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RESUMEN

La presente investigacion: “Andlisis de la aplicacion del principio del interés superior
del niiio en lo relativo al maltrato infantil en el Ecuador”, constituye un tema de gran
importancia y fue indispensable su desarrollo puesto que sus protagonistas son una parte
primordial de la sociedad y objeto de preocupacion de todos los ambitos concernientes a su
proteccion, ademas de que su lugar en la sociedad es indiscutible y fundamental. El estudio
determind la forma como este principio se esté aplicando en los casos de maltrato infantil en el
pais, para lo cual fue necesario examinar sentencias relacionadas al tema de la investigacion, asi
como también bibliografia nacional e internacional, es decir que la recoleccion tedrico, juridico y
doctrinario, asi como el andlisis de determinados casos, permitio alcanzar criterios con elementos
comprensibles y exactos, de reconocida bibliografia, los mismos que contribuyeron a la
comprobacion de los objetivos. Se trata de una investigacion cualitativa, descriptiva y
bibliografica documental. Como resultado se concluye que la comprension objetiva del interés
superior del nifio es fundamental para concebirlo como titular de derechos. Ecuador tiene
herramientas juridicas para adscribirse al estandar internacional moderno; sin embargo, debe

aprovecharlas para aplicar de manera eficaz la administracion de justicia.

Palabras clave: Principio del interés superior del nifio, maltrato infantil, violencia

intrafamiliar.
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SUMMARY

This research: "*Analysis of the application of the principle of the best interest of the child
relating to child abuse in Ecuador", constitutes a topic of great importance and it was
indispensable for its development because their protagonists are a fundamental part of society
and the object of main concern to the problems about their safety, in addition to the fact that their
place in society is unquestionable and fundamental. The study determined how this principle is
being applied in cases of child abuse in the country, for this purpose it was necessary to examine
Court rulings related to the theme of the research, as well as the national and international
bibliography, in other words, the Theoretical, legal and doctrinal data collection, and the study of
specific cases, allowed obtaining criteria with clear and precise bases from renowned
bibliography, which contributed to the verification of the objectives. It is a qualitative,
descriptive and bibliographic documentary research. As a result, it is concluded that the objective
understanding of the best interests of the child is fundamental to conceive him or her as a holder
of rights. Ecuador has legal tools to adhere to the modern international standards; however, it

must take advantage them to apply effectively the administration of justice.

Key words: Principle of the best interest of the child, child abuse, domestic violence.



INTRODUCCION

El maltrato infantil, es un tema que causa gran impacto no sélo en el Ecuador sino en el
resto del mundo, razon por la que, el Estado a través de sus normas juridicas, pretende garantizar
el desarrollo integral y una vida digna a este grupo que constantemente es vulnerado. Por
consiguiente, a través de la historia se ha podido incorporar el principio del interés superior del
nifio, que ademas de ser reconocido internacionalmente, es sin duda, un elemento fundamental
que se encuentra establecido en la normativa ecuatoriana, cuyo propoésito es el de garantizar al
nifio, disfrutar una vida libre de violencia. De acuerdo a la normativa legal ecuatoriana, este se
encuentra amparado a través de la Constitucion de la Republica del Ecuador en sus articulos 44,
45, 48, y 49; asimismo se encuentra establecido en el Cadigo de la nifiez y adolescencia en sus

articulos 1, 11 y 15, que reconoce al nifio, nifia 0 adolescente, como sujeto de derecho.

Entonces, ¢Cual es la funcion del interés superior del nifio frente al maltrato infantil en el

Ecuador?

Esta investigacion busca conocer el rol que cumple el principio del interés superior del
nifio en los casos de maltrato infantil en el Ecuador, para ello, se utiliz6 como objeto de estudio,
conocer la forma en que el principio mencionado, esta siendo aplicado en los casos de maltrato
infantil en el Ecuador; el campo utilizado dentro de esta investigacion corresponde a las Ciencias
Juridicas, especificamente las aplicadas al Derecho de Nifios, Nifias y Adolescentes. Este trabajo

se realiz6 en Ecuador en un periodo comprendido entre febrero de 2019 y febrero de 2020.

En virtud de lo expuesto, para realizar el presente estudio, se examinaron sentencias
relacionadas al tema producto de la investigacion. Ademas, se tomo en consideracion la

importancia juridica que posee este principio, con el fin de conocer si es aplicable su



interpretacion con respecto a las demas normativas, particularmente al presentarse una
discrepancia de derechos. Avila (2012) afirma: “Los principios, por otro lado, sirven de
parametros de interpretacion. Ayudan de forma decisiva a valorar el sistema juridico. Gracias a
los principios podemos identificar normas contradictorias (antinomias) y también las lagunas del
sistema juridico (anomias).” (pag. 64). Adicional a lo referido, es fundamental destacar que son
las autoridades judiciales quienes tienen la facultad y el deber de hacer cumplir los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes, de acuerdo a sus decisiones imparciales; para ello el Art. 11
explica claramente la finalidad que este principio posee y del cual se toma como referencia para

su aplicabilidad:

El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo
del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de
ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. Para apreciar el interés superior se
considerara la necesidad de mantener un justo equilibrio entre los derechos y deberes de
nifios, nifias y adolescentes, en la forma que mejor convenga a la realizacion de sus derechos y

garantias. (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, p. 1)

Por lo anteriormente expuesto esta investigacion tiene en su desarrollo ademas de un
analisis exhaustivo acerca del tema, la responsabilidad que conlleva el area del derecho
relacionado a la Nifiez y Adolescencia, los resultados son de vital importancia para el desarrollo

de la practica profesional y la correcta aplicacion de la jurisprudencia.

Este trabajo investigativo tiene como Objetivo General, demostrar juridicamente la
aplicacién del principio del interés superior del nifio en el juzgamiento del maltrato infantil en el

Ecuador. Para lograr este objetivo, el presente trabajo analiza la normativa respecto al tema



citado en la legislacion ecuatoriana; ademas, compara la legislacion internacional con la
ecuatoriana, e identifica posibles errores, falencias o vacios legales que pudieran darse en la

legislacion ecuatoriana, de acuerdo al resultado del analisis.

Es importante destacar que este trabajo se asienta en métodos cientificos, con el objetivo
de incrementar el conocimiento y consecuentemente aumentar el bienestar a través de la
objetividad, es decir, contribuye a minimizar la subjetividad de este trabajo de investigacion;
mientras que, en los métodos tedricos, tiene su fundamento en la teoria del conocimiento
cientifico, pues a través de él es posible abordar problemas cientificos, y permite indagar en las

formas esenciales de los fenédmenos.

Este proyecto hace uso de la investigacion cualitativa, ya que, a través de datos
descriptivos, se procede a su interpretacion; es decir, para ello se estudian los criterios y
fundamentos doctrinarios, ademas de la jurisprudencia, que permitan dilucidar la problematica
presentada. De la misma manera el Método Histérico — Juridico es utilizado en la presente
investigacion, ya que a través de la historia se podra advertir la trayectoria que el objeto de
estudio ha experimentado, ademas el elemento juridico juega un rol primordial, ya que sirve de
base para realizar la interpretacion de textos legales y de la norma. Otro de los métodos teéricos
que se utilizan es el Método Juridico — Comparado, pues tiene como propdsito confrontar los
ordenamientos juridicos del Ecuador con los de otros paises, para poder comprender la presunta

problematica revelada.

Finalmente es importante destacar que “la novedad cientifica o resultados a alcanzar” es
determinar a través de la presente investigacion, si el principio del interés superior del nifio esta
siendo aplicado de manera efectiva y siguiendo el debido proceso, en los casos de maltrato

infantil en el Ecuador.



El desarrollo de esta investigacion presenta en sus capitulos los diferentes aspectos
necesarios para cumplir con los objetivos, encarar el problema y obtener un resultado confiable y

gue sirva como una guia para otras investigaciones sobre el tema.



CAPITULO |
MARCO TEORICO

1.1. Los Derechos Del Nifio

Los derechos del nifio son una declaracion de principios establecidos en las normas juridicas
gue se encuentran protegidos tanto por la legislacion ecuatoriana, como por la legislacion
internacional; pues a través de los constantes actos que vulneran los derechos de los nifios, se
establecio darsele especial consideracion, garantizando un desarrollo integral 6ptimo, a través de
lo que hoy se conoce como principios, circunstancias que se analizardn mas adelante; sin
embargo, hay que hacer énfasis en que, este tipo de derechos no debe estar limitado sélo al
enunciar principios y procedimientos para que resulte efectiva la garantia de los nifios, sino que,
deben estar implicitas obligaciones para quienes estén a cargo de ellos. Bajo este postulado, se
puede afirmar que, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes al ser considerados
inalienables e irrenunciables, surgen como la primera medida de proteccion que debe estar

presente antes de la toma de cualquier tipo de decision juridica o administrativa.

Por ello, en el presente capitulo se expone el analisis doctrinario, normativo, y jurisprudencial
de la aplicacion del principio del interés superior del nifio, su evolucion histérica, asi como su
presupuesto epistemoldgico, con el objetivo de conocer si la investigacion a realizar es valida y

eficaz cuando se trata de casos que impliquen el maltrato infantil.

1.1.1. Resefa Historica

Con la evolucidn histérica surge también la evolucion normativa, es asi que, debido al trabajo
abusivo que tenian mujeres y nifios durante la revolucion industrial, la Liga de las Naciones
emite la Declaracion de Ginebra en el afio 1924, donde se otorgd por primera vez los derechos

especificos para los nifios ademas de la responsabilidad a los adultos para la proteccion de los



mismos, convirtiéndose en la primera base legal a nivel mundial, que afirma la existencia de

derechos para los nifios y nifias.

En el escrito “Pequefia Historia de la Primera Carta de los Derechos de la Infancia”, se hace
referencia a la obra personal de la inglesa Eglantyne Jebb, quien, a través de su trayectoria y
formacion, luché por la proteccién de la infancia, redactando lo que hoy se conoce como la
Declaracion de Ginebra, documento del que se realizaron varios borradores y por los cuales Jebb
tuvo que luchar para que se aprobara su version original. Este escrito, registraba la existencia de
derechos concretos de los nifios, de la misma manera la responsabilidad de todos los adultos
hacia este grupo; su contenido estaba establecido por cinco puntos que exclusivamente trataba
sobre nifios y nifias de acuerdo a las necesidades de aquella época: hacia referencia a su
desarrollo material y espiritual cuya trascendencia consistia en ofrecer condiciones para lograr
dichos objetivos; se centraba en las necesidades vitales del menor tales como alimentar al
hambriento, dar un techo al que no lo tiene o atender al enfermo; se hacia hincapié en la atencion
de la infancia en caso de socorro y calamidad; estaba dirigido a fijar la proteccién y buenas
condiciones de vida del menor, con el propoésito de hacerlo independiente y autosuficiente; y,
este Ultimo punto se centraba en los valores morales, con la finalidad de ayudar a sus semejantes
y a si mismo. No obstante, a pesar de ser el primer paso que marca la historia sobre los derechos
de los nifios, es también sin duda, un documento que no tiene fuerza vinculante para los estados.

(April Bofill y Jordi Cots, 1999)

A partir de este suceso importante, es aprobada la Declaracion Universal de derechos
humanos, accion realizada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948 con 30

articulos que constituyen la base para una sociedad democratica, para lo cual hace referencia del



articulo 25, en el que enfatiza que la nifiez tiene derecho a atenciones y ayuda especiales; pues de

este documento se originan numerosos tratados mundiales de derechos humanos.

Sin embargo, el 20 de noviembre de 1959, las Naciones Unidas suscribié un documento
Ilamado Declaracion de los Derechos del Nifio, en el que de forma unanime los 78 Estados
miembros de la Organizacion de las Naciones Unidas (en adelante ONU) estuvieron de acuerdo,
este documento contenia 10 principios en los que se reconocia el derecho del nifio a la
educacidn, el juego, la atencion de la salud y a un entorno que lo apoye; no obstante, este
documento no implicaba ninguna responsabilidad juridica para los estados que lo habian
ratificado; es decir, este documento estaba centrado mas en el bienestar emocional del infante y
asistencia social, pero no promovia los derechos de los nifios de manera autbnoma, lo que se

daria méas adelante durante las décadas de 1960 y 1970. (UNICEF, 2009)

Es asi que, en el afio de 1979, la Organizacion de las Naciones Unidas, decide declarar este
afio como el afio Internacional del Nifio, con el proposito de darle méas importancia a los
problemas de la infancia. En el articulo publicado por la UNICEF (2006) “Setenta afios en pro de
la Infancia”, relata que, dada la importancia que para ese entonces tenian los derechos del nifio,
el Secretario General de la Oficina Internacional Catolica de la Infancia en el afio de 1973,
Joseph Moerman, es quien inicia una campafia en favor de “Un afio Internacional del Nifio”,
pues a pesar de que la idea no resulté entusiasta al principio, consecutivamente la camparfia dio el
resultado esperado, obteniendo el apoyo de las organizaciones no gubernamentales y los Estados
Miembros de las Naciones Unidas para conmemorar 20 afios después el Afio Internacional del

Nifio, por lo que se pudo aclarar lo siguiente:

Para celebrar el afio se establecieron tres objetivos principales: todos los paises deberian hacer

una nueva evaluacion sobre la situacion de su poblacion infantil; deberian tomar mas medidas



en favor de aquellos nifios y nifias cuya situacion necesitara una mejora, siguiendo el ejemplo
de los esfuerzos de otros gobiernos; y los paises mas ricos deberian aumentar sus
contribuciones de asistencia para aquellos cuyo nivel de desarrollo estuviera mucho menos

avanzado. (p. 15)

Otro de los sucesos de gran relevancia para el derecho de los nifios surge a partir de la
supresion de cualquier discriminacion contra la mujer en el afio 1981, tomando fuerza a través de

los siguientes cuatro principios:

La no discriminacion; el interés superior del nifio; el derecho a la vida, la supervivenciay el
desarrollo del nifio en el mayor grado posible; y el derecho del nifio a expresar sus opiniones
acerca de todas las cuestiones que le afectan y a que se dé la debida importancia a sus
opiniones en funcion de su edad y madurez. (Organizacion de las Naciones Unidas para la
Educacidn la Ciencia y la Cultura - Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, 2008, pp.

7-8)

A pesar de que el texto fue creado con la intencion de proteger los derechos de las mujeres,
también se da un reconocimiento significativo a los nifios, otorgandose ademas a la educacion un

lugar merecedor, respetando sus derechos y necesidades.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio se aprobo con fecha 20 de noviembre de 1989,
por la Asamblea General de las Naciones Unidas, tratandose de un documento cuyo contenido es
de 54 articulos, que ademas de tratar tema sobre derechos humanos, es también un instrumento
para la promocion y la proteccion de los derechos de la infancia mas completo, por lo que se

afirma: “Ha sido asimismo el primer instrumento internacional que reconoce de forma explicita a



los nifios y nifias como agentes sociales y como titulares activos de sus propios derechos.”

(UNICEF, 2009, p. 2)

La Convencion sobre los derechos del nifio, ha sido desarrollada con aportaciones de
representantes de diversas sociedades, culturas y religiones; donde se los reconoce como sujetos
con integro derecho en cuanto a su desarrollo mental, fisico y social, asimismo con la facultad de

manifestar sus pensamientos.

Esta convencion es de naturaleza obligatoria para los Estados signatarios, es considerada
como el primer instrumento internacional acerca de los derechos de los nifios, siendo necesaria
su creacion para los paises, ya que, aunque muchos de ellos poseen leyes que protegen a la
infancia, no todos las respetan. Por lo tanto, debido al gran nimero de paises que han aceptado
este instrumento, se ha fortalecido la dignidad humana en cuanto a la infancia; por ello debido al
gran avance que se ha dado desde su aprobacién, se han ido creando protocolos para actuar en

casos determinados.

Ademas, se hace un reconocimiento sobre lo que se encuentra establecido en la Convencion,

ya que, a partir de un concepto claro, es posible su aplicabilidad, asi lo sefiala:

El éxito de la Convencion es evidente, no sélo por ser el documento internacional que mayor
numero de adhesiones ha recibido, sino porque ha logrado estar presente como referencia para
los cambios legislativos nacionales, ademas de suponer una orientacion para el
reconocimiento de los derechos de la infancia y de las practicas de intervencion social sobre la
infancia, sobre todo en situaciones de exclusion social. (Davila Balsera & Naya Garmendia,

2006, p. 83)
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Cillero Bruol (1998) expone que los derechos humanos han pasado a ser concebidos como el
contenido esencial y la sustancia del sistema democratico, pues, una de sus teorias es que a través
de instrumentos internacionales y nacionales, deben ser aplicables a todas las personas, sin
embargo, en la practica no sucede de esa forma, pues existen ciertos grupos que no estan
protegidos en el goce de sus derechos como los de “infancia/adolescencia”; por tanto, la
Convencidn pretende reafirmar el reconocimiento de los nifios como personas humanas, siendo
considerado este instrumento como no discriminatorio, el que posteriormente consentira
constituir desde otra vision las politicas publicas de la nifiez y su participacién activa en la

sociedad.

En razon de lo mencionado se considera que la Convencion representa una oportunidad para
comprender la relacion que debe tener el nifio con el Estado, convirtiéndose entonces en un

verdadero desafio incorporar a los nifios a una sociedad que efectivamente vele por sus intereses.

En el caso del Ecuador, la Constitucion durante varios afios ha sufrido diversas
modificaciones en beneficio de los derechos del nifio; pues en la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador (1945) refiere sobre las condiciones en las que el menor debe vivir,
cuando carece de proteccion familiar; y ademas, se menciona que en materia penal, los menores
deben ser sometidos a una legislacion especial. Sin embargo, en la Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador (1967) el capitulo que se afiade es el de la nacionalidad, brindando
informacidn mas detallada el derecho de los menores nacidos en el extranjero y sobre los
menores extranjeros adoptados; otro de los puntos importantes que toma en consideracion esta
norma es, respecto a obligacion que tiene el Estado de proteccidn del hijo desde su concepcion,
ademas del amparo que debe brindar a los menores que se encuentren en situaciones

desventajosas para que se desarrolle normalmente. Como se ha podido observar, la constitucion a
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lo largo de la historia ha ido incorporando poco a poco el tema de la nifiez y la forma en que

debe garantizarse su desarrollo efectivo.

Por ello es importante destacar que, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ha servido
como referente para muchos paises, ya que, la dogmaética juridica sobre el derecho de nifios y
adolescentes en el Ecuador sufrié un cambio significativo con la promulgacion de la
Constitucion de 1998, atribuyendo varios principios a la proteccion integral de nifios y
adolescentes, pues con estos cambios aparece por primera vez el principio del interés superior

del nifo, en su articulo 48:

Seré obligacion del Estado, la sociedad y la familia, promover con maxima prioridad el
desarrollo integral de nifios y adolescentes y asegurar el ejercicio pleno de sus derechos. En
todos los casos se aplicara el principio del interés superior de los nifios, y sus derechos
prevaleceran sobre los de los demaés. (Constitucion Politica de la Republica del Ecuador,

1998, p. 16)

Respecto a la legislacién ecuatoriana, también se puede contemplar que la elaboracion de
leyes especificas de la nifiez, se dio a inicios del siglo XX, este reconocimiento se hace a través
del primer Codigo de Menores en el afio 1976, posteriormente con el &nimo de hacer compatibles
y efectivas las reformas implicitas en la Convencion de los derechos del nifio, se reformé en el
Ecuador el Cadigo de Menores en agosto de 1992, pero debido a la escasa comprension de las
normas contenidas en la Convencion y asimismo el reducido interés del sector publico para
insertar cambios en cuanto a estructura y funcién, no se pudo observar una evolucion

significativa en este campo.
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Por ello, en el afio 1995, algunas organizaciones tales como el Programa Nacional de Reforma
a la Justicia, UNICEF, INNFA, Comision del Nifio, Juventud y Familia del Congreso Nacional,
dan paso a reflexiones acerca de los vacios legales existentes a esa fecha, mismas que indujeron

la realizacion de una transformacion total al Cédigo de Menores. (Campafia, 2004).

Después de un largo periodo, finalmente se aprueba el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en
enero de 2003 en el Registro Oficial de Ecuador; este Codigo reemplazé al Codigo de Menores,
el mismo que fue elaborado siguiendo los lineamientos de proteccién encontrados en la
Convencion y Constitucion del Ecuador, y, ademas le fue otorgado el caracter de ley Organica;
este Codigo ademas establece que, sus articulos han de ser entendidos en concordancia con el
principio del interés superior del nifio, asi como han de ser comprendidos de conformidad con

éste. (Lud, 2019)

En consecuencia, con el fin de concordar con la doctrina de proteccién integral, varios paises
se han visto en la necesidad de reformar los cddigos, tal como ocurre en el Ecuador. Camparia
(2004) afirma: “Esta nueva ley debe ser entendida como parte de un significativo proceso de

reconocimiento normativo de los derechos de la infancia y adolescencia en el Ecuador” (p. 1).

Se puede concluir entonces que, la evolucion histérica de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, ha intentado calificar a los niflos como sujetos de derechos, siendo clasificados
ademas como un grupo de atencion prioritaria, en el que el Estado, la comunidad y el nlcleo
familiar tienen la obligacion de impulsar de manera prioritaria su desarrollo en todas las areas, de
la misma manera deben garantizar el cumplimiento de sus derechos, haciéndolos prevalecer
sobre el de las demas personas; por ello, esta evolucion es una parte importante para poder
analizar la trascendencia que se han dado a los mismos a lo largo de la historia hasta la

actualidad, de esta manera se puede aludir que dicha evolucidon en relacion a los derechos y el
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impacto de las politicas publicas reconocen a una serie de causas con varios enfoques tedricos

entre las ciencias politicas y la administracion publica.

