiere para someterla a su jurisdiccion penal a causa de un delito por el
cual se ha iniciado proceso formal o se le ha impuesto condena definitiva”, cabe preguntarse
en qué condiciones se autoriza ese requerimiento estatal. Aquel articulo prevé dos supuestos,
teniendo en cuenta que los paises pueden supeditar o no la extradicion a la existencia de un
tratado. Esta identificacion de posibilidades, que constituye un dispositivo de rigor en
numerosos acuerdos internacionales desde 1970, pretende evitar que se excluya al tréfico de
menores como causal y ampliar asi el campo de los delitos extraditables que ya desde aquella
época se afianzaba como un modo de vencer en el campo penal el principio soberano y
tradicional de territorialidad. Se trata, pues, de consagrar el principio de la ubicuidad para
impedir la impunidad de los autores y participes del hecho mediante la universalizacion del
castigo, que supone que a falta de entrega del presunto delincuente, el Estado deberé juzgarlo
conforme a sus leyes (principio aut dedere aut punire). A su vez, la dltima parte del articulo 10,



que sujeta la extradicion "a las demés condiciones exigibles por el derecho interno del Estado
requerido”, tuvo origen en un prolongado debate que concluyd con la redaccion actual,
permitiendo asi su vinculacion con los pérrafos precedentes.

Pone fin a este apartado el articulo 11 que desplaza la mirada desde la figura del criminal
hacia la victima, al habilitar a las autoridades competentes del pais donde el menor se
encuentre a ordenar en cualquier momento su restitucion inmediata. No sdlo consideramos
que esta disposicion se orienta mas a los aspectos civiles, razén por la cual su ubicacion aqui
resultaria inapropiada, sino que ademas, en general, disentimos con la multiplicidad de
institutos que se regulan de manera poco organizada en las escasas clausulas del capitulo.

El aspecto civil del tema se trata en la Convencion de La Haya sobre aspectos civiles del
Plagio de Nifios de 1980 y en la Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores de 1989 (CIDIP-1V), que coinciden los dos en el tratamiento de la materia ya que el
objetivo es la restitucion de los nifios cuando estos han sido trasladados internacionalmente
violando los derechos de guarda o custodia de uno de sus progenitores.

Ya vimos antes el tratamiento que da al tema el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar
la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional®? (Protocolo de Palermo).

Otras formas de abuso (articulo 78 CNA)

El articulo 78 sefiala la obligacion de proteger a nifios, nifias y adolescentes de cinco formas de
abuso, todas ellas pueden afectar su desarrollo integral: el consumo y uso indebido de bebidas
alcohdlicas®s, tabaco, estupefacientes y substancias psicotropicas; la participacion en la
produccion, comercializacion y publicidad de bebidas alcohdlicas, tabaco, estupefacientes y
sustancias sicotrépicas, armas, explosivos y substancias que pongan en riego su vida o integridad
personal; el uso de armas, explosivos y substancias que pongan en riesgo su vida o su integridad
personal; la exposicion plblica de sus enfermedades o discapacidades orgénicas o funcionales,
para la obtencion de beneficios econémicos; y, la induccion a los juegos de azars.

Me parece que no todas las situaciones descritas implican “abuso”, algunas de ellas tienen en
comun la posibilidad cierta de afectar el desarrollo y salud (como el consumo de ciertas
sustancias) o colocarlos en una situacion de peligro que podria afectar su integridad personal
y salud (uso de armas y explosivos), pero me parece que el objetivo de tratarlas en esta
seccion del CNA es permitir la aplicacion de las medidas de proteccion contenidas en ese
titulo de la ley.

Pérdida de nifios, nifias y adolescentes (articulo 71 CNA)

El CNA define a la pérdida de nifios, nifias y adolescentes como la “... ausencia voluntaria o
involuntaria del hogar, establecimiento educativo u otro lugar en el que se supone deben
permanecer, sin el conocimiento de sus progenitores o responsables de su cuidado”.

82 pyblicado en Registro Oficial 363 de 24 de junio del 2004.