1.2. Doctrina Y Conceptualizacion Sobre El Principio Del Interés Superior Del Nifio.

Es evidente que el interés superior del nifio se establecié como un factor determinante para la
defensa de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ademas de ser un gran referente para
la historia. Uno de los documentos que define al Interés Superior del Nifio, es la Declaracién de
los derechos del nifio (1959), pues en ella se refleja la trascendencia del reconocimiento a sus

derechos, pues el articulo 2 lo precisa de la siguiente manera:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velarda y cumplira con el principio del
interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias
tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano
esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,

seguimiento y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la nifiez. (p. 142)

Entonces, de acuerdo a este concepto hay que tener claro que la aplicacion de este principio
debe basarse en el reconocimiento de derechos que deben gozar los nifios, nifias y adolescentes;
por ello, en el articulo Proteger y convertir en realidad los derechos de la infancia, la (UNICEF,
s.f.) sefiala lo siguiente: “Los Estados parte estan obligados a enmendar y promulgar leyes y
politicas que pongan plenamente en practica la Convencion, y deben asegurar que todas las
medidas se tomen en consonancia con el interés superior del nifio” (parr.5); significa entonces
que, ademas se requiere no sélo la participacion de los gobiernos, sino de todos quienes forman

parte de la sociedad.
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La aceptacion que ha tenido la Convencidn en muchos paises, sin duda ha servido para la
defensa de la integridad humana de los nifios y nifias, asi como la obligacion de garantizar su
total seguridad y crecimiento; asimismo, precisa la relevancia para comprender su magnitud y
trascendencia a lo largo de los afios; entonces, se considera de gran utilidad para comprender el
Interés Superior del Nifio, la referencia que se hace en el articulo 2 parrafo 1 que se sefiala a

continuacion:

Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente Convencion y
aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin distincién alguna,
independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinidn politica o de
otra indole, el origen nacional, étnico o social, la posicién econémica, los impedimentos
fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicion del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales. (Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989, p. 10)

La obligacidn juridica de proteger los derechos del nifio es una de las prioridades que tiene
este principio, pero pese a que se encuentra establecido de manera muy precisa, aun queda la
incertidumbre de considerar si este deber es realmente absoluto, es decir, si prepondera por el de
los demas derechos. Por ello, para dilusidar esta interrogante, se debe tomar en cuenta las
observaciones realizadas por el Comité de los Derechos del Nifio, este ente encargado de vigilar
y analizar el cumplimiento de la Convencidn, realiza en la Observacion General No. 14 que, el

interés superior sea una consideracion primordial, por lo que, establece claramente lo siguiente:

13. Todos los Estados partes deben respetar y poner en practica el derecho del nifio a que su
interés superior se evalle y constituya una consideracion primordial, y tienen la obligacion
de adoptar todas las medidas necesarias, expresas y concretas para hacer plenamente

efectivas este derecho. (UNICEF, 2014, p. 258)
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Entonces, basado en las observaciones realizadas por la Convencion, el interés superior del
nifio se encuentra establecido como una “consideracion primordial” para la toma de decisiones
que los afecten; pues algunos derechos pueden ser restringidos en aras de otros derechos
considerados de mayor jerarquia. En definitiva, el reconocimiento de la igual importancia de
todos los derechos de la Convencidn durante la practica puede llegar a contender con la jerarquia
de determinados derechos, considerandolo un medio no idéneo en lo relacionado a la proteccion

de los nifos.

En realidad, cuando hablamos del interés superior del nifio no estamos hablando de lo que
nosotros pensamos que le conviene al nifio, o de lo que el juez cree que es lo mejor para el
nifio, sino que cuando hablamos del interés superior, del interés primordial del nifio, significa
simplemente decidir sobre los derechos humanos de los nifios. (Aguilar Cavallo, 2008, pp.

229-230)

Bajo este mismo contexto, hay una coincidencia simultanea con la responsabilidad de cuidado

que se hace en el enunciado de Rivero Hernandez, F. (citado en Lekue, 2005) a continuacion:

El interés del/la menor es un principio juridico general producto de la evolucion ideoldgica y
social de los derechos de la personalidad que permite analizar los intereses existentes en las
relaciones familiares y en general en todas las relaciones interpersonales en que participen los
menores, afrontando los conflictos de intereses desde la 6ptica de la primacia del interés del

menor. (p. 53)

La valoracion que se realiza en este argumento tiene su fundamento en brindar una mayor

atencion al nifio, no sélo por la calidad que posee, sino también, porque forma parte de un grupo
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vulnerable; por ello, la Corte ha aplicado el principio del interés superior en reiteradas ocasiones,

definiendo al principio de la siguiente manera:

(...) principio regulador de la normativa de los derechos del nifio se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, y en la necesidad de
propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades asi como
en la naturaleza y alcances de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.” (Corte

Interamericana de Derechos Humanos, 2002, p. 61)

La autora Costanza Sardegna (2012) sefiala en una publicacion sobre el interés superior del
nifio trabajador y proteccion efectiva de sus derechos, una definicion que debe ser tomada en
cuenta para segurar la efectividad de los derechos de los nifios a manos de los organismos

publicos, sefialando lo siguiente:

Se concibe al interés superior del nifio como aquel imperativo que obliga a todas las personas
a garantizar la satisfaccion integral y simultanea de todos sus derechos humanos, que son
universales, prevalentes e interdependientes. Este principio orientador transforma de manera

sustancial el enfoque de los derechos de los nifios. (p. 72)

Cabe entonces mencionar que, en la actualidad el nifio es considerado una de las principales
preocupaciones, lo que evidentemente no significa que este reciba la debida proteccion y ademas

tampoco se considera que no sea maltratado; asi se afirma en el siguiente enunciado:

El interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el bienestar del
nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacién de las instancias y
organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio esta realizado en el momento en

el que una decision debe ser tomada con respecto a un nifio y que representa una garantia para
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el nifio de que su interés a largo plazo seran tenidos en cuenta. Debe servir de unidad de

medida cuando varios intereses entran en convergencia. (Zermatten, 2003, pp. 1-15)

Entonces, para su plena satisfaccion, se hace necesario que los derechos del nifio prevalezcan
al momento de presentarse conflicto de intereses, siendo necesario dejar atrds argumentos
antiguos que deben ser superados para la eficacia de los derechos humanos del nifio. En
consecuencia, en la argumentacion sostenida por Cillero Brufiol, sobre derechos insatisfechos y
los sujetos que han sido vulnerados en los mismos, se considera de gran relevancia la existencia

de una Convencion, aduciendo lo siguiente:

La Convencion representa una oportunidad, ciertamente privilegiada, para desarrollar un
nuevo esquema de comprension de la relacién del nifio con el Estado y las politicas sociales, y
un desafio permanente para el logro de una verdadera insercion de los nifios, y sus intereses,

en las estructuras y procedimientos de decision de los asuntos publicos. (Cillero Brufiol, 1998,

p. 5)

La importancia que tienen los derechos del nifio frente a los demas derechos, supone la
construccién de una base para vivir en una sociedad prospera y sustentable. Diego Freedman

(citado por Rivera, 2018), lo ratifica asi en su texto:

En primer lugar, es un principio juridico garantista que establece el deber estatal de privilegiar
los derechos de los nifios pertenecientes al “ntcleo duro” frente a otros derechos e intereses
colectivos. Lo cual, implica un deber de privilegio de los derechos fundamentales de los nifios

en el disefio e implementacion de las politicas publicas estatales.

En segundo lugar, su funcion es resolver los conflictos entre derechos de los nifios

privilegiando los pertenecientes al “nucleo duro” de derechos. De este modo, se garantiza la
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reduccién de los margenes de discrecionalidad de los 6rganos estatales para restringir los
derechos de los nifios debiendo esgrimir como fundamento la proteccion de un derecho

perteneciente al “nticleo duro” de la Convencion. (p. 237)

Para este autor, no puede existir una aplicacion discrecional al momento de resolver sobre sus
derechos. Por ello, hay que enfatizar que los derechos de los nifios estan por encima incluso de

los propios intereses de sus representantes legales y hasta de la propia sociedad.

Hay que tener en cuenta que el interés superior del nifio (de ahora en adelante ISN) es un
principio juridico garantista, que reconoce los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y su
efectiva vigencia; ademas este principio se encuentra por encima de toda medida 0 norma, ya que
al tomarse decisiones respecto a la nifiez, se debe tomar en cuenta su reconocimiento como

sujeto de derechos.

Conforme a la Observacion 14 de Comité de Derechos del Nifio, el ISN tiene un triple
concepto. En primer lugar, es un derecho de las nifias, nifios y adolescentes (NNA) para que
su interés sea tomado en cuenta, y se evalle el mismo cuando existan otros intereses para la
toma de decisiones que como consecuencias afecten a un nifio o nifia, o a los nifios en general.
En segundo lugar, es un principio de interpretacion fundamental, conforma al cual,
prevalecera la norma que de mejor manera satisfaga el ejercicio de derechos de los nifios.
Finalmente es una norma de procedimiento que determina que el proceso para la adopcién de
medidas que afecten a nifios o nifias deben incluir una estimacion de sus posibles
repercusiones, lo que incluye la necesidad de incorporar garantias procesales. (UNICEF,

2019, p. 2)
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Como se ha podido observar, el interés superior del nifio esta basado en la proteccion de los
menores de edad, reconocido no solo a través de las normas nacionales sino también a través de
normas internacionales, las mismas que sirven para justificar objetivamente el actuar en casos de
vulnerabilidad, sin embargo autores como Ballesté (2012) discrepa cuando se lo pone en

practica, por lo que, lo expone como a continuacion:

El principio del interés superior del nifio pone acertadamente el acento en su realidad como
sujeto digno de atencidn, promocidn, provision y proteccion. Este criterio ha de aplicarse en
todas aquellas situaciones o conflictos donde se hallen involucrados menores de edad. Pero
esta clausula general, lejos de configurarse como un concepto pacifico, es objeto de multiples

y diversas controversias que tienen una influencia negativa en su eficacia practica. (p. 91).

Asi pues, hay que tener presente que la Convencion de los Derechos del Nifio (1989) con el
animo de precautelar la funcion que ejercen los operadores de justicia, establece claramente en el
articulo 3 numeral 1: “En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del

nifio”. (p. 10)

Entre otro de los aportes que sirven para explicar las decisiones practico juridicas que toman
los administradores de justicia en relacién al interés superior del nifio, es el que se encuentra
sefialado en la obra de Garrido “El interés superior del nifio y el razonamiento juridico”, pues en
ella se establece que las fundamentaciones juridicas desempefian un papel primordial para la
labor que tienen los tribunales, en especial en el tema del interés superior del nifio; ademas se
hace referencia en que en algunas doctrinas, el interés superior del nifio da paso a que se discuta

su interés en funcidn del contexto y circunstancias particulares del nifio, siendo considerado por
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este autor insostenible, ya que los jueces de un estado democrético, no pueden estar obligados a
adjudicar derechos preexistentes, usando como argumentacion criterios subjetivos. En base a lo

sefialado dentro de sus conclusiones se establece:

Sin embargo insistiria, que ello no necesariamente fuerza un argumento de tipo ponderativo
por varias razones. En primer lugar, porque habra muchos casos en que la dogmatica y los
criterios precedencia les ayudaran a despejar eventuales problemas interpretativos, de
calificacion y relevancia del criterio normativo aplicable a la solucién de un caso, en segundo
lugar porque del hecho de que lo que deba adjudicarse sea un derecho constitucional no se
sigue que este sea siempre ponderado o equilibrado con intereses concurrentes, a veces es solo
dato que se trata de un derecho fundamental y este dato servird para descartar interpretaciones
implausibles o inaceptables desde el contenido basico o elemental del derecho. (Garrido

Alvarez, 2013, p. 143)

Es de gran importancia analizar la doctrina en torno a este tema, ya que permite ampliar el
conocimiento de la perspectiva que se tiene sobre el principio del interés superior del nifio, ya
que, la colectividad, el Estado, al igual que el ndcleo familiar en general deben dirigir sus
esfuerzos mancomunados a la garantia del desarrollo a cabalidad y el cumplimiento absoluto de
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, asi como se lo reconoce a continuacion: “La
potenciacion de los derechos fisicos y psiquicos de los nifios y nifias para lograr la evolucion y
desarrollo de su personalidad en un ambiente sano y agradable para su bienestar en general.”

(L6pez Contreras, 2013, p. 58)
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1.3. El Maltrato Infantil

1.3.1.Conceptualizacion

El maltrato infantil es una dificultad que enfrenta la sociedad, siendo los mas vulnerados los
nifios, nifias y adolescentes, tanto en el &mbito familiar, escolar y social, provocando lesiones que
en algunos casos son irreversibles, afectando la salud fisica, psicolégica y emocional. Cabe

indicar que, las secuelas pueden manifestarse inmediatamente o en etapas posteriores a la nifiez.

A través de la obra EI Maltrato Infantil, de la autora Garcete de Sosa (2012), se denota la
complejidad al establecer un caso de maltrato infantil, ya que en diversas sociedades se utiliza el
castigo o violencia para corregir a los hijos que violan las normas impuestas por los progenitores
0 quienes estan a cargo de ellos; de la misma forma, también existen sociedades que permiten a
los progenitores corregir moderadamente a sus hijos, siendo admisible toda clase de castigos
siempre gue no les causen dafio en su salud. De acuerdo a lo expresado, se ha tomado algunos

elementos que caracterizan al maltrato y por lo cual la jurista lo define de esta forma:

En primer lugar, el maltrato infantil guarda relacion con una accion u omisién. La accién
comprenderia la violencia fisica, la emocional y el abuso sexual. La omision se configuraria
cuando existe abandono o negligencia. Segun el Centro Internacional de la Infancia de Paris:
el maltrato fisico es la accion no accidental de algin adulto que provoca dafio fisico o
enfermedad en el nifio, o que lo coloca en grave riesgo de padecerlo como consecuencia de
alguna accion intencionada; el maltrato emocional se trata de un tipo de crianza donde existen
demandas parentales excesivas, superando las capacidades del nifio o se desconocen sus
necesidades, afectando seriamente el desarrollo de su personalidad e integracién social. En
general toma las siguientes formas extremas: rechazo, indiferencia, desvalorizacion,

aislamiento, terror y corrupcion. (Garcete de Sosa, 2012, p. 34)
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En esta misma obra, Sosa afirma que en la edad moderna hay una separacion de la familia en
cuanto al mundo de los adultos con los nifios, ademas que surge un gran interés por la educacion,
pues en esta época la familia ocupa una funcion moral y espiritual en la vida de los nifios. Dentro
del mismo documento se hace referencia al precedente que insta a tomar en serio el derecho de
los nifios, pues el primer caso de maltrato infantil dado en Estados Unidos y conocido como “El
caso de la nifia Mary Ellen”, quien fue maltratada por sus padres, fue denunciado a través de la
enfermera Etta Wheeler, con la ayuda de los trabajadores sociales de la iglesia, convirtiéndose en
una caso de gran relevancia y polémica, porque a pesar de la denuncia, inicialmente no se
pudieron adoptar medidas de proteccidn pon no existir una ley que proteja al nifio como tal,
razon por la que, tuvieron que recurrir su peticion de proteccion a través de la Prevencion de la
Crueldad en los Animales, alegando gue la nifia era parte del reino animal, lo que resultd
favorecer y por lo cual se pudo separar a la nifia de su hogar. En consecuencia, a partir de este
evento, se pudieron crear sociedades dedicadas a la proteccion de los nifios. Este sin duda,
representa un gran avance para gque el tema del maltrato infantil sea tomado con la seriedad y la
responsabilidad que se requiere; es asi que, una de las organizaciones que ha procurado
fortalecer la legislacion internacional de los derechos basicos del nifio en lo que se refiere a la
supervivencia, educacion y proteccion frente a la explotacion y malos tratos, es la Organizacién
de las Naciones Unidas que claramente proclama en su articulo 19 de la Convencidn sobre los

Derechos del Nifio, lo que sigue:

1. Los Estados Partes adoptaran todas las medidas legislativas, administrativas, sociales y
educativas apropiadas para proteger al nifio 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
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cualquier otra persona que lo tenga a su cargo. (Convencion sobre los Derechos del Nifio,

1989, p. 16)

Esta institucion cuyo acuerdo escrito entre paises, tiene como objetivo primordial el
compromiso de proteger los derechos de los nifios, involucra también, la responsabilidad de los
gobiernos y de organismos especializados, para asegurar su mejor aplicacion establecidos en la
Convencion. Por consiguiente, en temas que incluyen el bienestar fisico, mental y social del nifio
contribuye lo referido por la Organizacion Mundial de la Salud (s.f.) (en adelante OMS) que se

hace a continuacion:

El maltrato infantil se define como los abusos y la desatencion de que son objeto los menores
de 18 afos, e incluye todos los tipos de maltrato fisico o psicoldgico, abuso sexual,
desatencion, negligencia y explotacion comercial o de otro tipo que causen o puedan causar
un dafio a la salud, desarrollo o dignidad del nifio, o poner en peligro su supervivencia, en el

contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder (...) (parr.1)

Hay que considerar que el maltrato infantil se puede dar en diferentes contextos, siendo
cualquier persona responsable del hecho, tales como padres, familiares, cuidadores, conocidos,

desconocidos, autoridades, profesionales de la salud, e incluso, otros nifios.

El maltrato infantil sin duda constituye un tema de gran relevancia clinica y social, por lo que,
es sustancial que el personal de la salud debe estar en la capacidad de realizar un diagndstico
temprano, brindar un tratamiento adecuado, identificar las posibles complicaciones y denunciar a
las autoridades correspondientes. Pues, en el caso del Ecuador, que a través de la Constitucion
hace reconocimiento a la salud como un derecho humano fundamental y por el cual debe

priorizar los intereses del mismo, insta al Ministerio de Salud Publica, para que se responsabilice
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sobre temas de maltrato; por ello, la Ley Orgéanica de Salud (2015) con el fin de que se efectivice
el derecho universal de la salud, establece diferentes acciones tal y como se observan a

continuacion:

Art. 3.- La salud es el completo estado de bienestar fisico, mental y social y no solamente la
ausencia de afecciones o enfermedades. Es un derecho humano inalienable, indivisible,
irrenunciable e intransigible, cuya proteccion y garantia es responsabilidad primordial del
Estado; y, el resultado de un proceso colectivo de interaccion donde Estado, sociedad, familia
e individuos convergen para la construccion de ambientes, entornos y estilos de vida

saludables (...)

Art. 6.- Es responsabilidad del Ministerio de Salud Publica: (...) 7. Establecer programas de
prevencion y atencion integral en salud contra la violencia en todas sus formas, con énfasis en

los grupos vulnerables;(...) (p. 2)

El sistema nacional de la salud como ente garantista del derecho a la salud, en su articulo
establece que, a pesar de la independencia de la cultura, etnia, o edad, a los hombres y mujeres se
les asignan roles, atributos, responsabilidades e incluso derechos diferentes, lo que permite el

desarrollo de habilidades y capacidades, sin embargo, insta tener en cuenta:

(...) Laviolencia fisica casi siempre va acompariada de maltrato psicologico y, en muchos

casos, de abuso sexual. (...)

(...) El maltrato hacia las mujeres, nifios, nifias y adolescentes afecta el desarrollo del pais y
compromete importantes recursos financieros tanto en la procuracién de justicia como en el

gasto publico en salud. (Ministerio de Salud Publica, Ecuador, 2009, p. 11)



25

Los nifios, nifias y adolescentes en temas de violencia, no suelen contar sus experiencias ya
que generalmente quienes los violentan son los adultos, que son parte de su entorno familiar,
comunitario y educativo, pues al momento que los menores acuden a los centros comunitarios
por alguna consecuencia de un acto de violencia, van acompafiados por las personas agresoras,
siendo dificil que se expresen con apertura y libertad, situacion que complica el realizar un
diagnostico certero. Ejemplo de esto, es el caso citado en la publicacion del Diario EI Comercio,
sobre las distintas formas de abusos que sufren los nifios, nifias y adolescentes de este pais a
diario; el caso a continuacién pone de manifiesto la relacion directa del area de la salud con este
tipo de hechos, area que se debe encontrar preparada en todos sus niveles para la identificacién

de los mismos, a continuacién, un fragmento del evento:

Ese fue el caso de un nifio de siete afios que Ilegd al centro médico de Pifo de la mano de su
madre. Ella lo llevé porque en la escuela le dijeron que algo le sucedia. No ponia atencion a
las clases y tampoco hacia los deberes. En la consulta, la madre confes6 que lo golpeaba con
el cable de la plancha como forma de castigo. Una vez incluso intent6 asfixiarlo con el pie
mientras su hijo estaba acostado en el piso. En esa ocasién se detuvo cuando vio que ya no se

movia; parecia que habia muerto. Medina (2015)

Otra de las definiciones que se da respecto al maltrato, es la que presenta Agustin Martinez
Pacheco, en su ensayo sobre violencia, donde advierte que ha recogido distintas definiciones de
autores que a su criterio son acertadas, destacando que la violencia es el uso de la fuerza para
causar dafio a alguien. Ademas, sefiala que de acuerdo al investigador francés Jean Claude
Chesnais, la unica violencia medible e incontestable es la fisica, ya que se caracteriza por tener
una forma brutal, exterior y dolorosa. Asimismo, considera que la definicion de Jean-Marie

Domenach es bastante acertada, ya que esta autora llama a la violencia como el uso de una fuerza
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abierta o escondida, con el fin de obtener de un individuo o un grupo lo que no consienten

libremente. (Martinez P. A., 2016).

Ademas, destaca de una forma abreviada su opinion sobre la violencia: “Alguien hace dafio a
alguien intencionalmente mediante el uso de fuerza fisica o de otro tipo, y la intencion conlleva

obligar a la(s) persona(s) dafiada(s) a algo que no quiere(n).” (Martinez P. A., 2016, p. 10)

El Organismo No Gubernamental (de ahora en adelante ONG) Paicabi, en una de sus

publicaciones, realizada por diferentes autores sobre el maltrato infantil, afirman lo siguiente:

Que se define como cualquier accion u omisién no accidental, de parte de los padres o
cuidadores, que provoca dafio fisico y/o psicoldgico a un nifio. Este tipo de maltrato puede
asumir la forma de abuso fisico (golpes de pufio, cachetadas, empujones, quemaduras,
agresiones con objetos, heridas con algun tipo de arma, etc.), abuso sexual (uso de la fuerza,
con el objeto de tener relaciones sexuales en contra de la voluntad del agredido-a), abuso
emocional (descalificaciones, garabatos, insultos, amenazas de agresion, intimidacion,
indiferencia, o cualquier otra conducta que tenga la finalidad de afectar la autoestima y
valoracion del nifio objeto de maltrato), abandono fisico, abandono emocional y nifios testigos
de violencia. Si bien todas las formas de abuso sefialadas anteriormente presentan un contexto
de gravedad social indesmentible; y reflejan por si mismas una alteracién basica en la funcion
esencial de las relaciones familiares, es quizas el maltrato infantil la accion que provoca las
mayores respuestas de rechazo e incomprension. Dada la importancia social que este tema
presenta y a los objetivos que este libro persigue, se realizara una profundizacion orientada a
entregar los elementos mas relevantes que caracterizan este fenémeno. (Arredondo, Knaak,

Lira, Silva, & Zamora, 1998).
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Otro de los referentes conceptuales que cabe mencionar, es el que presenta el articulo
publicado sobre Delito de Maltrato de nifios, nifias y adolescentes y de otras personas

vulnerables, donde se define al maltrato infantil como:

El maltrato infantil constituye un grave problema, ya que tiene implicancias en el ambito
social, juridico y médico al constituir una vulneracion a los derechos que asisten a los nifios,
afectando no solamente a éstos, sino que a su grupo familiar y a la sociedad toda. (Silva

Barroilhet & Valenzuela Quir6s, 2017, p. 83)

Asimismo, la Federacion Iberoamericana contra el Maltrato Infantil (como se citd en Ruiz
Carbonell), retomada en la Declaracién de México sobre el Maltrato a los Nifios, define al

maltrato infantil de la siguiente manera:

[...] una enfermedad social, internacional, presente en todos los sectores y todas las clases
sociales, producida por factores multicausales, interactuantes y de diversas intensidades y
tiempos, que afectan al desarrollo arménico, integro y adecuado de un menor,
comprometiendo su educacion y, consecuentemente, su desempefio escolar, con disturbios
gue ponen en riesgo su socializacion y, por tanto, su conformacién personal y, posteriormente,

la social y la profesional. (p. 36)

Es asi que, en la Sentencia N.° 010-12-SEP-CC. Caso N°1277-10-EP, se ratifica esa

responsabilidad juridica, en el siguiente texto:

“...los jueces estan obligados a tomar medidas especificas, aun cuando la normativa no lo
establezca formalmente, para poder garantizar el derecho de nifias, nifios y adolescentes a la
tutela judicial efectiva y el acceso a la justicia. Especificamente, esta obligacion respecto de

las/os nifias/os consta en el articulo 46 numeral 4 de la Constitucion vigente y 24 del Pacto de
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Derechos Civiles y Politicos, no solo como medidas positivas, sino como especiales de

proteccion” (Corte Constitucional, 2012, p. 14)

Es fundamental tener claros los conceptos que se le atribuyen al maltrato infantil, ya que a
partir de ese aspecto, es posible que los operadores de justicia tomen acciones que ayuden en la
guia de actuacion frente a casos de vulneracion de derechos; por consiguiente, debido a su
relevancia, se expone el contenido del articulo 67 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia a

continuacion:

Se entiende por maltrato toda conducta, de accién u omision, que provoque o pueda provocar
dafio a la integridad o salud fisica, psicolégica o sexual de un nifio, nifia 0 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. Se incluyen en esta calificacion 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 utilizacion en la mendicidad. (Cédigo de la Nifiez

y Adolescencia, 2003, p. 7)

Esta misma norma legal, contiene otro de los aspectos de gran importancia en cuanto a
proteccién de derechos de nifios, nifias y adolescentes, pues, en cuanto a los procedimientos
administrativos, el articulo 235 faculta a la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos del cantdn
en que se produjo la amenaza o violacion de derecho, el conocimiento, resolucion y aplicacién
de medidas de proteccion para los nifios, nifias y adolescentes (de ahora en adelante NNA) se
puede evidenciar entonces, la necesidad de velar por su bienestar y correcto desarrollo. (Cddigo

de la Nifiez y Adolescencia, 2003)
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Adicional a lo manifestado, es conveniente sefialar que la Junta Cantonal de Proteccion de
Derechos, como entidad publica es la responsable de la proteccion de los derechos individuales y
colectivos de los NNA, tomando en consideracion que el interés superior del nifio es un principio

que se encamina a cumplir con sus derechos.

En los casos de maltrato o negligencia infantil, la Junta Cantonal dicta las medidas de
proteccion y vigila su cumplimiento a través de la respectiva audiencia de seguimiento, la
misma que determina si los sujetos procesales cumplieron o no con las medidas dispuestas. Al

no cumplirlas se podrian iniciar las acciones penales correspondientes. (Expreso, 2020, parr 7)

Luego de conceptualizar el maltrato infantil y su relevancia para el desarrollo de este trabajo
investigativo, tomando en cuenta los diferentes ambitos que éste abarca, se puede sefialar que el
mismo es un fendbmeno mundial, pues no respeta razas, género, ubicacion geogréafica, asi como
no discrimina situacion econdémica, ni condicion social, es un problema que involucra a la
familia, al area educativa y de la salud, en general a todo lo que comprende el concepto de
sociedad. Este maltrato incluye diferentes tipos, fisico, sexual, emocional y psicoldgico que sera
ampliamente explicado en apartados posteriores; por tanto, hay que reconocer que la
conceptualizacién del término es de gran importancia, pues sus consecuencias son palpables
como fuente esencial en el ambito educativo, pues es el ente primario ante el cual se enfrenta el
nifio, asi como en el deterioro de su salud fisica y emocional. Posteriormente estos problemas
podrian desencadenar en dificultades en el desarrollo de sus habilidades al relacionarse en

sociedad.
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1.3.2. Tipologia Del Maltrato Infantil

De acuerdo a la definicidn proporcionada por la OMS nombrada en lineas anteriores, el
maltrato infantil es entendido como, el abuso y desatencion a los que son sometidos los NNA;
por tanto, es necesario conocer de manera mas detallada, los tipos de maltrato que les son

aplicados a este grupo de personas.

(...) Aunque no es posible determinar en términos absolutos el nimero de nifios maltratados
por sus padres u otros miembros de la familia, la gravedad del maltrato infantil como
problema de salud publica, de derechos humanos, juridico y social ha sido reconocida

internacionalmente. (Organizacion Mundial de la Salud, 2009, p. 7)

Ademas de lo referido, cabe recalcar que el Estado Ecuatoriano es responsable de garantizar
que a los nifios, nifias y adolescentes les sean respetados sus derechos; pues la Constitucion del
Ecuador (2008) como norma suprema lo establece en su articulo 347, numeral 6, de esta manera:
“Erradicar todas las formas de violencia en el sistema educativo y velar por la integridad fisica,
psicolodgica y sexual de las estudiantes y los estudiantes” (p. 106). Otra de las normativas que
respaldan los derechos de proteccion de los nifios, es el Codigo de la Nifiez y Adolescencia
(2003), el cual establece en sus articulos 27 y 50, los derechos que hacen referencia a la salud y
el respeto a la integridad fisica, mental, psicoldgica y sexual. En consecuencia, esta norma exige
a todos los ecuatorianos, asegurar un completo desarrollo de nifios, nifias y adolescentes, puesto
que, en la actualidad a pesar de mantener vigente una legislacion donde se los reconoce como
sujetos plenos de derecho, no se cumple con el requerimiento, obligandolos a vivir en un mundo

de desigualdad y violencia.
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Ademas de los conceptos sefialados, hay que considerar que en el ambito educativo uno de los
fines principales es la proteccion y el apoyo a los estudiantes en casos de maltrato o cualquier
tipo de abusos, entre los que se encuentra la negligencia. Al mismo tiempo, dentro de la norma
legal se establece como prohibicion, que la comunidad educativa, actde con negligencia en el

cumplimiento de sus obligaciones. (Ley Organica de Educacion Intercultural, 2011).

Dentro de este mismo contexto cabe agregar que, cuando se tiene conocimiento de casos de
maltrato infantil, las unidades educativas tienen la obligacion de proceder segtn el documento
expedido por el Ministerio de Educacion, sobre los “Protocolos y Rutas de actuacion frente a
situaciones de violencia, detectadas o cometidas en el ambito educativo”, pues en este
documento se detalla el procedimiento a seguir, segun el tipo de violencia manifestada. Por
tanto, este instrumento representa una garantia para los NNA dentro de las instituciones

educativas.

El maltrato es un tema muy relevante, puesto que, en muchas ocasiones se tiene la creencia
que es visible ante los ojos las personas, sin embargo, existen otros tipos de violencia que
ademas de dejar marcas visibles en las victimas, dejan secuelas permanentes o en el peor de los
casos, pueden desencadenar la muerte del nifio nifia o adolescente, por tanto, a continuacion, se

analizara cada una de ellas:

1.3.2.1. Violencia Fisica. -

La violencia fisica es una problematica ejercida cada vez con mayor frecuencia, que ocurre en
los lugares donde debe prestarse mayor atencion y proteccion a los NNA, es decir, tanto en el
ambito educativo como en el hogar. Este tipo de violencia ha sido influenciado por el tema

cultural, es decir, se practica como forma de educacion y crianza aceptadas por la sociedad,
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puede afectar sin duda la salud fisica y mental, ademas de ser perjudicial para desarrollar las
habilidades de aprendizaje. En casos extremos la violencia fisica puede provocar incluso la
muerte del nifio, nifia o adolescente. En un comunicado de prensa de Nifiez y Adolescencia desde
la Intergeneracionalidad, se recogen datos de un estudio realizado en el afio 2015 por el
Observatorio Social del Ecuador, con el sustento del Fondo de las Naciones Unidas para la
Infancia - UNICEF, CARE, Plan Internacional, Save The Children, World Vision, y el Consejo
Nacional para la Igualdad Intergeneracional, este estudio fue realizado el 29 de marzo de 2016 y

muestra las siguientes cifras en cuanto al maltrato sufrido por NNA:

En el &mbito del hogar, casi el 40% de los nifios, nifias y adolescentes afirmaron haber
recibido un trato violento por parte de sus padres, como: golpes, bafios de agua fria, insultos,
burlas, y otras formas, como dejarlos sin comer y sacarlos de la casa. Los mas afectados son

los nifios y nifias entre 5 y 12 afios, casi el 50% fue agredido fisica y psicoldgicamente.

La mayor prevalencia de la violencia contra los nifios en el hogar se registra en la zona rural
(42%); en la urbana es de 36%. En cuanto a etnias, la mas afectada es la poblacién infantil

afroecuatoriana (52%), le sigue la indigena (48%) y luego la mestiza (34%).

El 26% de los nifios, nifias y adolescentes escolarizados afirman que han recibido trato
violento de sus profesores ante el cometimiento de una falta o no cumplimiento de los
deberes. Este porcentaje es algo menor que en el 2010 (30%), pero superior al afio 2000

(20%).

En la zona rural, el 10% de los nifios, nifias y adolescentes escolarizados recibieron golpes de
sus profesores. Este porcentaje contrasta con el 5% en el area urbana. Los alumnos que mayor

trato violento reciben por parte de sus profesores son los nifios y nifias méas pequerfios entre 5y
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11 afos; y afecta de mayor manera a la poblacién infantil afroecuatoriana, casi 4 de cada 10
ha recibido dicho trato. A nivel regional, la mayor prevalencia se encuentra en la Costa (30%).

(UNICEF, 2016)

Este estudio hace referencia a que, es preocupante las cifras mostradas en cuanto a resolucion
de conflictos de los NNA a través de tratos violentos. Evidentemente la violencia contra nifias,
nifios y adolescentes es una problematica latente que tiene grandes repercusiones inmediatas y
también a largo plazo, por ello es importante tener claro que la violencia fisica o abuso fisico es
considerado el intencional empleo de la fuerza fisica hacia un infante lo que podria ocasionar:
dafios a su integridad, supervivencia, a su bienestar en general u honor. (Organizacién Mundial
de la Salud, 2009). Entonces, ante las muchas secuelas que puede provocar el maltrato infantil,
también puede originarse el estrés, siendo éste un factor que afecta el desarrollo del cerebro,
ademas que puede causar dafios en el sistema nervioso e inmunoldgico, lo cual se relaciona con
retraso en el desarrollo cognitivo, bajo rendimiento escolar y abandono escolar, problemas de
salud mental, intentos de suicidio, aumento de conductas de riesgo para la salud, revictimizacion

y perpetracion de violencia. (Organizacion Mundial de la Salud, s.f).

Ademas de los conceptos sefialados hasta el momento, es importante referir que, en el
Ecuador, otras de las leyes que puntualiza de manera apropiada la violencia fisica es la Ley para

Prevenir y Erradicar la Violencia contra las Mujeres (2018), la misma que la define como:

Todo acto u omision que produzca o pudiese producir dafio o sufrimiento fisico, dolor o
muerte, asi como cualquier otra forma de maltrato o agresion, castigos corporales, que afecte
la integridad fisica, provocando o no lesiones, ya sean internas, externas o ambas, esto como

resultado del uso de la fuerza o de cualquier objeto que se utilice con la intencionalidad de
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causar dafio y de sus consecuencias, sin consideracion del tiempo que se requiera para su

recuperacion. (p. 12)

En el Ecuador varios son los casos que se presentan por violencia o maltrato fisico a nifios,
nifias y adolescentes, entre ellos se conoce el de una adolescente que fue violentada de manera
fisica por sus progenitores, la evidencia presentada a través de fotografias, donde se mostraba
moretones en la espalda, parte baja del cuello, piernas e incluso rostro, no fueron tomadas en
cuenta para que se tomaran las medidas necesarias y no se le brindara a la adolescente las
garantias de sus derechos, a pesar de que el caso estuvo a conocimiento tanto de la Policia
Nacional, como de las autoridades del plantel educativo, la adolescente fue devuelta a su hogar
sin recibir la ayuda respectiva. (Rosero, 2019). Este es uno de los tantos casos que queda en la
impunidad, vulnerando abiertamente el interés superior del nifio, ya que se obviaron las garantias

para asegurar el bienestar de esta adolescente dentro de su propio hogar.

Lamentablemente la sociedad ecuatoriana mantiene un comportamiento socialmente aceptado
que normaliza la violencia hacia los nifios, nifias y adolescentes, una de las consecuencias €s sin
duda la escasa capacidad gque posee el sistema descentralizado de proteccion para responder por
los casos de violencia que se presentan, pues, al no existir el presupuesto y un ente rector, se
pierde su funcionalidad; otra de las consecuencias se debe al debilitamiento en la atencién a nivel
judicial y prestacion de servicios especializados, razén por la cual, la UNICEF junto al gobierno
nacional u otras organizaciones contribuyen a que el desarrollo de los NNA se dé a través de
contextos libres de violencia, donde exista un sistema de proteccion integral que ayude a
prevenir la vulneracion de sus derechos y sean restituidos bajo los principios del interés superior

del nifio y prioridad absoluta. (UNICEF, 2019).
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1.3.2.2. Violencia Psicologica. -

La violencia o maltrato psicologico es entendido como cualquier accién, omision o patron de
conducta que tenga como proposito afectar la estabilidad psicoldgica y emocional. La Ley Para
Prevenir y Erradicar la Violencia Contra las Mujeres (2018) define a la violencia psicologica

como:

Cualquier accion, omision o patron de conducta dirigido a causar dafio emocional, disminuir
la autoestima, afectar la honra, provocar descrédito, menospreciar la dignidad personal,
perturbar, degradar la identidad cultural, expresiones de identidad juvenil o controlar la
conducta, el comportamiento, las creencias o las decisiones de una mujer, mediante la
humillacion, intimidacidn, encierros, aislamiento, tratamientos forzados o cualquier otro acto

que afecte su estabilidad psicolégica y emocional. (p. 12)

Dentro de la normativa juridica ecuatoriana, se encuentra también el Codigo Organico

Integral Penal, mismo donde se establece que:

La persona que, como manifestacién de violencia contra la mujer o miembros del nicleo
familiar, cause perjuicio en la salud mental por actos de perturbacién, amenaza, manipulacion,
chantaje, humillacion, aislamiento, vigilancia, hostigamiento o control de creencias, decisiones o

acciones, sera sancionada (...) (Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 27)

Asimismo, dentro de la tipologia del maltrato infantil que la Organizacién Mundial de la
Salud (2009) realiza, se encuentra el abuso emocional y psicoldgico, el cual se puede manifestar:
“tanto en incidentes aislados como en una reiterada dejacion por parte de un progenitor o
cuidador, gue mantiene al nifio en un entorno inapropiado a su desarrollo y carente de apoyo” (p.

10). Asimismo, se describe que tales comportamientos podrian dafiar la salud y desarrollo fisico
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o mental del nifio, de la misma manera la parte espiritual, moral o social. Dentro de esta

categoria se puede encontrar tipos de maltrato no fisico o de trato hostil.

No se puede negar que, la violencia psicoldgica es un fendbmeno complejo que tiene
consecuencias en diferentes ambitos: individuales, familiares, comunales y sociales; tanto
mujeres y nifios corren grandes peligros en el lugar en que deberian estar mas seguros, es asi que
el hogar se convierte en un lugar de terror y violencia instaurado por quien tiene relaciones
estrechas, las victimas no sélo sufren de malos tratos a nivel fisico sino a nivel psicoldgico, ya
que se los priva de tomar decisiones personales, de expresar sus opiniones o brindar proteccion a
si mismas, los abusos emocionales y psiquicos pasan a ser una constante en las relaciones
interpersonales, sobre todo en aquellos procesos de crianza y educacién. Por tanto, la violencia
fisica y emocional se considera una forma de violencia que los adultos realizan con la intencion
de disciplinar, corregir o cambiar una conducta no deseable y suplir por conductas socialmente

aceptables (UNICEF, 2006)

América Latina, en el contexto del estudio mundial de las Naciones Unidas, en su informe

anual expone acertadamente la problematica de la violencia psicoldgica de esta manera:

Puesto que la violencia psicoldgica es mas dificil de encuadrar en estudios cuantitativos, el
panorama completo de los niveles mas profundos e insidiosos de la violencia escapa a
cualquier tipo de cuantificacién. Las victimas declaran que la violencia psicolégica
permanente, que significa torturas emotivas constantes y una vida pasada en el terror, resulta a
menudo mas insoportable que la brutalidad fisica, y de hecho crea una tension mental que se

traduce en una elevada incidencia de suicidios e intentos de suicidio. (UNICEF, 2006, p. 45)
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La violencia en las vidas de los nifios puede manifestarse de una forma directa o indirecta,
pero en todos los casos, tiene consecuencias devastadoras. Es asi que, se puede observar dentro
del comunicado de prensa realizado sobre nifiez y adolescencia desde la intergeneracionalidad el
29 de marzo de 2016, un estudio de datos en cuanto a la violencia en el ambito del hogar, donde
se muestra que los mas afectados son los nifios y nifias entre 5y 12 afios, casi el 50% fue

agredido fisica y psicologicamente. (UNICEF, 2016)

Como se ha podido observar, la violencia psicolédgica es uno de los tipos de violencia mas
complejos de demostrar, a diferencia de la violencia fisica que deja huellas la mayoria de las
veces; sin embargo, pese a no ser tan evidente, sus consecuencias son tan severas y quizas mas
destructoras que cualquier otro tipo de violencia. Cabe afiadir entonces, la importancia que tiene
contar con un sistema de proteccion integral, que no s6lo pueda realizar prevencion ante la
vulneracion de derechos de nifias, nifios y adolescentes, sino también, es fundamental para
restituir los derechos afectados aplicando el interés superior del nifio, nifia o adolescente,

particularmente al momento de presentarse una confrontacién entre derechos.

1.3.2.3. Violencia Por Omision O Negligencia

Para poder comprender el significado de la negligencia dentro de la tipologia del maltrato
infantil, es necesario comprenderlo desde su vision general; pues segln el Diccionario Guillermo

Cabanellas de las Cuevas (2011) define a la negligencia como:

Omisidn de la diligencia o cuidado que debe ponerse en los negocios, en las relaciones con las
personas y en el manejo o custodia de las cosas. | Dejadez. | Abandono. | Desidia. | Falla de

aplicacion. | Falla de atencion. | Olvido de Grdenes o precauciones.
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La inclusion de la palabra “poder” en adicion a la frase “uso de la fuerza fisica”, amplia el
ambito y la naturaleza de la violencia para incluir actos como las amenazas e intimidacion
como consecuencia de las relaciones de poder. “El uso de la fuerza fisica o el poder”
comprende e incluye la negligencia y cualquier tipo de abuso fisico, sexual o psicologico, el
suicidio y otros actos auto-abusivos. Definicion que en sintesis cubre a una amplia gama de
consecuencias, incluyendo el dafio psicoldgico, carencias e inadecuado desarrollo. (UNICEF,

2006, p. 16)

Como se habia descrito en parrafos anteriores, el maltrato infantil definido como el abuso y
desantencion de que son objeto los nifios, nifias y adolescentes, puede tener consecuencias a
largo plazo; es asi que, dentro de la tipologia que hace esta organizacion, se encuentra el abuso
sexual, maltratos fisico y psicologico, ademas negligencia, etc., que pueden causar dafio integral
al nifio. (Organizacion Mundial de la Salud, "s.f.""). Sin embargo, en el caso de la negligencia que
es entendida como la desatencion o dejacion reiterada de alguno de los progenitores u otro
familiar, relacionada al bienestar del nifio en sus diferentes aspectos tales como: salud,
educacion, desarrollo emocional, nutricion, condicion de vida segura (Organizacion Mundial de

la Salud, 2009).

Cabe destacar ademas que, la negligencia puede ser ejercida por parte de personas adultas,
quienes pueden ser padres de familia u otros familiares; docentes; personal administrativo o de
servicio que se encuentren en el cumplimiento de obligaciones o responsabilidades de atencion y
cuidado de los nifios. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003). De la misma forma, y en
concordancia con lo definido en esta norma, al tratar la negligencia como un tipo de violencia, se

establece que las practicas negligentes mas comunes son las ejercidas en el hogar, tales como:
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... ausencia de proteccion y cuidado de sus necesidades béasicas; no proveer alimentacion
adecuada para su etapa de desarrollo; la desatencion de sus necesidades médicas; la privacion
del derecho a la educacidn; su utilizacion en la mendicidad u otra actividad que pueda
entorpecer el ejercicio de su derecho a la educacién; la falta de supervision adecuada (lo que
puede conducir al consumo de alcohol, tabaco y drogas); no brindar la atencion, el afecto y el
apego necesarios de acuerdo con su etapa evolutiva; la restriccion de muestras de afecto; la
omision del deber de denuncia ante una vulneracion a sus derechos, y el incumplimiento de

medidas de proteccion y restitucion de derechos. (Ministerio de Educacién, 2020, p. 31)

Ademas, la negligencia también puede darse en el &mbito educativo, pudiendo ser detectados
en algunos casos como los mencionados en el parrafo anterior, donde ademas de un abandono
fisico por parte de la familia o institucion, puede producirse un abandono emocional; cabe afiadir
entonces que, al identificar cualquier acto de negligencia, corresponde a la autoridad realizar la
respectiva denuncia en la Junta Cantonal de Proteccién de Derechos, quien a su vez, debera
tomar las medidas de proteccion para garantizar y restituir los derechos que han sido vulnerados.
Por ello, hay que recordar que, el apoyo, informacién y guia que una familia puede obtener desde
una institucion educativa, supone una condicién significativa de prevencion del maltrato en

cualquiera de sus formas.