83 El dar bebidas alcohdlicas o fermentadas a menores de edad o la admisién de estos en bares y tabernas son
considerados contravenciones de segunda clase por tanto se les sanciona con multa de cuatro a siete délares de
los Estados Unidos de Norte América y prisién de un dia (articulo 605 numerales 27 y 28 del CP).

8 Algunos de estos temas se tratan en otras secciones del libro, por ejemplo en estudiar el trabajo infantil o el
derecho a la salud.



La figura de pérdida de nifios se encuentra ligada a otros derechos e instituciones juridicas
tratadas en el CNA, en particular el derecho a vivir en familia, la patria potestad y la tenencia, en
mi opinion tratar esta situacion de violacion de derechos de manera diferenciada tiene como
objetivo dar visibilidad a una particular situacion de privacion temporal (0 permanente) del medio
familiar de un menor de edad, y por tanto asegurar que se dicten politicas, se disefien y ejecuten
programas, proyectos y acciones para prevenir y atender estos casos, con las particularidades
que presentan.

La pérdida de un nifio, nifia 0 adolescente, sin importar las razones que la provocan, implica que
él o ella atraviesen una situacion de especial vulnerabilidad que se incrementa mientras menor
edad tiene el perdido y mas tiempo transcurre desde el momento de la pérdida. Esta situacion
puede vulnerar varios derechos, el ya mencionado derecho a vivir en familia, pero también en
algunos casos el derecho a la identidad en todas sus dimensiones, la integridad personal, la
salud, vivienda, etc.

Los sistemas de atencion a los casos de pérdida de nifios, nifias y adolescentes demuestran la
importancia de contar con un sistema que trate tanto la prevencion, como el establecimiento de
sistemas de busqueda del desaparecido que al menos debe contar con los siguientes elementos:
registro de datos, divulgacion de los mismos, coordinacion institucional, redes de blsqueda,
investigacion policial, apoyo a las familias, etc.

En el capitulo sobre las relaciones paterno-filiales examinaré con més detalle el inciso final del
articulo 103 del CNA, en el que se establece como uno de los deberes fundamentales de los
hijos e hijas el no abandonar el hogar de sus progenitores o responsables de su cuidado, o el que
éstos les hubiesen asignado, sin autorizacion de aquellos.

Proteccion contra el traslado y retencién ilicitos de nifios, nifias y adolescentes (articulo 77 CNA)

El tema tratado en el articulo 77 parece equivocadamente situado en esta parte del CNA ya
que se regula los aspectos civiles del traslado y retencion ilicita de nifios, nifias y adolescentes
en violacion a la patria potestad, el régimen de visitas o las normas de autorizacion de salida
del pais, todos esto temas regulados en el segundo libro del CNA, de hecho otro articulo (121)
de ese segundo libro regula también el tema. En mi opinion esto se debe a que el legislador
buscaba que se puedan aplicar las medidas de proteccion del articulo 79 del CNA, ademas de
las del Libro IlI.

La forma asumida por el articulo 77 es la prohibicion de los traslados ilicitos, a partir de esta
prohibicion se determina: el derecho que tienen los nifios, nifias y adolescentes que se
encuentran en esa situacion de ser reintegrados a su medio familiar y a gozar de las visitas de
Sus progenitores y otros parientes, y b) el deber del Estado de tomar todas las medidas que
sean necesarias para lograr el regreso y reinsercion familiar del nifio, nifia o adolescente.

Como se advirtio el articulo 121 del CNA también trata el tema, en el se establece la obligacion
que tienen los organismos competentes del Estado de arbitrar de inmediato todas las medidas
necesarias para el retorno al pais del menor de edad que ha sido llevado al extranjero, de
acuerdo al articulo “en violacion de las disposiciones del presente Codigo y de las resoluciones
judiciales sobre ejercicio de la patria potestad y de la tenencia”. Como obligacién concreta se
establece que los jueces nacionales deben exhortar a los jueces competentes del estado donde
se encuentre el nifio, nifia 0 adolescente para su devolucion.