1.3.2.4. Violencia Sexual

Una de las definiciones mas acertadas con respecto a este tema, es la que hace la

Organizacién Mundial de la Salud (2009), pues en su manifiesto expone:

El abuso sexual puede definirse como la participacion de un nifio en actividades sexuales que

no comprende plenamente, en las que no puede consentir con conocimiento de causa o para
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las que no esta suficientemente desarrollado, o que transgreden leyes o tabues sociales. Los
nifios pueden ser objeto de abusos sexuales por parte de adultos o de otros nifios que, o0 en
razon de su edad o de su estado de desarrollo, estén en una situacion de responsabilidad,

confianza o poder en relacion con su victima. (p. 10)

El Estado ecuatoriano procura a traves de sus leyes, brindar la proteccion debida a este grupo
vulnerable como son los NNA, tomando en consideracion que estos derechos han sido
reconocidos internacionalmente; por tanto, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia en varios de
sus articulos destaca la importancia que tiene el nifio como tal, de ser protegido contra cualquier
situacion que pudiere afectarle, por lo que, en su norma expone una definicion muy clara sobre el
abuso sexual y lo concibe como: “todo contacto fisico, sugerencia de naturaleza sexual, a los que
se somete un nifio, nifia o adolescente, aun con su aparente consentimiento, mediante seduccion,
chantaje, intimidacion, engafios, amenazas, o cualquier otro medio.” (Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, 2003, p. 18)

En virtud de lo establecido, la Ley para prevenir y erradicar la violencia contra mujeres,
también hace una acotacion muy clara sobre este tema. La Ley para prevenir y erradicar la

violencia contra mujeres (2018) afirma en su articulo 10 literal c:

Violencia sexual.- Toda accidn que implique la vulneracién o restriccion del derecho a la
integridad sexual y a decidir voluntariamente sobre su vida sexual y reproductiva, a través de
amenazas, coercion, uso de la fuerza e intimidacion, incluyendo la violacién dentro del
matrimonio o de otras relaciones vinculares y de parentesco, exista 0 no convivencia, la
transmision intencional de infecciones de transmision sexual (ITS), asi como la prostitucion
forzada, la trata con fines de explotacion sexual, el abuso o acoso sexual, la esterilizacion

forzada y otras précticas andlogas. También es violencia sexual la implicacién de nifias y
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adolescentes en actividades sexuales con un adulto o con cualquier otra persona que se
encuentre en situacion de ventaja frente a ellas, sea por su edad, por razones de su mayor
desarrollo fisico o mental, por la relacion de parentesco, afectiva o de confianza que lo une a
la nifia 0 adolescente, por su ubicacion de autoridad o poder; el embarazo temprano en nifias y
adolescentes, el matrimonio en edad temprana, la mutilacion genital femenina y la utilizacién

de la imagen de las nifias y adolescentes en pornografia. (p. 12)

En consecuencia, cuando se trata de violencia ejercida contra los NNA, se da relevancia a los

testimonios que éstos puedan dar durante un juicio penal, asi lo sefiala el siguiente articulo:

¢Desde qué edad puede testificar un menor? ¢ Cudl es el criterio para solicitar la declaracién
del nifio? Ximena Jiménez trabaja desde el 2007 con chicos que sufrieron abusos, violaciones
0 explotacion sexual. Ella sefiala que no existe un protocolo que determine desde cuando un
infante puede declarar. De ahi que la valoracion del psicélogo es clave. Los nifios -explica-
pueden ser competentes legales a partir de los cuatro afios, segun los estudios de psicologia
juridica. Para decidir si se acepta o no la declaracién de un menor, los especialistas analizan
sus caracteristicas cognitivas. Es decir, valoran especialmente el manejo del lenguaje, la
memoria, la atencion y la orientacion de tiempo y espacio. Esto, porque hay pequefios que,
pese a tener mas de cuatro afios todavia no tienen un lenguaje estructurado, fundamental para

conocer detalles relacionados con los hechos. (Ortega, 2015)

En el &mbito educativo, la violencia en general es un tema de gran relevancia, puesto que,
entre los fines que persigue el sistema educativo, se encuentran erradicar todo tipo de violencia 'y
velar por la integridad de los estudiantes, esto significa entonces que, las instituciones educativas
tienen la obligacion de proteger y apoyar a los estudiantes que han sido victimas de cualquier

tipo de violencia, esto incluye denunciar ante las autoridades competentes cualquier violacion a
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los derechos de los NNA. Por ello, el Estado debe tomar las medidas respectivas para garantizar
la vigencia plena y efectiva de sus derechos. La Organica de Educacion Intercultural (2011)

refiere:

Cuando la integridad fisica, psicoldgica o sexual de las nifias, nifios y adolescentes estuviere
amenazada o hubiere sido afectada, sin perjuicio de la obligacion de denunciar por parte de
quien en la comunidad educativa tuviere conocimiento del hecho cuyas caracteristicas hagan
presumir la existencia de amenaza o afectacion, la Junta Distrital Intercultural de Resolucion
de Conflictos denunciaré ante la autoridad judicial respectiva y remitira a las autoridades
competentes para que se dicten las medidas de proteccion de derechos que corresponda por su

incumplimiento. (p. 25)

Sin embargo, a pesar de las acciones emprendidas por el sistema judicial, en el Ecuador hay
muchos casos que no llegan a conocerse por diversos factores tales como revictimizacion, la
impunidad, la falta de empatia de las autoridades y la poca credibilidad; en otros tantos casos, las
cifras muestran que, aun habiendo denuncia, no siempre se llega a una resolucion. Asi tenemos

las siguientes cifras que demuestran lo sefialado:

En Ecuador, entre agosto de 2014 y agosto de 2019, 18.840 causas ingresaron por

delitos contra la integridad sexual y reproductiva, segin el Consejo de la Judicatura (CJ). El
27% de esos procesos, es decir 5.135 causas, corresponde a infracciones cometidas en contra
de nifios y adolescentes. De estas, 3.891 fueron resueltas, aunque eso no implica que todas

terminaron con sentencia. (La Hora, 2019, parr 3).

Esto significa entonces que, a pesar de que el Ecuador ha mostrado su insatisfaccion hacia

hechos que vulneran los derechos de nifias, nifios y adolescentes, es un pais que ain muestra
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deficiencias en su sistema legal, lo que evidentemente provoca un retraso para la resolucién de
causas, en especial de tipo sexual, sin duda, una de las peores formas de violencia. Por esta
razon, la UNICEF en alianza con Ecuador, de acuerdo a las cifras alarmantes presentadas, lanzo
el 01 de junio de 2017 la campafia “Ahora que lo ves, di no mas”, con el objetivo de ser
difundida a través de recursos informativos y recomendaciones para no guardar silencio frente a

la violencia sexual, de esta manera se haria justicia a los casos de violencia sexual en el Ecuador.

1.3.3.Consecuencias

El motivo fundamental de la violencia es el mal encauzamiento de la agresividad que, siendo
un instinto natural necesario para la vida del ser humano, requiere un aprendizaje para ser
controlado y para que no se vuelva violento. Este es un aprendizaje que comienza en la nifiez con
el vinculo madre-hijo y con la socializacién primaria que se prolonga a lo largo de toda la vida a
través de la integracion efectiva en la sociedad. Entonces, la cultura imperante en la sociedad
contemporanea puede favorecer la presencia de conductas hostiles o el desarrollo de conductas
de autocontrol. Los estilos de crianza y de educacién al interior de la familia y de la escuela, los
modelos de convivencia social y de resolucién de conflictos son factores que potenciaran un
camino u otro. La presencia de factores compensadores o protectores son esenciales para
mantener una buena salud mental. La aparicion y acumulacién en el tiempo de factores
potenciadores, de riesgo o vulnerabilidad y su desequilibrio explican la aparicion del maltrato.
Asi es como la ocurrencia del maltrato infantil se relaciona con padres con baja tolerancia a la
frustracion, falta de habilidades parentales, historia de maltrato, embarazo no deseado y recientes
sucesos Vitales estresantes. A esto se suma la existencia de un entorno familiar y sociocultural

que acepta el uso de la violencia con los hijos, porque ve en el castigo una intencién educadora y
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a la familia como un espacio de intimidad con derecho absoluto sobre los hijos, al margen de la

legislacion. (Medicina, 2010)

Es esencial comprender que, los seres humanos en su calidad de personas, tienen derecho a
vivir en un ambiente libre de violencia, dando especial consideracion a los nifios, quienes son
parte de un grupo vulnerable, y que, por su naturaleza requieren del cuidado y atencion del
Estado, asi como también de sus progenitores o de sus cuidadores, y sin olvidar el cuidado y

proteccion que debe darseles dentro del sistema educativo.

1.4. El Interés Superior Del Nifio En El Marco Juridico Nacional.

La Constitucion de la Republica del Ecuador a través de sus normas juridicas y politicas
publicas, debe garantizar la proteccion de derechos de las personas que se encuentren en estado
de vulnerabilidad o indefensidn, razén por la que, el articulo 35 de la norma suprema hace
mencidn a este grupo de personas: adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres
gestantes, personas con alguna discapacidad, asi como personas privadas de la libertad, y
personas con enfermedades catastroficas o de gran complejidad, asimismo se advierte que, la
atencion que debe recibir este grupo de personas, también debe beneficiar a personas en
situacion de riesgo tales como: Victimas de violencia doméstica y sexual; maltrato infantil; y,
desastres naturales o antropogénicos. Finalmente, se hace énfasis en la atencion especial que
recibirdn quienes se encuentren en condicién de doble vulnerabilidad. (Constitucion del Ecuador,

2008)

El Ecuador es un Estado Constitucional, que a través de la ley suprema reconoce a los nifios,

nifias y adolescentes como sujetos de derechos, tal como lo establece el articulo 44:
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El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de
las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de sus derechos; se atendera el
principio del interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demés personas.

(Constitucion del Ecuador, 2008, p. 7)

Entonces, el desarrollo integral comprende al proceso de crecimiento, maduracion, intelecto,
capacidades, aspiraciones y mas, dentro del entorno familiar, escolar, social y todo aquello que
implique el medio donde se desarrolla, cuya consecucion se logra a través de la aplicacion de

medidas que satisfagan las necesidades de este grupo vulnerable.

Ademas de lo referido, los articulos 45 y 46 de la misma Carta Magna, son muy claros al
mencionar que el Estado debe garantizar y tomar medidas que aseguren el derecho a la
integridad fisica, psiquica y sexual que tienen los nifios, nifias y adolescentes (Constitucion del
Ecuador, 2008): “Proteccion y atencion contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion

sexual o cualquier otra indole, o contra la negligencia que provoque tales situaciones” (p. 7).

El articulo 66, de la misma ley suprema refiere en su capitulo VI, numeral 3, literal b:

Una vida libre de violencia en el &mbito publico y privado. El Estado adoptara las medidas ne
cesarias para prevenir, eliminar y sancionar toda forma de violencia, en especial la ejercida
contra las mujeres, nifios y adolescentes, personas adultas mayores, personas con discapacidad
y con toda persona en situacion de desventaja o vulnerabilidad; idénticas medidas se tomaran
contra la violencia, la esclavitud y la explotacion sexual. (Constitucion del Ecuador, 2008, p.

10)

Al igual que los articulos mencionados anteriormente en pro de salvaguardar la integridad de

los nifios en todos sus ambitos, el articulo 81 también es muy preciso al enunciar que, es el
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Estado el que establecera el tipo de procedimientos para el juzgamiento y sancién de los delitos
de violencia en las personas gque requieren mayor proteccion, dentro de este grupo se encuentra
indudablemente los nifios, nifias y adolescentes, ademas de que se nombraran jueces y fiscales

especializados en este tipo de causas.

Sin duda, los nifios, nifias, y adolescentes ademas de los derechos que conciernen a todo
ciudadano, tienen derechos especificos que toman en consideracion su situacion especial y su
naturaleza; no obstante, cuando los mismos se encuentran confrontados unos con otros, siempre

predominara el menor.

Ademas de la Constitucion del Ecuador, otra de las normas juridicas en las que se encuentra
establecido el interés superior del nifios es, el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
mismo que ha sufrido transformaciones con el paso de los afios como se ha podido referir
anteriormente; el actual y reformado Codigo de la Ninez y Adolescencia, como “ley organica”,
obliga a respetar y ejercer los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ademas de ser un
respaldo para las decisiones donde se vean inmersos los intereses de este grupo, por ello en su

articulo 11 se hace una acertada definicion al respecto:

El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio efectivo
del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone a todas las
autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones publicas y privadas, el deber de
ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,

2003, p. 3)

El parrafo de este articulo, si bien hace una explicacion en lo que refiere a la finalidad que

tiene la normativa con el interés superior del nifio, también advierte sobre quienes son las
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personas o entidades que deben velar para que se cumplan estos derechos. Asimismo, se
reconoce que, es necesaria la existencia de armonia entre deberes y derechos para validar el
interés superior del nifio; por lo demas, también precisa que se interpretara el principio de
acuerdo a la ley, y que se respetara el derecho a ser escuchado, asi como a expresar su opinion,

cuando estuviere en condiciones de emitirla.

Del mismo modo, el articulo 14 de esta norma, hace referencia a todos los derechos de los
menores a travées del principio del interés superior, estableciendo normas al estado, la sociedad y
familia que deben cumplir, conjuntamente con el compromiso de asegurar que todos los menores
ecuatorianos 0 menores que habiten territorio ecuatoriano, tengan la ventaja de desarrollarse de

manera integral a traves del disfrute pleno de sus derechos sin ningun tipo de discriminacion.

Ninguna autoridad judicial o administrativa podra invocar falta o insuficiencia de norma o
procedimiento expreso para justificar la violacion o desconocimiento de los derechos de los
nifios, nifias y adolescentes. Las normas del ordenamiento juridico, las clausulas y
estipulaciones de los actos y contratos en que intervengan nifios, nifias o adolescentes, o que
se refieran a ellos, deben interpretarse de acuerdo al principio del interés superior del nifio.

(Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, p. 3)

En cuanto a la administracion de justicia de la nifiez y adolescencia, el articulo 258 precisa
sobre el testimonio del nifio, nifia y adolescente ofendido, pues el Juez o autoridad competente
debe hacer respetar el interés superior del nifio, nifia o adolescente en la comisién de un delito
penal; por lo que, es necesario que la declaracidn que los menores otorguen sean realizadas sin
juramento y ante sus progenitores o guardador, lo que se encuentra en concordancia con el

articulo 502 numeral 5 del Codigo Organico Integral Penal. Ademas, esta declaracion debe ser
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practicada en forma reservada, respetando la integridad fisica y emocional del nifio, nifia o

adolescente.

En el afio 2018 el Proyecto de Ley Reformatoria al Codigo Orgéanico Integral Penal present6
nuevas propuestas de cambios a 60 articulos e introduciendo 17 nuevos delitos. Este proyecto fue
aprobado el 17 de septiembre de 2019, con 13 temas importantes, entre los que se destacan:
delitos contra la integridad sexual y reproductiva de nifios y adolescentes y, delitos contra el
derecho internacional humanitario. (Maldonado, 2019). La incorporacion de estos nuevos delitos,
en especial a los que refiere sobre la integridad sexual y reproductiva de nifios, nifias y
adolescentes, era una necesidad que debia abordarse para reforzar las conductas penales, ya que
aun en la actualidad se siguen vulnerando los derechos que protegen el bienestar de los méas

indefensos.

Es pertinente reiterar que el uso responsable del principio de interés superior del menor en el
pais no se concreta en una proteccion integral, el respeto a la integridad sexual es uno de los
derechos mas violentados, no hay el debido amparo y resguardo por parte del Estado, la
familia y la sociedad, asi lo demuestran los numerosos hechos de delitos sexuales en los

ultimos afios. (...)

Lo més dificil de asimilar es la consecucion o cometimiento de estos delitos de abuso sexual
en los ambientes mas cercanos al menor, asi es, en los centros educativos y el seno familiar.
Se supone que estos son los lugares concebidos como seguros para los nifios, nifias, y
adolescentes, pero lastimosamente la verdad es otra, son espacios propicios para consumar en

hechos los pensamientos de los pedéfilos o pederastas. (Arroyo, 2017)



49

Los principios en los que se encuentren involucrados nifios, nifias y adolescentes, son
reservados para casos de delitos sexuales, con la finalidad de respetar su intimidad y la de su
familia, por ello las audiencias en estos casos se realizan en forma reservada al pablico,
cumpliendo su funcion como corresponde; Canimas Brugué (2017) en su articulo afirma: “Un
proceso judicial tiene siempre una funcidn protectora, porque destapa la situacion en la familia,
precipita la retirada del ndcleo familiar y sefiala al agresor y a su entorno la gravedad y las

consecuencias que tiene el delito”. (pag. 203)

Cabe destacar que dentro de las funciones que el COIP le atribuye a la Fiscalia, se encuentra
el articulo 4 que garantiza que ciertos delitos tales como la integridad sexual en los que estén
involucrados nifios, nifias y adolescentes, deben tener la debida intervencion de fiscales
especializados y una mayor proteccion por la calidad a la que han sido atribuidos. Asimismo, el
articulo 463 de la misma norma, indica que en cuanto a la obtencion de muestras, fluidos
corporales, componentes organicos y genético-moleculares, deben seguir un proceso, dandole
relevancia al numeral 2, en el que las victimas sean NNA, esto con el fin de precautelar su

dignidad, integridad fisica y psicoldgica. (Cédigo Organico Integral Penal, 2014)

En cuanto a la Ley Organica de Educacién Intercultural, (de ahora en adelante LOEI) cabe
recalcar que, fue creada para garantizar ademas del derecho a la educacion, los principios
establecidos para orientar la educacion en el marco del buen vivir, interculturalidad y
plurinacionalidad, fue instaurada para regular las relaciones entre los actores, dando gran
relevancia al interés superior del nifio, cuando sus derechos puedan verse vulnerados en el
ambito escolar. Martinez y Moral afirman: “Todas las decisiones sobre las medidas e iniciativas
relacionadas con un nifio en particular o un grupo de nifios deben respetar su interés superior con

respecto a la educacion”. (2017, p. 11). Para las autoras, el derecho a la educacién incluye
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ademas de la gratuidad, el derecho del nifio de ser escuchado, la ensefianza que debe darsele de
acuerdo a sus necesidades y particularidades, una educacion que les ayude a prepararse para la

vida, la no discriminacién que se pueda generar el ambito escolar, entre otros.

En el sistema juridico ecuatoriano, la Ley Orgéanica de Educacion Intercultural, en su articulo

2 numeral d, establece:

El interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, esta orientado a garantizar el ejercicio
efectivo del conjunto de sus derechos e impone a todas las instituciones y autoridades,
publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su atencién. Nadie
podré invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifio, nifia o
adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla. (Ley Organica de Educacion

Intercultural, 2011, p. 9)

Esta misma norma refiere el cuidado y proteccidn que debe darseles a nifios, nifias y
adolescentes, por parte de los docentes, quienes tienen la obligacion de responder por el bienestar
y cuidado de los menores de edad. El articulo 11 literal S, refiere: “Respetar y proteger la
integridad fisica, psicoldgica y sexual de las y los estudiantes, y denunciar cualquier afectacion
ante las autoridades judiciales y administrativas competentes” (Ley Organica de Educacion

Intercultural, 2011, p. 16).

(Medina, 2017) sefiala en su articulo la investigacion en denuncias de abuso sexual, por parte
de docentes, por lo que expone: “Para el Defensor Publico Ernesto Pazmifio, la agresion sexual
de docentes en contra de alumnos “es preocupante” en el pais, pues demuestra que “hay falencias

29 9

en el sistema educativo en relacion con la seleccion y el control a los profesores”.”.
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Este articulo, revela ciertos casos donde estudiantes han sido violentados, siendo responsables
los docentes de las instituciones educativas. Ademas, el subsecretario de Educacion Gian Carlos
Drout, indica que durante los procesos de seleccidn para contratacion de docentes, éstos son
obligados a rendir pruebas psicométricas y de conocimiento e interaccion en aulas; sin embargo,
no se exigen evaluaciones psicologicas, ya que segun Drout, se estaria atentando contra los

derechos a los ciudadanos.

Otro de los articulos importantes que contiene la LOEI, es el que trata sobre la exigibilidad,
restitucion y proteccion de los derechos del nifio, nifia y adolescente, pues en su articulo 14,
hace referencia a la obligacion de acudir a los organismos de atencion a la infancia, en los casos
en que se haya privado del derecho a la educacion de un nifio, nifia o adolescente, de manera que

se tomen las medidas necesarias para que se restituya este derecho.

Al mismo tiempo, este articulo da gran importancia para situaciones en los que fueren

afectados los menores:

Cuando la integridad fisica, psicologica o sexual de las nifias, nifios y adolescentes estuviere
amenazada o hubiere sido afectada, sin perjuicio de la obligacion de denunciar por parte de
quien en la comunidad educativa tuviere conocimiento del hecho cuyas caracteristicas hagan
presumir la existencia de amenaza o afectacion, la Junta Distrital Intercultural de Resolucion
de Conflictos denunciara ante la autoridad judicial respectiva y remitira a las autoridades
competentes para que se dicten las medidas de proteccion de derechos que corresponda por su

incumplimiento. (Ley Organica de Educacion Intercultural, 2011, p. 17)

En base a los principios establecidos en la Constitucion ecuatoriana, es deber del Estado

garantizar que los derechos constitucionales, entre ellos la educacion, paea que sean practicados
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de forma efectiva, dando especial consideracion a los grupos de atencién prioritaria como son los

nifios, nifias y adolescentes.

Por ello, pensando en el bienestar integral de los NNA dentro de las instituciones educativas,
se realizo el convenio entre el Marco de Cooperacion Interinstitucional expedido en diciembre de
2012 y suscrito por el Ministerio de Educacion, el Consejo de la Judicatura y la Fiscalia General
del Estado, en la busqueda de garantizar espacios educativos libres de violencia, entidades que
aprueban y expiden: “Protocolo de atencion a nifios, nifias y adolescentes victimas de delito
contra la integridad sexual”, siendo actualizado como Protocolos de actuacion frente a
situaciones de violencia detectadas o cometidas en el Sistema Nacional de Educacion; esto, con
el objetivo de servir como guia ante la presentacién de un caso de violencia en las instituciones
educativas, siendo los encargados de acatar lo expedido por el Departamento de Consejeria

Estudiantil y la comunida educativa en general.

Este instrumento ofrece una perspectiva tedrica sobre la violencia y su categorizacion, con el
fin de orientar a docentes, autoridades educativas y profesionales de los DECE en la deteccion
de estas situaciones de riesgo. También aborda diferentes tipos de violencia como:
negligencia, violencia fisica, violencia psicoldgica y violencia sexual; a esta Gltima se le
otorga una especial importancia al considerarla como un tipo de violencia que tiene fuertes
repercusiones en la dimensidn personal y socio cultural del ser humano y que suele estar
invisibilizada en los contextos donde se produce. (Ministerio de Educacién del Ecuador, 2017,

p. 10).

En conexion con la coordinacion del DECE, la autoridad maxima de cada institucion
educativa debe asegurarse de que todas las acciones que se efectlien en un proceso de

intervencion, estén encaminadas a garantizar el interés superior del nifio, nifia 0 adolescente
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agredido, por encima del interés de los funcionarios del plantel, madres y padres de familia
y/o representantes legales, y ademas, de la reputacion de la institucion educativa,
precautelando que las medidas de proteccion dictadas por las autoridades competentes se
cumplan en el ambito de sus competencias. (Ministerio de Educacion del Ecuador, 2017, p.

78)

Con el animo de fortalecer la erradicacion de violencia dentro del sistema educativo, el
Ministerio de Educacion, emplea campafias con el propdésito de sensibilizar a quienes forman
parte de las comunidades educativas sobre violencia sexual, las mismas que van encaminadas en
hacer conocer a través de las Rutas y Protocolos, cuando se presenten estos casos. La camparia
llamada “Nadie nunca mas”, es un llamado a toda la ciudadania para no permitir que los hechos
de violencia sexual queden en la impunidad y que ninguna persona tenga el temor de hacer las
denuncias cuando tienen conocimiento de un caso. (Ministerio de Educacion, Ministerio de

Educacion, s.f.)

1.5. Comparacion Con Otras Legislaciones Sobre El Interés Superior Del Nifio

1.5.1. Legislacién Argentina

En la Republica de Argentina la Convencién de los Derechos del Nifio fue aprobada en el afio
de 1990, pero es en el afio 1994 que se incorpora a la Constitucién; sin embargo, recién en el afio
2005 a través de la ley 26.061 se empieza a reformar el sistema de proteccidn integral de los
nifios, considerandolos como sujetos de derechos, (Sardegna, 2012, p. 76), por lo que se

encuentra establecido en Congreso de Argentina (2005):

Esta ley tiene por objeto la proteccion integral de los derechos de las nifias, nifios y

adolescentes que se encuentren en el territorio de la Republica Argentina, para garantizar el
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ejercicio y disfrute pleno, efectivo y permanente de aquellos reconocidos en el ordenamiento
juridico nacional y en los tratados internacionales en los que la Nacién sea parte. Los derechos
aqui reconocidos estan asegurados por su maxima exigibilidad y sustentados en el principio

del interés superior del nifio. (p. 1)

En el afio 2005 se aprueba la Ley de Proteccion Integral de las Nifias, Nifios y Adolescentes,
considerada ésta una norma centrada en los derechos de NNA, pues la misma fue reformada en
el afio 2014; entre las caracteristicas que se destacan, se encuentra el abandono del sistema de
incapacidad absoluta y relativa, por el alcance a nivel juridico de los menores para ejercer actos
soberanamente en concordancia con el principio de autonomia progresiva; asi también otra de las
reformas que se aplicaron fue, reemplazo del sistema de la patria potestad, por el de

responsabilidad parental.

Esta Ley de Proteccion Integral, en sus primeros articulos hace referencia al interés superior
del nifio y posteriormente se explica con mayor precision sobre este principio. Otro de los puntos
a tocar en referencia a la aplicacion de este principio es, la formulacion y ejecucion de politicas

publicas que debe imponer a organismos estatales para garantizar los derechos de estos nifios.

De la misma forma, normas como el Cédigo Civil y Comercial de la Nacion, reconoce este

principio.

La ley argentina, entonces, no solo sigue ese criterio, sino que lo profundiza, pues mientras el
Comité se reclama priorizar el interés superior del nifio como criterio de interpretacion
normativa, en la norma local se la instaura como criterio de decision frente al conflicto de

derechos -y no ya de mera interpretacion (Lud, 2019, p. 57)
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El interés superior del nifio en cuanto al derecho de proteccion contra toda violencia, se

encuentra establecido en el articulo 9 de esta Ley, la misma que reza:

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la dignidad como sujetos de derechos y de
personas en desarrollo; a no ser sometidos a trato violento, discriminatorio, vejatorio,
humillante, intimidatorio; a no ser sometidos a ninguna forma de explotacion econémica,
torturas, abusos o negligencias, explotacion sexual, secuestros o trafico para cualquier fin o en
cualquier forma o condicion cruel o degradante. Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a su integridad fisica, sexual, psiquica y moral. La persona que tome conocimiento de
malos tratos, o de situaciones que atenten contra la integridad psiquica, fisica, sexual o moral
de un nifio, nifia o0 adolescente, o cualquier otra violacidn a sus derechos, debe comunicar a la
autoridad local de aplicacion de la presente ley. Los Organismos del Estado deben garantizar
programas gratuitos de asistencia y atencion integral que promuevan la recuperacion de todas
las nifias, nifios y adolescentes. (Ley de Proteccion Integral de los Derechos de las Nifias,

Nifos y Adolescentes, 2005, p. 4)

Asimismo, se puede observar que el Cdédigo Civil y Comercial de la Nacion (2014), también
hace énfasis en la regulacion de los derechos y deberes de los progenitores, por lo que el articulo

647 destaca lo siguiente:

Se prohibe el castigo corporal en cualquiera de sus formas, los malos tratos y cualquier hecho
que lesione o menoscabe fisica o psiquicamente a los nifios o adolescentes. Los progenitores
pueden solicitar el auxilio de los servicios de orientacion a cargo de los organismos del

Estado. (p. 116)
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En el mismo sentido, se puede apreciar en la Ley de Educacion Nacional (2006) la relevancia
que tiene el tema de proteccion a los nifios, pues en su articulo 126 se establece el derecho de
los alumnos tal como se aprecia a continuacion: “d) Ser protegidos/as contra toda agresion

fisica, psicologica o moral.” (p. 26)

La ley de Proteccion contra la Violencia Familiar, también hace un reconocimiento al derecho
que tienen las personas que han sufrido de violencia, a denunciar ante la justicia y solicitar

medidas de proteccion.

Otras de las normas que se crea con la intencion de proteger al nifio, nifia o adolescente, es la
Ilamada Ley Brisa en el afio 2018, su finalidad es la de prever un sistema de compensacién de
indole monetaria para hijos de victimas progenitores/as que hayan fallecido por una causal de
violencia intrafamiliar o también de género, de la misma manera se provee cobertura completa

de atencion en salud.

Pues, como se ha podido distinguir, Argentina ha dado gran importancia al interés superior del
nifio en muchas de sus normas; no obstante, en el Codigo Penal se establece que la edad minima
del consentimiento sexual es de 13 afios, lo que obviamente genera criticas, por no considerar el
desarrollo evolutivo del ser humano; es decir, si existe consentimiento sexual a esta edad, es
probable que exista un aumento de riesgo para que los nifios sufran abusos sexuales y embarazos

precoces.

Es recomendable entonces, analizar el significado del interés superior del nifio, con el objetivo
de considerar su trascendencia en lo referente a las decisiones de indole privado y publico, que

involucran a los nifios, nifias y adolescentes.
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1.5.2. Legislacion Peruana

El 3 de agosto del afio 1990 Per se adhiere a la Convencion de los Derechos del Nifio,
mediante Resolucion Legislativa N° 25278, la misma que fue ratificada el 14 de ese mismo mes
y afio. Los derechos del nifio se encuentran garantizados en normas administrativas, civil, penal y
laboral. A partir del 24 de diciembre de 1992 el Cédigo del Nifio y del Adolescente, establece
una legislacion especial para custodiar los derechos de los nifios; sin embargo, este instrumento
juridico ha sufrido a través de los afios algunas modificaciones, ya que algunas interpretaciones
no beneficiaban el desarrollo y estabilidad del nifio y del adolecente. Uno de los articulos donde
se visualiza la importancia que tiene el Estado en temas de la nifiez es el articulo 4, pues observa
la importancia de la proteccion del nifio y del adolescente en situaciones de abandono, otra forma
de maltrato. Asimismo, en el Cadigo de los nifios y adolescentes — Ley N° 27337, implementa
derechos y libertades de justicia especializada, por ejemplo en el &mbito penal, el Cdigo
establece un tratamiento especial en el caso de que un adolescente haya cometido una infraccion
a la ley penal, pues en esta normativa legal, se determinaran medidas de proteccion al nifio y
medidas socio-educativas al adolescente, donde se considerara el Principio del Interés Superior
del Nifo; sin embargo, con la norma mas reciente Ley N° 30467, se define el concepto de Interés
Superior del Nifio, agregando ademas garantias procesales para lograr su aplicabilidad.

(Pacheco-Zerga, 2017, pp. 3,4)

No obstante, a pesar de estar establecido en su norma suprema y en leyes que se han ido
modificando en razdn de las necesidades de los nifios, la Unicef de Per(, expone algunas
consideraciones a través de la publicacion en EI Comercio Pert (2019), pues, se instituye que el
enfoque que se le da al nifio a nivel mundial, como un objeto al que hay que proteger, es un

impedimento que dificulta verlo como un sujeto cuyos derechos deben ser respetados. Esta es
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una de las razones por las que es necesario realizar cambios en el marco juridico y legal, donde

inevitablemente se tome en cuenta el interés superior.

¢Por qué este tema no tiene tanta atencion como deberia? Porque estd muy invisibilizado. Hay
lugares donde todavia una violacion de una menor se trata buscando un arreglo entre familias.
Mientras esas conductas semiprivadas continten, es muy dificil que la opinion pablica vea esto
como un tema realmente problemético. Se ha visibilizado mucho la violencia de género, no se
habia visibilizado tanto la violencia sexual contra nifias. Cuando uno habla de violencia de
género, siempre piensa en mujeres casadas, pero el 70% de casos son contra menores de 18 afios.

(Giulio Valz-Gen, 2019, p. 8)

1.5.3. Legislacién Mexicana

En el afio de 1991 Meéxico ratifica la Convencion de los Derechos del Nifio, lo que sugiere la
obligacion de tomar medidas administrativas y legislativas para la consecucion de sus derechos;
sin embargo, tuvieron que pasar 10 afios para realizar la reforma del articulo 4 de la
Constitucidn, en la que debia establecerse los derechos de los nifios de acuerdo a lo determinado
en la Convencion; no obstante, se observa que, ademas de haberse tardado tanto tiempo, éstos
derechos se encontraban inconclusos y limitados en cuanto a alimentacién, salud, educacion y

esparcimiento.

Pese a las falencias presentadas, en el afio 2000 se producen verdaderos cambios, ya que se
aprueba la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en donde se
garantiza a los nifios el respeto de sus derechos fundamentales. Cabe indicar que esta Ley creada
con buenas intenciones, no tuvo éxito en su aplicabilidad, ya que necesitaba contar con 6rganos

especificos para su operacion en el &mbito federal. Ademas, es importante destacar que, en la
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mayoria de los estados mexicanos se aprobaron leyes locales, 1o que provoco la defensa de los

derechos de forma desigual.

En el afio 2011 se produce otro cambio importante en la legislacién mexicana en referencia a
los derechos de los nifios, basadas en derechos humanos e incorporacion del interés superior del

nifio, dichas sugerencias que el Comité de los Derechos del Nifio habia sugerido.

Finalmente, en el afio 2014, como resultado de la reforma de 2011, se publico la Ley General
de Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes, que es la que rige en la actualidad. (Gonzalez

Contro, 2019-2020, pp. 70,71)

México es un pais que, en temas de maltrato infantil, ain tiene sus cifras muy altas, la Red
Latinoamericana de Acogimiento Familiar, en el afio 2010 calculé un promedio de 412 mil

nifios, nifias y adolescentes que viven sin el cuidado de sus padres.

Existen leyes e instrumentos juridicos para la proteccion de las nifias y nifios,
desafortunadamente dichos instrumentos no se aplican de manera suficiente. O se aplican con
criterios dispares y desde la perspectiva del adulto que muchas veces termina por hacer primar
los derechos de los padres/ madres sobre los derechos de las nifias y nifios. (Rodriguez Juarez,

2016, p. 6)

1.5.4. Legislacién Cubana

En el afio de 1991, Cuba ratificé la Convencion sobre los Derechos del Nifio; pero no es hasta
el afio 2019 cuando realiza una importante reforma constitucional, dando significacién a los

convenios internacionales de derechos humanos.
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Esta nueva Constitucion, a través del articulo 8, se reconoce que el contenido de los convenios
internacionales, es parte del ordenamiento juridico gubernamental; es decir, la Constitucion,
prima sobre los tratados internacionales. Ademas, se los considera sujetos de derechos,
reconocidos por la Constitucion, los mismos que tanto el Estado, la sociedad y la familia deben

velar porque se garantice su desarrollo integral. (Constitucion de la Republica de Cuba, 2019)

En esta nueva constitucion se establece el derecho a fundar una familia y el reconocimiento y
proteccion por parte del Estado hacia ellas; en cuanto a la maternidad y paternidad, la
Constitucion responsabiliza a ambas partes en la formacion integral, moral y educacion hacia los
hijos. Un aspecto importante de Cuba es que, a través de su Constitucién condena la violencia
familiar de cualquier manera que sea manifestada, por calificarla destructiva para quienes se
encuentren dentro del seno familiar y de la sociedad. Sin embargo, carece de normativa
relacionada a la violencia contra las mujeres, asi como de violencia doméstica, no obstante,
posterior a ciertos cambios dados en su Constitucion en el afio 2019, que agregé disposiciones

concernientes a estas cuestiones, se espera que se instituyan.

En cuanto a la ley que rige en temas de NNA, con el fin de implementar y aplicar a la
legislacion interna, los derechos establecidos en la Convencion, nace el Codigo de la Nifiez y
Juventud, el que fue aceptado por la Asamblea Nacional del Poder Popular, aqui, se reglamenta
la intervencidn de jovenes con menos de 30 afios y nifios, ademas se establece obligaciones de
personas y organismos respecto a su educacion, con el objetivo de promover la formacién de su

personalidad. (EcuRed contributors, 2019)

El derecho a la familia, mismo que se encuentra establecido en un capitulo de la Constitucion,
no hay una referencia especifica de los derechos de los NNA, asi como tampoco a crecer dentro

de una familia.
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(...) cuando la ley deja los criterios de separacion en manos de los tribunales, de modo que es
Unicamente el juez quien decide cual es el interés superior del nifio, el Estado debe asegurarse

de que los jueces ejercen esta facultad con objetividad. (Newell, 2002, p. 152)

En cuanto a temas de violencia, el Codigo de Familia en sus articulos 86 y 152, establecen
que en cuanto a los NNA, los padres tienen la facultad para reprender y corregir a los hijos de
manera moderada, de la misma forma los NNA que se encuentren bajo tutela, deben respeto y
obediencia a su tutor, facultandolos para que sean reprendidos y corregidos moderadamente.
Asimismo, otra de las particularidades que se encuentra en la legislacion cubana es la ausencia
de leyes que protejan la violencia contra la mujer y contra la violencia doméstica, a pesar de que
en la Constitucion se encuentra consagrada. Pues la violencia se encuentra supeditada a lo

establecido por el Codigo Penal. (Codigo de la Familia Cuba, 2015)

La violencia sexual es un tema que le compete al Cédigo Penal, no obstante, quedan ciertas
dudas con respecto a la edad minima para consentir relaciones sexuales; pues en delitos de
pederastia se toma en cuenta la edad de la victima, si ésta cuenta con menos de 14 afios es
considerada un crimen, pero si la victima es mayor a 14 afios sélo se sanciona en casos donde
haya existido violencia o intimidacion, asimismo es considerado delito de violacién el tener
practicas sexuales con una mujer menor de 12 afios; mientras que en el caso de estupro, este se
sanciona cuando exista acceso carnal con una mujer mayor de 12 afios pero menor de 16, con el

agravante de engafio o abuso de autoridad. (Codigo Penal Cuba, 1987)

Se hace imprescindible sefialar que la edad minima para contraer nupcias corresponde a los 18
afios, sin embargo, el matrimonio entre adolescentes esta permitido, cabe la posibilidad de

autorizar un matrimonio en mujeres desde los 14 afios y de varones desde los 16 afios, siempre



62

que sea un hecho excepcional y se justifique, esta autorizacion sera otorgada por los padres o

representantes legales. (Cddigo de la Familia Cuba, 2015)

En cuanto a los derechos que tienen los NNA en relacion al trabajo, la Constitucion lo prohibe
de acuerdo al articulo 66, también se afirma que en casos excepcionales se los puede incorporar
al mismo para asegurar su desarrollo. No obstante, el Codigo de Trabajo Cubano, establece que
la edad minima para admision al empleo sin control alguno es de 17 afios, mientras que a los 15
afos ya puede autorizarse el trabajo en casos excepcionales, asi se encuentra establecido en su

articulo 26. (Codigo del Trabajo Cuba, 1984)

El derecho a la educacion, se encuentra instaurado en la Constitucion, acorde con los
fundamentos de la educacion establecidos en la Convencion; no obstante, el Codigo de la Nifiez
y la Juventud, tiene algunas disposiciones que difieren con la Constitucion, una de ellas es la

formacion de educandos basada en una corriente comunista.

Asimismo, en cuanto a la salud de los NNA, es un derecho establecido en la Constitucion,
ademas se encuentra incorporado en la Ley General de Salud, la misma que consagra la
gratuidad y establece algunos aspectos médicos, amparado en su articulo 4 literal b; pero sin
embargo, no existe un articulo que haga referencia al derecho a la informacién, a consentir o
denegar su decision asi como a ser escuchados; en este sentido entonces, no se cumple el

considerar el interés superior del nifio, referente a la opinién de los NNA.

Finalmente, otro de los puntos importantes a tratar es lo relacionado a las leyes en torno a la
interrupcion voluntaria del embarazo, en este pais se considera viable y dentro del marco legal
hasta las doce semanas de gestacion, sin que exista restriccion alrededor de las causas de la

misma, posterior a ese periodo deberan existir causales para tal practica. Cabe sefialar que son
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las nifias y adolescentes quienes otorgan su aprobacion, y por lo que deben ser informados al
menos uno de sus padres o representantes legales; por consiguiente, también tiene sus
excepciones cuando la NNA alegue algun conflicto grave, o peligro por violencia intrafamiliar”.

(Ministerio de Salud Publica Cuba, 2011)

1.6. Referentes Empiricos

A pesar de la existencia de numerosas y repetidas formas y figuras de indole juridica que han
sido establecidas en la Constitucion de la Republica del Ecuador, por medio de las cuales el
Estado se ha visto obligado a la proteccién de los menores, a sus derechos y de forma esencial a
su desarrollo integro, es conocido que se evidencia el olvido del mismo en la aplicacion de
normas que garanticen el efectivo goce de sus derechos, es asi que se ha encontrado algunos

referentes nacionales e internacionales que serviran de base al presente estudio:

El primer referente es de Soledad Torrecuadrada en su articulo titulado “El interés superior
del nifio y sus limites™ afio 2019, dirige su investigacion en forma historica en donde se
manifiesta y se desarrolla el derecho de familia desde el siglo XVI1I, notdndose que dos siglos
mas tarde que con la Convencidn de Naciones Unidas sobre los derechos del nifio (en adelante,
la Convencidn), existié un gran avance, puesto que, si bien los nifios eran ya titulares de todos
los derechos humanos, en tanto que personas, con la salvedad de aquellos que, como los
derechos politicos, se encuentran reservados para los adultos, su interés superior no se distinguia

claramente reflejado en las normas en materia de derechos humanos vigentes hasta ese momento.

La autora del presente articulo, expresa claramente que el ISN no conduce a procedimientos
que den soluciones generales, sino mas bien aporta como un instrumento de ponderacion de las

circunstancias relevantes en presencia, lo que nos puede llevar a una u otra solucion en forma
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diferente, en funcion de cual sea la circunstancia en cada caso y, de la medida en concreto que se

vaya a adoptar.

En Espafia dos casos recuerdan la importancia de la correcta ponderacién del ISN: uno es el
caso del nifio del Royo y el otro, el de Angela Gonzalez Carrefio. El primero, trataba sobre un
nifio que habia vivido durante diecisiete meses con padres pre adoptivos, hasta que un juez
establecio que debia entregar al pequefio a sus padres biolégicos, conociendo que la madre
padecia un trastorno bipolar y la padre victima de una grave esquizofrenia, por lo que no es de
asombrarse que desde entonces la vida de este nifio haya sido una sucesién de entradas y salidas
a los centros de menores. En el segundo de los casos que tiene un final ain mas cruel: se trata de
una pareja separada con una hija asesinada por su padre durante el régimen de visitas sin
vigilancia, pese a las reiteradas solicitudes de la madre (Angela Rodriguez Carrefio) realizadas
con la intencidn de proteger a su hija. En el caso anterior no se consider6 adecuadamente el
interés superior de la nifia afectada, vulnerandose de igual modo su derecho a ser escuchada. La
autora expresa que en la identificacion del ISN en cada caso particular, se ha de tener en cuenta,
entre otras cuestiones, el relativismo, la relevancia del derecho a ser escuchado, procedimientos,

Situaciones distintas del derecho de familia.

Se deriva de la aplicacion practica del ISN, la diligencia que la jurisprudencia genera en
muchos casos soluciones que benefician al progenitor tramposo, por ello se ha de encontrar

limites y centra de esta manera el articulo.

El orden pablico: que lo visualiza como limite del ISN, desde la perspectiva del Derecho
interno y el Derecho Internacional, es asi como cita a Jiménez Solares bajo el concepto que el
orden publico nacional se concibi6 para “salvaguardar los principios, valores e intereses mas

esenciales del Estado “(Jiménez Solares, 2014, p.327), podria limitar al volatil concepto del ISN.
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Sin embargo, el TEDH no se ha mostrado siempre de acuerdo con esta afirmacion. Cita como
ejemplo el caso Menesson contra Francia (Sentencia de 26 de junio de 2014, n°® 65192/11), cuyo
origen se encuentra en la celebracion de un acuerdo de gestacion subrogada, relacion contractual
prohibida por el derecho francés que proclama tanto la nulidad del contrato como la naturaleza
de orden puablico de la prohibicion. El problema en presencia es la negativa de las autoridades
francesas de inscribir a los pequefios como hijos de los padres de los padres de intencion (pues,
segun la Corte de Casacion francesa, actuar de otro modo supondria, en la practica, aceptar
tacitamente la validez del comportamiento prohibido en territorio francés lo que obliga a
ponderar entre la nulidad del contrato celebrado por el que se vulnera una norma de orden
publico y el ISN que apunta la necesidad de reconocer su filiacion, que en definitiva es
consecuencia de la celebracién del mismo contrato viciado de nulidad. Por lo que se refiere al
orden publico internacional, en este ordenamiento existe un limite infranqueable: las normas
imperativas, que de acuerdo con el articulo 53 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de

los Tratados, no admiten acuerdo en contrario.

A manera de conclusion de la presente investigacion cabe indicar el ISN aporta en parte a
soluciones generales, y proporciona un instrumento de ponderacion de las circunstancias
relevantes en presencia, lo que puede conducir a una solucion u otra diferente, en funcién de cuél
sea el contexto en cada caso Yy, del nifio concreto en relacion con el cual se vaya a adoptar la
medida. Lo que nos conduce al relativismo de su apreciacion, que no es una novedad, pues en los
casos de divorcio con custodia de hijos ambos conyuges fundamentan sus pretensiones de retener
la guarda y custodia de los hijos precisamente en el ISN. Ese relativismo permite acomodar las
soluciones aplicables a las circunstancias del caso concreto, pero también puede dar lugar a un

subjetivismo guiado por una errénea concepcion del ISN.
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Un segundo referente lo realiza la autora de la presente investigacion Maria Luisa
Santamaria, (2018) en su libro titulado: EIl concepto del interés superior del nifio (ISN) y su
dimensidn constitucional, corresponde a la Universidad Politécnica de Valencia. En el mismo
expresa que a pesar de que el interés superior del nifio es un concepto reciente, su presencia en la
sociedad data de muchos afios atras. Asi mismo indica que la familia esta considerada la célula
esencial para el desarrollo infantil en todos sus aspectos. Este es el concepto juridico presente en
la conciencia ciudadana acufiado por la comunidad internacional, de tal manera que cuando se
alcanza, se logra preservar la integridad de la dignidad infantil. La dificultad radica en discernir,
ante ciertas situaciones y vivencias dificiles para un nifio, en qué modo se alcanza y quien es

responsable de decidir cuél es el interés superior de ese nifio.