Entiendo que esta norma pretende dar una solucion a los casos de traslado ilicito a paises, o
desde paises, con los que el Ecuador no tiene un convenio sobre la materia.
Medidas de proteccidn comunes (articulo 79 CNA)

Las medidas de proteccion que se detallan en el articulo 79 no excluyen a otras que se
contienen en el propio Cadigo (articulo 217 CNA), o en otras leyes (por ejemplo la Ley Contra
la Violencia a la Mujer y la Familia), sin embargo si la situacion de amenaza o violacion al
derecho no se encuentra contenida en el Titulo IV del Libro | no se puede estas medidas
de proteccion.

El articulo 215 del CNA define a las medidas de proteccion como acciones que adopta la
autoridad competente, mediante resolucion judicial o administrativa, en favor del nifio, nifia 0
adolescente, cuando se ha producido o existe el riesgo inminente de que se produzca una
violacién de sus derechos por accion u omision del Estado, la sociedad, sus progenitores o
responsables o del propio nifio 0 adolescente. La norma del 215 deja en claro que para tomarse
la medida de proteccion no es necesario que se haya verificado la violacion al derecho, pero si
debe existir un “riesgo inminente” de violacion al derecho.

Esta norma también establece un criterio para seleccionar la medida, en caso de existir mas de
una medida adecuada aplicable al caso, ya que se deben preferir “aquellas que protejan'y
desarrollen los vinculos familiares y comunitarios”. Pero de acuerdo al texto del articulo 79, y del
articulo 219 del CNA, se puede tomar mas de una medida si el caso asi lo requiere.

Las medidas del articulo 79 son:

1. Allanamiento del lugar donde se encuentre el nifio, nifia o0 adolescente, victima de la practica
ilicita, para su inmediata recuperacion. Esta medida sélo podra ser decretada por el Juez de la
Nifiez y Adolescencia, quien la dispondré de inmediato y sin formalidad alguna;

2. Custodia familiar 0 acogimiento institucional;

3. Insercion del nifio, nifia 0 adolescente y su familia en un programa de proteccion y atencion;

4. Concesion de boletas de auxilio a favor del nifio, nifia o adolescente, en contra de la persona
agresora;

5. Amonestacion al agresor;

6. Insercion del agresor en un programa de atencion especializada;

7. Orden de salida del agresor de la vivienda, si su convivencia con la victima implica un riesgo
para la seguridad fisica, psicoldgica o sexual de esta Ultima; y de reingreso de la victima, si fuere
el caso;

8. Prohibicion al agresor de acercarse a la victima o mantener cualquier tipo de contacto con ella;
9. Prohibicion al agresor de proferir amenazas, en forma directa o indirecta, contra la victima o sus
parientes;

10. Suspension del agresor en las tareas o funciones que desempefia;

11. Suspension del funcionamiento de la entidad o establecimiento donde se produjo el maltrato
institucional, mientras duren las condiciones que justifican la medida;

12. Participacion del agresor o del personal de la institucion en la que se haya producido el
maltrato institucional, en talleres, cursos o cualquier modalidad de eventos formativos; y,

13. Seguimiento por parte de los equipos de trabajo social, para verificar la rectificacion de las
conductas de maltrato.



En las medidas contenidas en el articulo 79 se pueden diferenciar aquellas que tienen por
finalidad cesar la amenaza o violacion al derecho de manera inmediata y proteger en la situacion
emergente al menor de edad, de las que se dirigen a superar la situacion de vulneracion del
derecho de manera més permanente. Ejemplo de las medidas del primer tipo son las de los
numeralesl, 4,5, 6, 7, 8,9, 10,11. De las del segundo tipo la de los numerales 2,3, 12y 13. De
igual forma se puede distinguir aquellas que son judiciales (numerales 1, 2), de las medidas de
naturaleza administrativa (numerales 2 al 13). Las medidas de naturaleza administrativa pueden
ser resueltas tanto por los Jueces de la Nifiez y Adolescencia, como por las juntas cantonales de
proteccion de derechos (articulo 218 CNA).