Tras el importante derecho del nifio a ser protegido, la identificacién y concrecion de los
derechos de los nifios ha sido creciente, pues cabe admitir que no siempre han tenido el mismo
grado de reconocimiento y proteccion como el que han alcanzado en la actualidad, en que se
reconoce que el nifio es sujeto de derechos propios, que deben ser respetados, y no mero objeto

de proteccion.

En el contenido del derecho al ISN, existe mucha dificultad para poder fijarlo y radica en la
forma como el operador juridico entienda la realidad concreta de ese nifio cuyo interés deba
determinar. Tanto en el derecho espariol como en el Derecho comparado de cultura occidental
son coincidentes en una orden de valores de fondo moral. La autora destaca la concepcion que
ofrece el Derecho Aleman sobre el ISN, cuya delimitacion no la formula; cita a Santos con
respecto al Derecho francés y el Derecho Italiano, compartido por algunos autores en el que
identifica el ISN como la forma de tutelar y garantizar un derecho subjetivo del nifio aunque la

doctrina Italiana coincide en el hecho de dar al nifio un trato adecuado a su condicion, en Chile
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se considera el ISN una norma consuetudinaria connatural a la esencia de la naturaleza y no
delimita un contenido especifico sino establece como la maxima a tener en cuenta. El derecho
anglosajon ha sido prolifico en el estudio del ISN, tanto dentro como fuera del &mbito familiar,

mientras que el derecho espafiol, ha mostrado cierto desinterés. (Santamaria, 2017)

La autora toma en cuenta la salvaguarda del ambiente mas beneficioso para el nifio, y expresa
que dentro de su propia familia el nifio puede encontrar su estilo educativo, su cultura su
religion; los aspectos psicosociales en relacion a la familia dependen de los cuidados que reciba
en ese entorno y ello se avala a través de muchos estudios cientificos al respecto; la
responsabilidad parental que es un concepto cercado a la patria potestad la que puede ser ejercida
por personas distintas que sus padres y esto encierra la nutricién y el afecto, ya que si no recibe
alimento muere en pocos dias. De lo indicado se considera que los efectos de la familia sobre el

nifo, sus relaciones familiares inciden directamente en él.

Se concluye que el predominio del Interés Superior del nifio, como norma que contiene un
valor moral que deberia ponderarse en la sede judicial en base al principio del dafio e imponer un

castigo a quien lo viole.

El tercer referente: La afectacion del Principio del Interés Superior del Nifio a partir de
la presuncidn pater is est, corresponde a la autora Karen Rivera de la Pontificia Universidad
Catolica del Peru. Afio 2018, quien considera que el ISN, es uno de los temas mas planteados en
todo el mundo, por ello en la investigacién la afectacion del principio del interés superior del
nifio a partir de la presuncion pater is est afirma que esto se debe a que es un mandato regulado
por normativas a nivel mundial, teniendo en cuenta que este principio se encuentra regulado

tanto en tratados internacionales como en la legislacion peruana, resulta interesante encontrar a la
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presuncion pater is est, presuncion de la paternidad, reglamentada en nuestro Cadigo Civil que,

siendo creada para la proteccion del nifio, puede llegar a perjudicarlo.

Es en este sentido es importante investigar las razones de su creacion y la del principio para
entender la légica del asunto, abarcar lo que implica y, con ello, proponer una solucién a esta
contradiccion, con el fin de abrir a debate y repensar la problematica presentada pues, como bien
es sabido los derechos del nifio no siempre fueron respaldados en el mundo y mucho menos, en
nuestra regulacion. Esto quiere decir que el reconocimiento de estos ha sido gradual desde una
primera etapa en la que fueron ignoradas, por lo que solo se protegian juridicamente las
facultades de los padres. No obstante, mas adelante aparecera una preocupacion por los nifios,
por lo que los intereses de estos pasan a ser parte de asuntos publicos. En América latina, esto se
ve reflejado con el derecho a la familia. Sin embargo, estas normas menores no fueron lo
suficientemente eficaces para la plena proteccion pues permitia una arbitrariedad privada y un

abuso publico debido a la indiferencia de los 6rganos del estado.

En este sentido, con la aparicion del Principio de Interés superior del nifio, se pudo garantizar
de forma més efectiva una plena proteccion de estos. En esta misma via, la presuncion pater is
est tuvo el mismo fin: una plena proteccion y no abandono del nifio. El articulo 404 del Codigo
Civil menciona que “si la madre estaba casada en la época de la concepcion, solo puede
admitirse la accion en caso que el marido hubiera contestado su paternidad y obtenido sentencia
favorable”. Asi mismo, el articulo 396 del Codigo Civil dice: “el hijo de mujer casada no puede
ser reconocido sino después de que el marido lo hubiese negado y obtenido una sentencia
favorable”. En resumen, cuando un nifio nace dentro de un matrimonio se presume que este es
hijo del esposo (presuncion de paternidad) y, en este caso, solo podra ser reconocido después que

el ultimo mencionado lo hubiese negado. (Rivera, 2018)
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El principio del interés superior del nifio fue creado con el proposito de proteger de manera
plena a los nifios y evitar abusos y arbitrariedades, lo que esta muy claro que se encuentra
primero sobre todas las cosas; asi mismo abarca los derechos como su identidad, filiacion y
personalidad; la presuncion pater is est es aquello que crea una relacién paterno-filial, que da
lugar al bienestar, la proteccién y su identidad. Como una manera de solucionar la problematica
que se presenta es coincidente el criterio de la autora con relacion a la modificacion del Codigo
Civil peruano, en el sentido que se permita el reconocimiento de un hijo extramatrimonial, asi se
haya impugnado la paternidad matrimonial y se haya obtenido sentencia favorable a partir de las

muestras del ADN, sin necesidad de derogar el Cédigo.

El cuarto referente es de la autora Lucila Cristina Yanes Sevilla, con la investigacion: “El
interés superior del nifio en los procesos de nifiez y adolescencia en la ciudad de Ambato” (ISN),
en el afio 2016, afirma que se trata de un trabajo de caracter tedrico, exploratorio, tiene como
finalidad conocer las percepciones y aplicacion del ISN por parte de los jueces de la Familia,
Nifiez y Adolescencia de Ambato y de los abogados en libre ejercicio inscritos en el Foro de
Abogados del Tungurahua. En la primera parte se realizé un andlisis juridico-doctrinario del
concepto del interés superior del nifio, este principio rector, fuente de produccién normativa
sustantiva como adjetiva y cuya finalidad es la satisfaccion de todos y cada uno de los derechos
de los nifios, entendiendolos como sujetos de derechos, actores sociales y creadores de la
solucion de sus problemas; citado en forma recurrente en las resoluciones sobre asuntos de nifiez
y adolescencia, cuyo alcance y aplicacion se encuentran adn difusos; vaguedad que ha permitido
que, en sustento de él, por discrecionalidad abusiva de quienes lo aplican, se violen otros
principios y derechos. En la segunda parte se encuesto a jueces y abogados mediante un

cuestionario sobre las percepciones, conocimiento y uso del principio en su préctica diaria,
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ademas, se investigo si las decisiones de los jueces de la nifiez se encuentran debidamente

motivadas, en atencion a este principio.

El Estudio preveia una percepcion de indeterminacién del principio por parte de los
operadores y abogados y una falta de ponderacion al momento de confrontarse con otros
principios. Los hallazgos revelan que para los encuestados el principio esta determinado y que no
se motiva adecuadamente el uso del principio, ni la ponderacion que realizan cuando se
contrapone a otros principios; por lo que, lo correcto seria el analisis profundo del caso concreto

a fin de lograr su correcta aplicacion. (Yanes Sevilla, 2016)

Esta investigacion revela la concepcidn general que sobre el principio del interés superior del
nifio tienen los jueces y abogados de la ciudad de Ambato. También da cuenta de la forma como
lo aplican los jueces de la nifiez y como los abogados perciben ese uso. Mas alla de una critica,
plantea elementos de solucion para una correcta aplicacion de este elemental principio rector de
todas las decisiones judiciales sobre nifiez y garantia constitucional internacionalmente
reconocida y desarrollada por las naciones a través de los tratados internacionales. Constituye,
ademas, un termdémetro en la evolucion normativa interna y de modernizacién de criterios

judiciales sobre el tema, en la ciudad de Ambato.

Con la finalidad de poder perfeccionar la aplicacion del ISN, es importante que los abogados
analicen la aplicacion de este principio y motiven a los jueves a capacitarse y que cuando se trate
del ISN, citen normas constitucionales, asi como tratados internacionales y las ajusten al derecho

factico.

Un quinto referente el Tema: “Violencia intrafamiliar e interés superior en justicia juvenil.

Su consideracion desde el ambito social, educativo y juridico”, que corresponde al autor Daniel
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Ortega Ortigoza, (2017, p. 16) en el afio 2017, Barcelona Espafia. En la investigacion se afirma
que el empleo de la violencia en las relaciones familiares fue admitido en el Estado espafiol hasta
hace pocos afos, consintiendo el castigo fisico como una forma de correccion ante
comportamientos no aceptados. Esto fue cuestionado hasta el punto que la legislacion actual lo

prohibe, sancionando a quienes lo hagan.

Dentro de los elementos introductorios el autor se refiere a la violencia protagonizada por
menores y dirigida a sus progenitores 0 a quien o quienes hagan las veces de éstos. A la hora de
analizar dicho fendmeno de violencia filio-parental, es fundamental conceptualizar el término
violencia. Dado que la nocién de la violencia no es idéntica en todos los territorios, naciones,
sociedades o culturas, su conceptuacion universal se complejiza vehementemente, alimentada a
su vez por la eterna cuestion de si es ingénita del comportamiento animal o si viene precedida de
una construccién social entre los seres humanos. Para ello cita el siguiente concepto: A finales de
los afios sesenta, la excepcional filésofa politica Hannah Arendt ya reclamaba la necesidad de
singularizar el fendmeno y/o el concepto de violencia, afirmando que “nadie consagrado a pensar
sobre la historia y la politica puede permanecer ignorante del enorme papel que la violencia ha
desempefiado siempre en los asuntos humanos, y resulta sorprendente que la violencia haya sido
singularizada tan escasas veces para su especial consideracion” (1969:16). Un claro ejemplo de
la dificultad que entrafia el fendbmeno en si mismo es la ausencia de una disciplina o ciencia
propia de la violencia. Por ello, las presentes lineas referiran a ella como una caracteristica
propia del comportamiento humano y que contiene tan multipolares manifestaciones que no hay
una forma operatoria de poder para dar cuenta de ellas con una focalizacion Unica. Tampoco

resulta facil una descripcion completa de las manifestaciones violentas, porque no lo es su



conceptuacion univoca, si bien ello se referenciard con posterioridad a la descripcion del

fendmeno que han realizado histéricamente diferentes disciplinas sociales.

Entre otros se refiere a las tipologias de la violencia y nombra a Garver (1968) como uno de

los precursores sobre la violencia.

Tabla No. 1: Tipologias de la violencia.
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Fisica Psicoldgica

Personal A;altogl Paternalismo Amenazas
Violacion contra la persona
Homicidio Difamacion

Institucional Dlsturt_alos Escl_aV|tud
Terrorismo Racismo
Guerra Sexismo.

Tomado de Garver (1968)

Pese a que esta primera clasificacion permite discernir ciertas caracteristicas de forma diversa

sobre las maltiples expresiones representada por la violencia, ésta evalla la conducta y acciones

humanas desde un punto de vista de los derechos humanos mas fundamentales. Probablemente,

dicha clasificacion se ve revalidada por el contexto en el cual fue realizada, evadiendo multitud

de expresiones violentas quizas no tan visibles o que se escudan en &mbitos de la esfera privada

y simbdlica, tal y como se intentara reflejar en las préximas paginas. No obstante, y con el

objetivo de aproximarnos al tipo de violencia que se pretende desarrollar en esta tesis, a

continuacion, se presentaran diversas clasificaciones que se aproximen a la aglutinacién tanto las

formas visibles como invisibles de la violencia, o dicho de otro modo tanto la violencia objetiva

como la subjetiva:
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Tipologias de Violencia

Colectiva

El
fenémeno
dela
violencia

Objetiva Subjetiva

Individual

Fuente: Autora.

De conformidad con la figura y en armonia con lineas predecesoras, ambas formas de
violencia — objetivas y subjetivas- se combinan entre si para formar en conjunto el fendmeno de
la violencia. Destacar que se ha afiadido dos subcategorias que a su vez también se rigen de
forma bilateral tales como la violencia individual y la colectiva puesto que en ambas existen
tanto formas visibles como invisibles de la violencia. Por otro lado, se considera agregar a las
categorias de violencia individual y colectiva la categoria de violencia interpersonal en cuanto a
que se entiende que detras de cada forma de violencia, se encuentra directa o indirectamente la
figura del ser humano, aunque varien el objeto, los ejecutores o las dimensiones de la misma.

(Ortega Ortigoza, 2017)

Dentro de la investigacion realizada por Ortega, se ha tratado el fendémeno de la violencia

filio-parental, asi mismo considerd importante ahondar en la conceptualizacion del término



74

violencia, es asi que se concluye que el fenémeno de la violencia contiene factores donde se
entreteje el debate epistemoldgico con determinadas posiciones determinadas que van desde lo
bioldgico a lo filoséfico pasando por el entorno psicoldgico o educativo entre otros; por ello es
preciso subrayar que pese a la abundancia de disciplinas que histéricamente han abordado el
analisis de la violencia, no existe en la actualidad una conceptuacion univoca del término puesto
que su enfoque ha sido multipolar dada la ausencia de una disciplina especifica que haya
abordado las raices del fendmeno en cuestion. No obstante, a lo largo de la concepcidn
bibliogréafica realizada, si que se ha podido constatar la existencia de fundamentos y rasgos
comunes a toda tipologia de violencia ejercida, entre las que se han destacado el poder, la
intencionalidad, la legitimidad en torno a la accidon violenta, entre otras. Dada la dificultad de
conceptualizar el término de forma homogénea, se decidio segregar las diferentes clasificaciones

existentes a la hora de aspirar a analizar univocamente la violencia como fenémeno.

Considero la importancia de la investigacion realizada para conocer especialmente la
resistencia que tienen las familias ya que s6lo denuncian en funcion del impetu de las agresiones,
bien cuando exista una percepcion de peligro real por parte de los progenitores o cuando exista
una reiteracion de las conductas agresivas por parte de los hijos; asimismo que el fenémeno no es
completamente novedoso y por el contrario si existia con anterioridad, tal y como se manifiesta
tanto en la evolucion del fendbmeno presentada como en la percepcion de los profesionales
consultados. No obstante, se confirma el caracter emergente del mismo, dada su mayor claridad
presentada recientemente, hecho que ha permitido la ratificacion estadistica del fenomeno,

fundamentalmente en los Ultimos 10 afos.
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1.7. Marco Conceptual

Interés Superior Del Nifio

El principio del interés superior del nifio o nifia, también conocido como el interés superior
del menor, es un conjunto de acciones y procesos tendentes a garantizar

un desarrollo integral y una vida digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que
permitan vivir plenamente y alcanzar el méximo de bienestar posible a las y los menores.

(Asilo de CEAR-Euskadi, 2014, p. 17)

Maltrato infantil

El maltrato infantil se define como los abusos y la desatencion de que son objeto los
menores de 18 afos, e incluye todos los tipos de maltrato fisico o psicoldgico, abuso
sexual, desatencidn, negligencia y explotacion comercial o de otro tipo que causen o
puedan causar un dafio a la salud, desarrollo o dignidad del nifio, o poner en peligro su
supervivencia, en el contexto de una relacion de responsabilidad, confianza o poder (...)

(Organizacion Mundial de la Salud, "s.f.", p. 1)

Desarrollo integral

art. 44 (...) Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacionales y locales. (Constitucion del Ecuador, 2008, p. 21)


https://diccionario.cear-euskadi.org/menor/
https://diccionario.cear-euskadi.org/desarrollo/
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Dignidad humana

Si se mira a la dignidad como un prius del cual derivan los derechos humanos, se puede
concluir al igual que Jack Donelly, que ella implica la satisfaccion de una serie de
necesidades o exigencias minimas para la vida de un individuo de la especie humana.

(Donnelly, 2013)

Vulneracion de Derechos

El concepto de vulneracion de derechos corresponde a cualquier trasgresion a los
derechos de nifios, nifias y adolescentes establecidos en la Convencidn de los Derechos
del Nifio, la cual puede ser constitutiva de delito o no, dependiendo de nuestra
legislacién. Independientemente de ello, cualquier vulneracion de derechos es grave, por
lo que los Estados deben realizar todas las acciones destinadas a prevenir estos hechos y a
entregar mecanismos de restitucion de derechos una vez ya vulnerados. (Defensoria de la

Nifiez de Chile, s.f., p. 1)

Privilegios

“Derecho que la ley reconoce a un acreedor, en razon de la calidad de su crédito, de ser
preferido a los demaés acreedores sobre el conjunto de los bienes de su deudor o sobre

algunos de ellos solamente.” (Enciclopedia Juridica, 2020)


http://www.enciclopedia-juridica.com/d/derecho/derecho.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/acreedor/acreedor.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/cr%C3%A9dito/cr%C3%A9dito.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/acreedores/acreedores.htm
http://www.enciclopedia-juridica.com/d/deudor/deudor.htm
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CAPITULO 11

MARCO METODOLOGICO

2.1 Enfoque De Investigacion

El alcance en cualquier tipo de investigacion, permite establecer las estrategias que se
utilizarén para desarrollar el estudio; por ello, es fundamental examinar el mismo para lograr que
la investigacion arroje resultados reales. (Hernandez-Sampieri, Ferndndez Collado, & Baptista
Lucio, 2014) afirma: “Los enfoques cuantitativo, cualitativo y mixto constituyen posibles
elecciones para enfrentar problemas de investigacion y resultan igualmente valiosos. Son, hasta
ahora, las mejores formas disefiadas por la humanidad para investigar y generar conocimientos”.

(pég. 2 Cap. 1)

“... El investigador debe ser metodologicamente plural, y guiarse por el contexto, la
situacion, los recursos de que dispone, sus objetivos y el problema de estudio. En efecto, se
trata de una postura pragmatica”. (Hernandez Sampieri, Fernandez Collado, & Baptista

Lucio, 2003, pag. 6)

Para la presente investigacion juridica se ha hecho uso del enfoque cualitativo, para lo cual
Roberto Hernandez Sampieri, Carlos Fernandez Collado, Maria del Pilar Batista Lucio, indican:
“utiliza la recoleccion y analisis de los datos para afinar las preguntas de investigacion o revelar

nuevas interrogantes en el proceso de interpretacion”. (2014, pag. 7)

Otro de los autores que hace referencia a la investigacion cualitativa sefiala:

Se llama investigacién cualitativa a todo estudio que se concentra mas en la profundidad y la

comprension de un tema que en la descripcion o medicion. A la investigacion cualitativa le
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interesa sintetizar un proceso, esquematizarlo, comprenderlo, mas que solo medirlo y

precisarlo. (Vara Horna, 2015, pag. 239)

La presente investigacion se enmarca dentro del disefio de investigacion cualitativa, puesto
que el tema de estudio es muy amplio y trata sobre el anlisis de la aplicacion del principio del

interés superior del nifio en lo relativo al maltrato infantil en el Ecuador.

En consecuencia, al utilizar este enfoque investigativo, es posible advertir durante el proceso,
situaciones nuevas o imprevistas relacionadas al tema. El propdsito fundamental de este estudio
es que, a través de sus resultados sirvan de guia y contribuya a transformar positivamente la

determinada realidad social estudiada. (Bernal Torres, 2016).

2.2 Métodos Cientificos
2.2.1. Métodos Teoricos

2.2.1.1 Método Historico — Juridico

A través de este método es posible conocer el desarrollo cronolégico de los sucesos, esto
permite considerar la evolucion historica del tema a tratar, convirtiéndose en un elemento de

gran importancia para el conocimiento del derecho, pues asi lo afirma Diaz (1998):

La perspectiva filosofica del derecho favorece, desde unos u otros valores o fines, una critica
sobre los diferentes sistemas normativos juridicos(...) Dicho de otro modo, la filosofia juridica
pone en cuestion el concreto hecho normativo con el que trabaja la dogmatica, el hecho social
que se investiga socio-juridicamente, y el hecho temporal que le compete a las investigaciones
histdrico-juridicas, generando un debate sobre los conceptos, categorias y paradigmas que
organizan y dan sentido a las normas y a sus referidas dimensiones con la valoracion de estas

desde el deber ser que propone la justicia. (Tantalean Odar, 2016, pag. 20)
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2.2.1.2 Método Juridico — Comparado

Este método es fundamental dentro de las técnicas de investigacion juridica, ya que permite
encontrar similitudes o caracteristicas del tema a estudiar; pues, en el presente caso, el proposito
es confrontar los ordenamientos juridicos del Ecuador con el de otros paises, de manera que sea
comprensible la problemética que se ha presentado. Fideli (1998) lo afirma de la siguiente

manera:

El método comparativo es un método para confrontar dos o varias propiedades enunciadas en
dos 0 més objetos, en un momento preciso o en un arco de tiempo mas o menos amplio. De
esta manera se comparan unidades geopoliticas, procesos, e instituciones, en un tiempo igual

0 que se lo considera igual (sincronismo historico). (Tonon, 2011)

2.3 Fundamentacién De Premisas En Investigaciones Cualitativas

Una vez analizado el tema se ha considerado que se trata de una investigacién aplicada, en
virtud que se utilizara conocimientos de las Ciencias Politicas y Sociales. Para el presente caso la
metodologia es el enfoque por el cual se decidié la forma de abordar la realidad del andlisis del
principio del interés superior del nifio en lo relativo al maltrato infantil en el Ecuador a partir de
fundamentos tedricos, filosoficos y epistemoldgicos que brindaron los recursos para la
observacion, el estudio y el analisis de tal situacion, siendo concebido el sujeto de estudio como

el constructor de su realidad.

De acuerdo con los criterios expresados por un grupo de autores, considerados clasicos en
Metodologia de la Investigacion, tales como Hernandez Sampieri, (Hernandez Sampieri,

Fernandez Collado, & Baptista Lucio, 2016), la misma no es mas que los diferentes pasos o
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etapas que son realizados para llevar a cabo una investigacion social y cientifica sobre un objeto

de estudio determinado.

2.4 Cuadro De Categorias, Dimensiones, Instrumentos Y Unidades De Analisis (CDIU) En

Las Investigaciones Cualitativas.

MODELOS,
%OE(I:\ILFI;I,L\\'I'_A\ SB?‘IC':;NR':'II\]\?A METODOS E UNIDADES DE ANALISIS
INSTRUMENTOS
Analisis Normativo e Declaracion de Ginebra 1924
e Declaracion Derechos del Nifio 1959
e Convencion Derechos del Nifio 1989
e Constitucion de la Republica del
Ecuador
e Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia
e Cadigo Orgénico Integral Penal
e Ley Orgéanica de Educacién
Intercultural
Precedentes e Sentencia Corte Constitucional N°
Derechos Maltrato 108-14-SEP-C.
Judiciales e Sentencia Sala Especializada de lo
Del Nifo Infantil Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito N° 69-2013.
e Sentencia Corte Nacional de Justicia
— Sala Especializada de lo Penal N°
870-20009.
e Sentencia del Tribunal Supremo —
Sala de lo Penal de Madrid. N° STS
1/2019.
Derecho e Perd
e Argentina
Comparado e Meéxico
e Cuba




81
2.5 Criterios Eticos de la Investigacion

La presente investigacion fue realizada bajo los criterios de fiabilidad, validez, credibilidad,
aplicabilidad, relevancia, y esencialmente la ética; siendo aplicados de manera conjunta, ya que,
al analizar el interés superior del nifio frente al maltrato infantil en el Ecuador, se ha podido

obtener una referencia mas confiable y una vision més efectiva del problema.
2.6 Precedentes Judiciales

En este apartado, se detallan cuatro sentencias dictadas por la Corte Constitucional del
Ecuador, donde es posible observar diferentes criterios respecto de un mismo fondo, como es el
interés superior del nifio en casos de maltrato infantil. Las sentencias fueron tomadas de los
procesos: 108-14-SEP-C; 69-2013; 870-2009; y, STS 1/2019, mismas que se encuentran

ubicadas en esta seccion y cuyo andlisis se encuentra en el capitulo de resultados.

2.7 Descripcion De Sentencias
e NP° 1.- Sentencia de la Corte Constitucional del Ecuador. Accion Extraordinaria de

Proteccion. Sentencia N° 108-14-SEP-C, CASO N° 1314-10-EP.
Accionante: Sofia Cumandéa Chapi Farfan, representante de la menor de edad NN.
Procesado: Henry Oswaldo Moreno Barragan

La presente sentencia corresponde a una de accion extraordinaria de proteccion, presentada
ante la Primera Sala Especializada de lo Penal y Transito de la Corte Provincial de Justicia del
Guayas, el 8 de julio de 2010; y admitida por la Sala de Admisién de la Corte Constitucional el 7
de diciembre de 2010 ante la existencia de vulneracion de derechos fundamentales y derechos

humanos.
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La resolucion impugnada es el auto de sobreseimiento provisional del imputado y del proceso
dictado el 7de mayo de 2010 a las 13h00, dado por la Sala Primera de lo Penal y Transito

correspondiente a la Corte Provincial de Justicia del Guayas.

La Corte Constitucional debe pronunciarse ante dos problemas juridicos de relevancia
constitucional: violacién de derechos constitucionales o violacion a las normas del debido

proceso.

Se hace un andlisis exhaustivo sobre el auto de sobreseimiento provisional dictado por la
Primera Sala de lo Penal y de Tréansito de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, con el fin de

determinar si, se vulnero el derecho a la debida defensa de la accionante.

La posicion del juzgador en el presente caso es, conceder el recurso de casacion por
considerar que el caso tiene relacion directa con el juzgamiento de delitos sexuales perpetrados
en contra de una nifia; por lo que refiere que la obligacion constitucional atribuida a los jueces
como autoridades con potestad pablica, es la de promover el desarrollo integral de los nifios,
nifias y adolescentes; el interés superior del nifio y la proteccion que debe proporcionar el Estado,
en el caso de violencia sexual en su contra, encauzando las obligaciones que tiene el Estado en

prevencion y sancion de la violencia en contra de mujeres y nifias.

De acuerdo al andlisis del proceso penal seguido ante la Primera Sala de lo Penal y Transito
de la Corte Provincial de Justicia del Guayas, la Corte estimd no haber tomado en consideracion
los principios constitucionales y de derecho internacional de los derechos humanos, al emitir el
auto de sobreseimiento impugnado; pues, no se considero la calidad de nifia de la presunta
victima y no fue abordada desde una perspectiva de violencia contra mujeres y nifias. Por ende,

la obligacion del juez penal al juzgar un supuesto caso de violencia sexual en contra de una nifia,
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era la de estudiar el asunto sobre la base de criterios de una proteccion especial de la presunta
victima. La falta de razonabilidad expuesto en el caso, le puede restar importancia a la gravedad

de la violencia de mujeres y nifias en el Ecuador.

En consecuencia, la falta de motivacion de la sentencia con enfoque de género, debid ser
analizado por la Primera Sala, lo que lleva al juzgador a declarar con lugar el recurso de
casacion, aceptando la accion extraordinaria de proteccion presentada. (Sentencia N° 108-14-

SEP-CC, 2014)

e N° 2.- Sentencia de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y

Transito. Recurso de Casacién. Juicio N° 69-2013. Resolucién No. 1067-2013.

Ofendida: Miriam Soledad Aillon Lépez, madre de la menor de 15 afios.

Casacionista: Marco Binicio Cafaveral Ramirez

El Tribunal Cuarto de Garantias Penales del Azuay, dicta sentencia condenatoria en contra del
procesado el dia 24 de abril de 2012, por ser responsable del delito de violacion. El acusado
impugna el fallo, a través del recurso de apelacion ante la Primera Sala de lo Penal de la Corte

Provincial de Justicia de Pichincha el 29 de noviembre de 2012.

Dentro de los hechos se encuentra que la victima es una adolescente de 15 afios que padece de
una discapacidad mental, en la que se determina que su edad mental corresponde a 9 afios, 3
meses de edad, quien fue violentada sexualmente desde los 13 afios por un vecino de su

domicilio.

Dentro del analisis que el Tribunal hace respecto a este recurso, es que, en los delitos de

violencia sexual, el bien juridico protegido es la libertad sexual de las personas, mas cuando la
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victima es una NNA, debe tomarse en cuenta que se vulnera su bienestar integral, personalidad,
integridad sexual y proyecto de vida; pues la legislacion ecuatoriana es mas severa cuando la
victima ademas de ser menor de edad también posee una discapacidad. Ademas de lo
mencionado, la Sala basa su fundamento en la legislacion nacional e internacional, consolidando

los derechos de los NNA, por lo que no se puede dejar de sancionar.

Otro de los fundamentos en que basa su resolucion el Tribunal, es el principio del interés
superior del nifio, reconocido ademas por la Convencién de los Derechos del Nifio, la que
instituye que también deben gozar de una vida digna los nifios imposibilitados mental y/o
fisicamente. De acuerdo a su condicién y a su edad, las autoridades deben ajustar sus decisiones
garantizando que se cumpla el principio del interés superior establecido en la normativa legal

ecuatoriana.

De acuerdo a las normas invocadas dentro de este recurso y por los que funda su argumento el
procesado, el Tribunal tras el analisis que corresponde, el recurrente no ha realizado
fundamentacion alguna de las normas que han sido violadas, tan sélo las ha nombrado sin mas
explicacion, razén por la que, el Tribunal no puede realizar un andlisis juridico respecto a las

presuntas violaciones de la ley en la sentencia impugnada.

En el presente caso, de la revisién de la sentencia impugnada, se deduce la fehaciente
demostracién, de que el delito de violacion perpetrado por el procesado, fue cometido en contra
de una nifia, quien padece de discapacidad mental, y en consecuencia se encontraba en situacién
de doble vulnerabilidad, sin embargo el tribunal juzgador, pese a la prohibicion de la
modificacion de la pena en delitos de violencia sexual en contra de nifias, nifios y adolescentes y
la comprobacion de circunstancias agravantes, procede a modifica la pena considerando como

atenuante a favor del acusado, haber cumplido con la medida sustitutiva a la prision preventiva,
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lo cual se traduce en un evidente error de derecho que debe ser corregido por el Tribunal de
Casacion. En consecuencia, se declara improcedente el recurso de casacion presentado.

(Resolucion N° 1067-2013, 2013)

e NP° 3.- Sentencia de la Corte Nacional de Justicia — Sala Especializada de lo Penal. Juicio

N° 870-2009. Recurso N° 961-2012.
Ofendida: Maribel Irlanda Meza Briones
Casacionistas: César Humberto Serna Alvarez y Jairo Aristides Serna Acosta

Se interpone recurso de casacion de la sentencia dictada por el Tribunal Segundo de Garantias
Penales de Los Rios, en la que absuelve a los procesados acusados del delito de violacion. El
sefior fiscal de Quevedo quien interpone el recurso de casacion el 18 de marzo de 2009, alega
que la sentencia ha violentado la Ley, al haberse hecho una falsa aplicacion en ella; ademas

refiere que el Tribunal no considerd las pruebas de Fiscalia (testimonios de peritos y testigos).

Dentro de los fundamentos de hecho que constan en la denuncia presentada por la maestra de
las menores de 9 y 8 afios de edad, se expone que una de las nifias habia intentado suicidarse por
los continuos maltratos de su padrastro; la menor de 8 afios asegura haber visto a su padrastro
encima de su hermana de 9 afios, ademas asegura que también ha sido abusada sexualmente,
pero adicional, también es participe del hecho, el hijo del padrastro; dentro del proceso consta
que una de las nifias tiene marcas de sugilaciones o chupetes ubicados en el cuello, térax y dorso;
mientras que, la madre de las perjudicadas, fue aprehendida por los castigos fisicos que

propinaba a las menores al informar sobre el abuso sexual de la que estaban siendo victimas.

El informe meédico legal exhibe la existencia de abuso sexual a las menores y con estos

antecedentes, fiscalia acusa a los implicados por el delito de violacion, se confirma el auto de
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prision preventiva y se dicta auto de sobreseimiento a la procesada (madre de las victimas) donde

se revoca la prision preventiva y se la deja en libertad.

El 18 de marzo de 2009, el Tribunal Segundo de lo Penal de los Rios, dicta sentencia
absolutoria a los procesados, alegando que las pruebas testimoniales de los sefiores policias no
aportan dato alguno en el hecho; ademas, referente a los testimonios de la trabajadora social del
INFA y la psicologa, tratan sobre condiciones de salud y estado psicolégico de ambas, pero en

ningun momento acusan a estos dos sujetos.

Se afirma que, por medio de la casacion se trata de rectificar la violacion de la Ley en que ha
incurrido el Inferior en la sentencia; no es susceptible de un nuevo estudio del proceso, ni una
nueva valoracion de las pruebas. Para el presente caso se ha demostrado la existencia material de
la infraccion, es decir, el abuso sexual diagnosticado; sin embargo, segun lo establecido en el
Art. 250 del Cdédigo de Procedimiento Penal (vigente en aquel momento), se establecia la
necesidad de demostrar la responsabilidad de los procesados. No obstante, las declaraciones
realizadas en primera instancia al Juez de Garantias Penales responsabilizando a los procesados,
fue cambiada ante el Tribunal de Juicio, lo que a criterio del Tribunal, deja en tela de duda su
responsabilidad dentro de este delito, al igual que lo concerniente a los testimonios, fueron
considerados referenciales, lo que no fue suficiente para evidenciar la culpabilidad de los
procesados; por tanto, de acuerdo a los fundamentos expuestos, el Tribunal declara el recurso
interpuesto como improcedente, donde se rechaza por no existir violacion a la ley. (Resolucién

N° 961-2012, 2012)
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e NP° 4.- Sentencia del Tribunal Supremo — Sala de lo Penal de Madrid. Sentencia STS

1/2019. Recurso N° 10438/2018

El presente caso es un recurso de casacion de la sentencia dictada por el Tribunal Superior de
Justicia, del pais Vasco de fecha 7 de mayo de 2018 en la que se desestima el recurso de
apelacién contra la sentencia de la AP de Guipuzcoa de fecha 11 de Julio de 2017 como autor

responsable de un delito de asesinato.

Dentro de los antecedentes del caso, se expone que el procesado se encontraba unido en
matrimonio junto a la ofendida, con quien procreo 4 hijos. En el afio 2011, la ofendida le
comunico a su esposo (el procesado) su deseo de divorciarse, pero ante la negativa, el procesado
se autolesiond con una navaja, debiendo ser ingresado a una sala de psiquiatria; posteriormente
después de haber abandonado el centro hospitalario y tras haberse trasladado a vivir con su
madre; intentd ponerse en comunicacion con su ex pareja o con alguno de sus hijos, pudiendo
tomar contacto con su hijo mayor Claudio. Al pasar los dias, Claudio fue interceptado por su
padre, quien lo convenci6 de regresar al domicilio para recoger sus pertenencias, pero una vez
estando en el sitio, Claudio sufri6 una herida de parte de su padre a la altura del corazon,

causandole un shock cardiogénico y taponamiento cardiaco, que le produjo la muerte.

El pronunciamiento que expide la audiencia en este caso, fue hallarlo como autor responsable
del delito de asesinato; sin embargo, ante el recurso de apelacion interpuesto y desestimado, se
solicito el recurso de casacion, amparando su fundamentacion en el quebrantamiento de forma de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal, por haberse denegado una diligencia de prueba que se estima
pertinente; infraccion de precepto constitucional, al haberse infringido ademas el derecho de

defensa y a la tutela judicial efectiva con interdiccion de la indefension; denegacion de prueba;
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infraccidn de precepto constitucional al haber infringido la sentencia que tutela el derecho de la

persona al proceso con todas las garantias y el derecho a la presuncién de inocencia.

En este caso se ha evidenciado que la indefension del menor en el desarrollo de los hechos es
tal que, contribuye la alevosia que convierte el crimen en asesinato, como asi fijo la sentencia
con acierto. Por ello, de acuerdo a la motivacion expuesta por el Tribunal, se decide no declarar
con lugar al recurso de casacion contra sentencia dictada por la Sala de lo Civil y Penal del
Tribunal Superior de Justicia del pais Vasco el 07 de mayo de 2018, en el que se desestimo el
recurso de apelacion interpuesto contra sentencia de fecha 11 de julio de 2017. (Recurso N°:

10438/2018, 2008)



89

CAPITULO 111
CAPITULO DE RESULTADOS

3.1. Presentacion De Los Resultados Ordenados Por EI Cumplimiento De Cada Objetivo
Especifico.

3.1.1. Andlisis Del Marco Tedrico Conceptual

Como se ha podido observar a través de la presente investigacion, el Ecuador en la basqueda
de politicas de proteccidn integral, capaz de reducir los casos de violencia de nifias, nifios y
adolescentes, ha establecido entre ellos, varios convenios, entre los cuales se encuentra el
convenio de cooperacion interinstitucional que busca precautelar los derechos de los nifios,
nifias, adolescentes y personas adultas mayores. (Consejo Nacional para la Igualdad

Intergeneracional, 2020).

Sin embargo, las politicas, programas y proyectos publicos adoptados con el prop6sito de
reconocer la importancia y promover el desarrollo y proteccion integral de los nifios, nifias y
adolescentes, no han sido suficientemente efectivos para erradicar la problematica; pues se
corrobora un notable crecimiento de violencia en el Ecuador, cifras que revelan las publicaciones
de la prensa del Ecuador. (Véase cuadro de violencia intrafamiliar en Ecuador, ubicado en

anexos, apéndice A.)

Es preciso considerar entonces que, uno de los mayores problemas que afecta el desarrollo
integral de los NNA, se encuentra en el proceso del sistema judicial, ya que, situaciones como la
falta de celeridad de procesos judiciales, debilita la garantia para lograr una buena convivencia
social, pues esto, se debe a la sobrecarga de trabajo que a los administradores de justicia se les ha
otorgado; es decir, la ineficacia de politicas publicas, promueve la inexistencia de una justicia

que se especialice en temas de nifiez y adolescencia; otro de los grandes problemas que se
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visualiza, es el de la inexistencia de una justicia especializada para Nifiez y Adolescencia, ya
que, las causas llevadas por jueces de violencia contra la familia, a pesar de ser juzgados mas
“sensibles”, esto no significa que los procedimientos judiciales garanticen la no revictimizacion;
en especial cuando se traten de casos que deban ser llevados por tribunales penales no

especializados en violencia contra la nifiez y adolescencia.

En los cantones em los que no existen jueces especializados, los temas de adolescentes en
conflicto con la ley son resueltos por jueces de la familia, la mujer, la nifiez y la adolescencia;
jueces multicompetentes o jueces de la nifiez y adolescencia (...) (Rodrigues dos Santos,

2018, pag. 91)

Ademas, cabe sefialar que, otro de los problemas que enfrenta la justicia en los casos de
maltrato infantil, se debe esencialmente que pese a estar vigente el interés superior del nifio, es el
equipo humano el que por falta de preparacion o de recursos, no pueda realizar su trabajo como
corresponde; tal es el caso de las Juntas Cantonales de Proteccidn de Derechos, quienes fueron
instituidas por el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia con el primordial objetivo de salvaguardar
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; no obstante, en muchos de los casos, las Juntas
Cantonales no cuentan con el recurso humano, ni con el recurso econémico; siendo casi
improbable dar la atencion privada que requiere el NNA. (Rodrigues dos Santos, 2018, pags. 44-

65)

3.1.2. Analisis De Sentencias

Luego de analizar las sentencias mostradas precedentemente, se colige que existen criterios

diversos en cuanto a la aplicabilidad del interés superior del nifio, en casos que han sido resueltos
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por la Corte Nacional y la Corte Constitucional de Justicia; ademas de un caso internacional

resuelto por el Tribunal Supremo de la Sala de lo Penal de Madrid.

Las sentencias nacionales escogidas para el presente analisis, corresponden a delitos de
violacion; por lo que, se puede apreciar en la sentencia niumero 1, que la accion extraordinaria de
proteccion fue aceptada, por haberse violado el debido proceso en cuanto a la motivacion que el
inferior mostré en sus argumentos, ya que, para la toma de su decision, no se considerd el interés
superior del nifio. En cuanto a la sentencia nimero 2 dictada por la Corte Nacional de Justicia, se
puede apreciar que el procesado solicita el recurso de casacidn contra sentencia condenatoria, la
misma que es rechazada por considerarse que hubo doble vulneracién de derechos de los NNA,
entre los argumentos que la Corte expone, se encuentra el considerar como principio

fundamental, el interés superior del nifio.

No obstante, en la sentencia nimero 3, en la que Fiscalia solicita el recurso contra sentencia
absolutoria por delito de violacién, la Corte lo declara improcedente, basando su argumento en
gue no existe la violacion a la ley en base a lo que se encuentra establecido en el cddigo de
procedimiento penal, vigente en aquel momento; lo que deja en evidencia la poca o nula
importancia que se debe proporcionar a los casos donde estén involucrados los nifios, nifias y
adolescentes, tomando en cuenta que es, a través del interés superior del nifio, que se puede
garantizar el cumplimiento de sus derechos. Finalmente, en el caso de la sentencia internacional
por delito de asesinato, se declara sin lugar el recurso solicitado por el procesado; sin embargo,
pese a la acertada decision conforme a las pruebas aportadas, no se establece en ningiin momento
que la misma haya sido considerada acorde al interés superior del nifio, lo que deja una vez mas

en evidencia, la vulnerabilidad a la que se encuentran expuestos los NNA.
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Analisis De La Normativa Nacional

El Interés Superior del Nifio se encuentra plasmado en diferentes leyes y cddigos que rigen la
vida juridica del Ecuador y como se habia mencionado a inicios de esta investigacion, tiene un
triple concepto, siendo considerado un derecho, un principio y una norma de procedimiento
dentro del marco juridico internacional; y, al ser Ecuador un miembro del Comite de los
Derechos del Nifio de Naciones Unidas, se ha convertido en un instrumento significativo para

defender los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Por ello, uno de los instrumentos juridicos de gran valor y trascendencia es la Constitucién del
Ecuador, pues en ella se establecen las garantias del interés superior del nifio por sobre otros
derechos; cabe sefialar que en cuanto a la variable maltrato infantil, esta misma norma suprema
enuncia los derechos que los NNA poseen cuando han sido victimas de violencia, garantizando
su proteccidn, sanciones y formas de violencia, ademas constan los procedimientos para el
juzgamiento y sancién a delitos de violencia. Existe sin duda una gran responsabilidad por parte

del Estado para emprender acciones que impulsen la proteccion integral de los NNA.

Otra de las normas de gran relevancia en relacion a los NNA es el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, pues para mayor comprension de lo que significa el principio del ISN
contemplado en las leyes del Ecuador, se lo ha conceptualizado de manera precisa en el articulo
11; ademas es importante destacar que, esta norma legal precisa en sus articulos la obligatoriedad
que tienen los centros de salud en informar cuando se presente un caso con indicios de maltrato o
abuso, siendo éste un avance para salvaguardar la integridad de los nifios; ademas también se
encuentran establecidas medidas disciplinarias desde el aspecto educativo, siempre que no se
trate de abuso o maltrato y de la misma manera se establecen las obligaciones por parte de

madres, padres o cuidadores de NNA y al mismo tiempo, esta norma enuncia las medidas de
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prevencion e investigacion que el Estado debe proporcionar para proteger a los NNA en casos
de maltrato. Cabe mencionar que, en el Ecuador, los delitos perpetrados por adolescentes se
encuentran establecidos en el COIP, mientras que las sanciones se encuentran contempladas en el

Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

Finalmente, al analizar el contenido de la normativa juridica ecuatoriana, se ha podido
observar que otro de los instrumentos legales de gran importancia es el COIP, pues en esta
norma se encuentran incorporados nuevos delitos tales como violencia de género, al mismo
tiempo los Consejos Nacionales especializados en nifiez, mujeres, pueblos, afroecuatorianos y
discapacidad pasaron a denominarse como Consejos Nacionales para la Igualdad (CNI), de la
misma manera los Consejos Cantonales de Nifiez y Adolescencia se bautizaron como Consejos
Cantonales de Proteccion de Derechos. Pues, al tratarse de NNA; son varios los articulos que
garantizan la proteccion a este grupo vulnerable y determinan, asimismo, penas y sanciones para

quienes vulneren los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

3.1.3. Andlisis De La Normativa Comparada

En el cuadro comparativo que se encuentra ubicado en Anexos, se escogieron 4 paises de
acuerdo a las caracteristicas que su marco legal presenta; es importante hacer énfasis en
similitudes, pero en especial recalcar las diferencias que se encontraron en torno al tema del
Interés Superior del Nifio y lo que las leyes extranjeras expresan respecto al mismo. Los paises
referidos son Argentina, Perd, México y Cuba, todos hispanohablantes, con marcos legales

relativa y aparentemente con puntos en comun.