Las medidas de proteccion acogimiento institucional y la custodia familiar pueden ser decididas de
manera emergente por las entidades de atencion y las juntas cantonales de proteccion de
derechos, pero la decision definitiva sobre las mismas Unicamente le corresponde al Juez de la
Nifiez y Adolescencia competente de acuerdo a lo dispuesto en el CNA en los articulos 217y 218,
por tanto también es una obligacion de la Junta Cantonal cuando toma esa medida informar en el
plazo de 72 horas al juez para que resuelva lo correspondiente.

Las medidas de proteccion contempladas en los numerales 2 a9y 12y 13 pueden ser
dispuestas por las entidades de atencions> de manera emergente, pero se encuentran limitadas a
un plazo de 72 horas, tiempo dentro del cual deben comunicar a la entidad competente para que
disponga la medida definitiva (dependiendo de la medida emergente resuelta se podria informar

al juez competente 0 a la Junta Cantonal).

Las condiciones que habilitan a que una entidad de atencién pueda tomar una de esas medidas
son: 1) que la situacion sea una emergencia, 2) debe contarse con indicios serios de agresion o
amenaza contra la integridad fisica, sicoldgica o sexual del nifio, nifia 0 adolescente o 3) ser un
delito flagrante.

1)

Ser una emergencia

Considero que una emergencia en el contexto del articulo deberia ser entendida como un
evento que requiere una accion inmediata para evitar el dafio

Se requiere de “indicios serios”, por tanto es suficiente contar con informacion que nos
permita inferir o concluir que existe maltrato, o alguna de las violaciones tratadas en el titulo
IV, por tanto para tomar la medida emergente no se requiere de certeza, pero si de
informacion creible.

La otra posibilidad para decidir sobre la medida emergente es cuando existe un delito
flagrante. EI CPP en su articulo 162 define al delito flagrante® como “el que se comete en
presencia de una 0 mas personas o cuando se lo descubre inmediatamente después de
su comision, si el autor es aprehendido con armas, instrumentos, huellas o documentos
relativos al delito recién cometido”. Como hemos visto varias de las situaciones
contempladas en el Titulo IV se encuentran tipificados como delitos, por tanto quien

% De acuerdo al articulo 209 del CNA las entidades de atencion son las que “tienen a su cargo la ejecucion de
politicas, planes, programas, proyectos, acciones y medidas de proteccién y sancion, de acuerdo a las politicas y
planes definidos por los organismos competentes y a las instrucciones de la autoridad que legitimé su
funcionamiento”.

% El articulo 161 del CPP permite que cualquier persona pueda realizar la aprehensién de una persona
encontrada en delito flagrante. Una vez realizada la aprehensién se debe entregar inmediatamente al
responsable a la policia.



presencia la comision de un delito o inmediatamente después con “armas, instrumentos,
huellas o documentos” las entidades de atencion pueden resolver alguna de las medidas
de proteccion que la ley les faculta en este caso.

Sanciones

El CNA establece algunas sanciones, ademas de las que se podrian aplicar en el &mbito
penal®’. Las sanciones en estos casos se pueden dar en relacion a las instituciones y
personas responsables de maltrato institucional como lo dispone los articulos 213, 247, 248,
253.9 del CNA. En relacion a los maltratantes individualmente considerados se puede aplicar
sanciones de acuerdo a los articulos 79, 112, 113, 248.

En el caso de los progenitores el maltrato y el abuso sexual pueden llevar a la suspension o a
la privacion o pérdida de la patria potestad (articulos 112 y 113 CNA).

Otra respuesta a los casos de maltrato y abuso es la prohibicion de trabajo de los
adolescentes mayores de 15 afios en hogares en sus miembros tengan antecedentes de
maltrato y abuso (articulo 87.7 del CNA).

87 El maltrato fisico podria configurar el delito de lesiones (articulos 463 a 473 de Cédigo Penal) o si la
incapacidad para el trabajo es menor a tres dias podria ser considera una contravencion en los términos del
articulo 603 numeral 3 del CP, o de ultraje de acuerdo al numeral 10 del mismo articulo; el abandono voluntario
de un menor de edad configura el delito de abandono de personas (articulos 474 a 480 del CP).