Como punto de partida se analizaron las coincidencias acerca de la presencia y relevancia del

término en las respectivas Cartas Magnas, todas sin excepcion en mayor o menor medida hacen
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referencia al tema de la proteccion de sus menores, asi Argentina en su Constitucion garantiza las
medidas de proteccion a este sector de la poblacion, Pert abarca su area de proteccion a los nifios
en situacion de abandono, mientras que México en la suya extiende esta proteccién incluso a lo
relacionado a educacion, al sistema penal y a las sanciones en caso de violencia sexual, Cuba por
su lado reconoce la dignidad humana y la garantia del goce de sus derechos, prohibe el trabajo
infantil, garantiza la gratuidad de la educacion en todos sus niveles, hace referencia a la violencia
familiar, es decir la reconoce, ademas garantiza el desarrollo integral de los NNA atendiendo el

tema del Interés Superior del Nifio.

Al tratarse de otros paises, varian los nombres de las normas que los rigen, de esa manera
Argentina en su Ley De Proteccion Integral De Los Derechos De Las Nifas, Nifios Y
Adolescentes en 7 de sus articulos (detallados en el cuadro comparativo) deja constancia de los
diferentes ambitos de accidon de sus leyes y proteccion a los NNA, desde su proteccion integral,
prevalencia de sus derechos en diferentes procesos, derecho a la no violencia, a la identidad, a la
salud, derecho a la proteccion de vinculos familiares y garantia para la satisfaccion de sus

necesidades mas esenciales.

Argentina ha procurado establecer en diferentes normativas su preocupacion hacia este lado
vulnerable de la poblacidn, por esta razon, esta referenciado en su Codigo Penal lo relacionado a
violacién de NNA asi como delitos a su integridad sexual; en su Ley de Contrato de Trabajo esta
también tipificada la prohibicidn de trabajo a menores de 16 afios; en su Ley de Educacion
Nacional deja establecido el derecho a la educacién, garantiza una educacion incluyente y la
obligacion de los docentes a precautelar el cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; en su Cadigo Civil y Comercial de la Nacion en algunos de sus articulos habla

acerca de la prohibicion de malos tratos, castigo corporal en cualquiera de sus formas, y deja
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establecido que a partir de los 16 afios los menores son responsables del cuidado de su cuerpo.
Argentina es probablemente uno de los paises con mas referencias (de los escogidos) al tema
nifiez que se ha encontrado en este analisis, intenta abarcar las diferentes areas y procura

establecer con claridad sanciones a los posibles delitos.

Perd, por su parte, en el Codigo de los Nifios y Adolescentes en 6 de sus articulos hace
referencia a los derechos de los NNA en cuanto a la intervencion de la Defensoria ISN en caso
de la vulneracion de los derechos de los nifios, asi como restitucion de patria potestad, régimen
de visitas, incluso hace referencia a los derechos de los nifios que no tengan padres y también a
los casos de adopcidn, esta normativa abarca incluso el area educativa, pues en 4 de sus articulos
deja establecida la obligatoriedad de proteccién de los Centros Educativos a los menores, asi
como Programas para nifios victimas de maltrato, de igual manera la suspension de la patria
potestad y la declaracion de abandono. La legislacion peruana tiene gran similitud con la
ecuatoriana, se pueden observar las referencias a precautelar la seguridad de los menores de

edad.

México en su Ley General de Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, en 3 de sus articulos
indica que la familia es la responsable de precautelar por el respeto a los derechos de los nifios,
en otro de sus capitulos refiere que los nifios tienen derecho a desarrollarse dentro de una familia.
México tiene en su constitucion establecidos los diferentes aspectos a salvaguardar en relacion al
tema tratado, si bien no se encontro referencias adicionales es necesario recalcar que en su Carta

Magna procura englobar todos los aspectos relacionados al ISN.

Cuba en su Cadigo Penal hace alusion a los delitos de corrupcion a menores, extendiéndose
por 5 articulos respecto a sanciones de los mismos, una especial referencia la realiza acerca del

tema de estupro, también en su Codigo de la Familia expresa la Facultad de los padres y tutores
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para reprender y corregir a los hijos moderadamente. En lo relacionado a Cuba se puede
evidenciar que, si bien deja establecidos muchos aspectos, en su Codigo Penal deja abierta la

puerta a la interpretacion.

Si bien es de suma importancia lo establecido en las diferentes Constituciones internacionales,
es necesario, en relacion al maltrato infantil, establecer en otras normativas lo relacionado a
sanciones y procesos; en una palabra, la aplicabilidad requiere una norma de procedimientos que
establezca los mismos con mayor especificidad para que sea efectivo el cumplimiento de los
derechos de NNA en lo relacionado a su Interés Superior, especialmente por el tema tan

relevante que envuelve.

Es de suma importancia enfatizar que, de las normativas legales analizadas, es Argentina el
pais que expresa de manera mas amplia y especifica lo relacionado al ISN, al igual que Ecuador
han procurado dejar establecido en sus marcos legales este tema tan significativo. Cuba es el pais
en el que se encontraron mas vacios, pues su Constitucion pese a hacer referencia al tema, no se
ve apoyada en ninguna otra normativa legal, no se habla de procedimientos y desde el punto de
vista de esta investigacion deja a la libre interpretacion muchos aspectos. Todas las normativas
de los diferentes paises analizados enfocan su atencion a la garantia del goce de los derechos de
NNA, si estan siendo aplicados de la manera mas eficaz y eficiente es un tema que generaria un

andlisis de otra naturaleza.
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CAPITULO IV
CAPITULO DE DISCUSION

4.1. Argumentacién Juridica De Los Resultados

Luego de los respectivos analisis a la normativa juridica nacional e internacional, queda
evidenciada la existencia de leyes que pretenden desde muchas perspectivas, la proteccion a la
nifiez del pais, asi por ejemplo desde la Constitucion que manifiesta como prioridad salvaguardar
la seguridad de este sector de la poblacion; de la misma manera el CNA 'y el COIP, expresan en
sus pertinentes ambitos, leyes, que en teoria deberian garantizar la seguridad antes sefialada.
Todas estas mencionadas leyes, cddigos, etc., no pretenden mas que la correcta aplicacién de la
ley, de manera imparcial, rapida, efectiva y eficaz. Pese a todo lo expuesto y en base a las
sentencias relacionadas al tema de estudio analizadas, queda reflejada una realidad innegable:
existen debilidades, vacios, falencias, sin embargo no directamente relacionadas a la instauracion
de las leyes en si, sino a la administracion de las mismas, pese a la enorme infraestructura que
actualmente la administracion de justicia posee a nivel nacional, es también innegable que existe
un extensa cantidad de procesos en espera, lo que dificulta cualquier resolucion en los tiempos
estimados, aun cuando la funcién judicial procura hacerlo no lo logra, un error en el proceso
causaria como todos conocemos la nulidad del mismo y por tanto la no aplicacion de la justicia.
Es entonces que los procesos administrativos, en este caso, resultan un obstaculo para la
finalidad que se persigue, es decir la efectiva aplicacion del Interés Superior del Nifio, en casos

de maltrato infantil.

4.2. Contrastacion Empirica

En el campo historico, social, politico, el Interés Superior del Nifio se origind a partir del siglo

XX, naciendo como principio abstracto en las legislaciones europeas en los aspectos relativos a
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la familia, reconociéndose de manera progresiva el concepto de Interés o necesidades de la
infancia, tanto que ese siglo se le denomino Siglo del Nifio. No se puede dejar de reconocer las
investigaciones realizadas a través de algunos autores, han permitido y aportado de manera muy
transcendental, el desarrollo de esta investigacion y por ello es necesario comparar el resultado
de esta investigacion con las anteriormente realizadas es asi que Soledad Torrecuadrada, expresa
el avance de los nifios como titulares de los derechos humanos y concluye que a pesar de la
figura del ISN en las fallos que puedan afectar directa o indirectamente a un nifio 0 a un grupo de
ellos, hay que ser consciente de que, como el resto de las instituciones juridicas, el elemento de
ponderacidn esta sobrentendido en aquellas, para intentar equilibrar los intereses y evitar
soluciones indeseadas. La autora, centro su investigacion en analizar los problemas que la
conduzcan a conocer los limites de ISN, asi mismo la identificacion de ese interés para luego
identificar el alcance; en el afio 2018, Maria Luisa Santamaria, opina que el ISN, ha tenido
presencia desde la antigliedad y su concepto en cambio es reciente y tuvo su origen en el siglo
XIX, ella expresa sobre la continuidad de los vinculos afectivos, como una condicion
indispensable que hay que tener en consideracion, el tiempo que debe estar en la familia de
acogida, el desarrollo de vinculos afectivos, los medios para su desarrollo fisico y psiquico que
obtiene en la familia de acogida y los riesgos de su reinsercién a la familia de origen, estos
criterios de la autora y el tiempo transcurrido dependen de la actuacion administrativa, por lo que
es interesante el estudio de los criterios y en los casos que al nifio se le obliga a un cambio de
familia sea a una de modalidad pre adoptiva guarda con fines de adopcidn, lo que seria
ponderado en la funcion judicial. En la investigacion de Lucila Yanes, El interés superior del
nifio en los procesos de nifiez y adolescencia en la ciudad de Ambato, indica que los procesos de
nifiez y adolescencia con mucha frecuencia se ven desprovistos de conexién constitucional,

incluyendo los principios de los derechos humanos y declaraciones e instrumentos
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internacionales y el objetivo era la verificacion de los procesos inherentes la ISN y lo que llamo
la atencion es el desconocimiento del ISN en la ciudad de Ambato, existiendo opiniones
divididas y confusas, sobre la aplicacion de la Ley y expresa: “que no es posible ni a pretexto del
interés superior del nifio, ni del trato prioritario, el atropello del debido proceso; al menos no en
abstracto o indiscriminadamente. Como se ha dicho, todos los principios son jerarquicamente
iguales y para prescindir de uno, se tiene que hacer una ponderacion en la que se explique la
proporcionalidad de aquel perjuicio versus el beneficio que se conseguiria” y recomienda que el
ISN sea tratado como una norma inspiradora de leyes, de manera preferente en lo procesal.
Daniel Ortega en el 2017, realiza un estudio bastante extenso que mejoraran las estrategias que
mejoraran las respuestas otorgadas a fin de custodiar la reduccion de la incidencia futura en el

marco de las agresiones.

Para ello, el estudio ha focalizado la interaccion entre las conclusiones establecidas por los
autores y por la presente investigacion. Asi como también por la produccion cientifica con la
informacidn extraida a través del marco empirico. Ello ha reconocido que sea coincidente que
existe en el Ecuador la Ley y mas bien en falta motivar la administracion de la justicia y ademas

Gltima instancia, interactuar y divulgar las leyes existentes.

4.3. Influencia De Los Resultados Para Futuras Investigaciones Juridicas

Este trabajo investigativo gira en torno al analisis realizado, a los datos obtenidos de los
referentes bibliograficos y estadisticos provenientes de literatura reconocida, asi como también
de sentencias sobre el tema, lo que la posiciona como una investigacion relevante, con bases
cientificas, que la ubica como fuente de consulta y a disposicion de la comunidad educativa y

juridica del pais.
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CONCLUSIONES

De acuerdo a los objetivos de la investigacion y correspondiente al tema del Interés superior

del nifio, se concluye que:

Una vez que se ha analizado la normativa legal, se puede afirmar gque, en la Constitucion
vigente en su articulo 44 hace alusion al Estado, sociedad y familia, posiciona este
principio por sobre cualquier otro; de la misma manera en el Codigo Orgénico de la
Nifiez y la adolescencia, en sus articulos, 22, 106 numerales 2 y 4, y 258, procuran
salvaguardar los derechos de los menores de edad en diferentes &mbitos, la Ley Organica
de Educacion Intercultural también refleja en sus articulos 2 y 12 el tema del Interés
Superior del Nifio, en el segundo garantiza la libertad al escoger la institucion educativa
que considere conveniente, en el Codigo Organico Integral Penal no se encuentra
reflejado el tema del ISN puesto que es un codigo de procedimientos. Este andlisis llega a
la conclusidn de que la normativa ecuatoriana ha procurado plasmar en diferentes areas el
tema del ISN, teniendo como parte fundamental su posicionamiento frente a otros, en
teoria se ha dado prioridad al mismo, las leyes asi lo manifiestan, por lo tanto, el Estado y
la sociedad son responsables directos de la aplicacion de politicas publicas, sociales y

economicas eficaces para que el beneficio a este sector vulnerable sea permanente.

En cuanto al andlisis relacionado a la legislacion internacional, es evidente que en los
paises de los cuales se tomo referencias, al igual que en Ecuador, si existe normativa que
pretende garantizar el cumplimiento del ISN, todo esto como consecuencia de la

Convencion realizada en el afio 1989. El derecho internacional en general ha determinado
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que el ISN es un principio que el Estado tiene que reconocer, asi como la sociedad y la
familia, con la finalidad de que se brinde un completo cumplimiento de los derechos de

los nifios, ya que son sujetos de derecho.

En cuanto al hallazgo de vacios o errores respecto al tema del ISN, se concluye que la
normativa ecuatoriana, en teoria, cubre todos los @ambitos en sus diferentes Leyes y
Cadigos; sin embargo, en el transcurso de la investigacién se logré establecer que el ISN
€S una norma propensa a varias interpretaciones, lo que la convierte en un posible foco de
errores voluntarios e involuntarios. Es entonces un principio juridico interpretativo, que
siempre debe ser observado por parte de los jueces o jurisdicciones publicas aplicando lo
que sea mas conveniente a este sector de la poblacidn, puesto que la situacién de riesgo
de los nifios, nifias y adolescentes empeora por la falta de un procedimiento efectivo que
facilite la diligencia de las causas; se determina asi mismo que en lo que a la préactica se
refiere, los principios no se aplican y los derechos se violentan, fundamentalmente por la
ineficiente e impersonal aplicacion del contexto administrativo con que se manejan las

causas judiciales de nifios, nifias y adolescentes en general.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda la difusion de trabajos relacionados a la investigacion del tema del
Interés Superior del Nifio, mismos que enfoquen su atencion en la busqueda de
procedimientos que agiliten los tiempos, con la finalidad de lograr procesos eficientes
y eficaces que garanticen el cumplimiento de lo que el ISN profesa. Este trabajo
investigativo queda a consideracion de la comunidad educativa para su consulta y

posible punto de partida para nuevas investigaciones de esta indole.

Se exhorta la basqueda del compromiso mancomunado en pos de una adecuada
distribucion de la justicia, respetando los marcos legales establecidos, principalmente
los relacionados a nifios, nifias y adolescentes, todo esto a través de proyectos en los

que intervengan los diferentes sectores que conforman la sociedad y el Estado.

Se sugiere el trabajo articulado entre las instituciones responsables de impartir justicia,
con la finalidad de lograr una labor coordinada, que logre concebir programas de

aprendizaje, trasmision y socializacion de los derechos y deberes de los nifios, nifias y
adolescentes, de tal manera que la sociedad se involucre en la aplicacion de la justicia

de manera eficiente y correctamente orientada.
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APENDICE A

Violencia intrafamiliar: datos y estadisticas en Ecuador

e En el Ecuador, el 56% de nifios, nifias y adolescentes han ingresado a instituciones de acogimiento por causa y efectos de la
violencia. Fuente: Estado de situacién y analisis del ejercicio de derechos de los nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador. 2014-
2015.

e Al 2012, existieron 17.370 casos reportados de nifias, nifios y adolescentes que sufrieron algln tipo de violencia, entre fisica,
psicolégica, negligencia y abuso sexual. Fuente: Estado de situacion y analisis del ejercicio de derechos de los nifios, nifias y
adolescentes en el Ecuador. 2014-2015, MIES 2012.

e En el afio 2015, el 33% de los nifios, nifias y adolescentes entre 5y 7 afios fueron maltratados fisica y psicolégicamente por personas
responsables de su cuidado entre ellos sus padres y madres. Fuente: Nifiez y Adolescencia desde la intergeneracionalidad, Ecuador
2016, ENAI 2015, OSE 2015.

¢ 4 de cada 10 nifias y nifios que sufren violencia dentro de sus hogares, viven con padres y/o madres que fueron maltratados en su
infancia. Fuente: Nifiez y Adolescencia desde la intergeneracionalidad, Ecuador 2016, ENAI 2015, OSE 2015.

o El 33% de los nifios, nifias y adolescentes entre 5y 17 afios dicen recibir golpes de parte de sus padres y madres cuando no obedecen
0 comenten una falta. Fuente: Nifiez y Adolescencia desde la intergeneracionalidad, Ecuador 2016, ENAI 2015, OSE 2015.

e 6 de cada 10 nifias y nifios afirman que merecian las reacciones por parte de sus padres frente a sus faltas. Fuente: Nifiez y
Adolescencia desde la intergeneracionalidad, Ecuador 2016, ENAI 2015, OSE 2015.

e Segun datos que dan cuenta de la trasmision intergeneracional de la violencia, el 18% de las personas que actualmente son padres
ylo madres, sufrieron violencia con sus progenitores cuando fueron nifios. Fuente: Nifiez y Adolescencia desde la
intergeneracionalidad, Ecuador 2016, ENAI 2015, OSE 2015.

o El 30% de adolescentes entre 12 y 17 afios han sido testigos de maltrato entre sus progenitores. Fuente: Nifiez y Adolescencia desde
la intergeneracionalidad, Ecuador 2016, ENAI 2015, OSE 2015.

e Solo 4 de cada 10 nifios, nifias y adolescentes dialogan con sus padres para resolver sus diferencias. Fuente: Nifiez y Adolescencia
desde la intergeneracionalidad, Ecuador 2016, ENAI 2015, OSE 2015.

e En el Ecuador, 6 de cada 10 mujeres han sido victimas de violencia ya sea fisica o psicoldgica. Fuente: Estudio de la violencia de
genero INEC 2011.

e De las mujeres que han sufrido violencia el 76% ha sido por parte de su pareja o ex parejas, 87,3% de ellas ha vivido violencia
fisica y el 76,3% violencia psicoldgica, la que menos sufren es la patrimonial con el 28,9%. Fuente: Estudio de la violencia de

genero INEC 2011.

e El 76,7% de mujeres sufren tristeza y depresion a causa de los efectos emocionales de las agresiones sufridas por parte de su
pareja. Fuente: Estudio de la violencia de genero INEC 2011.

Fuente: (Aldeas Infantiles SOS Ecuador, 2016)
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CONSTITUCION DEL CODIGO DE LANINEZ Y LA CODIGO LEY ORGANIC}A
VARIABLES ECUADOR ADOLESCENCIA. ORGANICO DE EDUCACION
INTEGRAL PENAL | INTERCULTURAL
Art. 44.- Estado, Art. 11.- Interés Superior del Art. 2.-d)
sociedad y familia, Nifio. Concepto del ISN
atendera el principio de
su interés superior, Art. 22.- Derecho a una familia y
prevaleciendo sus convivencia familiar de acuerdo a
derechos por sobre el su ISN.
de los demés.
Art. 106.- 2) En el ejercicio de la Art. 12.- Derechos
patria potestad y por falta de de los padres o
INTERES acue.rdq de los progenitorgs, se la representzfmtes. A)
SUPERIOR confiard a Ia_madre dNeI hijo que !Escgger’tlpo de
DEL NINO no ha cumplido 12 afios; 4) Si mstnuqon
ambos padres demuestran educativa con
igualdad de condiciones, se observancia al ISN.
preferira a la madre mientras no
afecte su ISN.
Art. 258.- Testimonio del NNA,
en todo procedimiento judicial o
administrativo se velara por el
ISN por la comision de una
infraccion penal.
Art. 35.- Derecho de Art. 30.- Obligacion de los Art. 100.- Art. 2.-j)
las personas (NNA) y establecimientos de salud Explotacion sexual Garantizar el
quienes han sido informar a las autoridades los de personas (NNA) derecho auna
victimas de violencia casos de NNA, con indicios de educacion libre de
(maltrato infantil). maltrato o abuso sexual (...) violencia.
MALTRATO Art- 40.- Medidas disciplinarias, | Art. 102.- Turismo
INFANTIL I.E. respetaran derechos y sexual. 1)NNA.
garantias de los NNA,
excluyendo abuso o maltrato (...)
Art. 50.- Derecho a la integridad | Art. 103.- Art. 3.- m)

personal, fisica, psicolégica,
sexual (...) de los NNA.

Pornografia con
utilizacion de NNA.

Proteccion y apoyo
a estudiantes que
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Art. 46.- Medidas de
seguridad para los
NNA. 4) Proteccién
contra todo tipo de
violencia, maltrato (..)

Art. 67.- Incumplimiento
reiterativo de obligaciones de
madres, padres o cuidadores a
cargo de los NNA.

Art. 104.-
Comercializacion de
pornografia con
utilizacion de NNA.

han sido victimas
de violencia (...)

Art. 69.- Explotacion sexual
infantil.

Art. 105.- Trabajos
forzosos NNA.

Art. 66.- Medidas de
prevencion, eliminacion
y sancion de formas de
violencia (...) NNA.

Art. 72.- Personas que por su
profesion u oficio conozcan de un
hecho con caracteristicas de
maltrato donde hubiere sido
victima un nifio, debe denunciarlo
dentro de las 24 horas.

Art. 127.-
Reclutamiento de
NNA en conflicto
armado.

Art. 6.- h)
Erradicar toda
forma de violencia
en el sistema
educativo y velar
por la integridad
fisica, psicologica
y sexual de los
integrantes de las
I.E., con énfasis en
los estudiantes.

Art. 73.- Obligacién de las
personas de brindar proteccion a
un NNA en casos de flagrancia de
maltrato (...)

Art. 171.-
Violacion. 2) A
través de violencia,
amenaza; y, 3)
Victima menor de 14
afnios.

Art. 7.- Derechos
de los estudiantes.
i) Proteccion contra
todo tipo de
violenciay
denunciar ante las
autoridades
cualquier violacion

Art. 81 . Art..74.- El Estado gfjoptaré Art. 153.- a sus derechos
Proce_dlmlentos medld_as dfe’prevenuon e Abandono de fundamentales.
especiales para investigacion para proteger a personas (NNA).
juzgamiento y sancién | NNA en casos de maltrato (...)
de delitos de violencia
(...) contra NNA.
Art. 75.- El Estado planificaray | Art. 168.- Art. 14.- Medidas
pondré en ejecucion medidas de Distribucion de de proteccion del
prevencién de maltrato material derecho a la
institucional. pornografico a educacién.
NNA.
Art. 87, numeral 7.- Trabajo Art. 169.-
prohibidos a adolescentes, en Corrupcion de NNA.
hogares cuyos miembros tengan
antecedentes de abuso o maltrato.
Art. 175.- NNA estardn | Art. 112.- Suspensién de la patria | Art. 172.- Art. 132.-

sujetos a una
legislacion y
administracion de

potestad, por maltrato a la hijo o
hijo.

Exhibicion publica
con fines sexuales
NNA.

Prohibiciones por
parte de
representantes




115

justicia especializada,
operadores capacitados

(..)

Art. 113.- Privacion o pérdida de
la patria potestad. 1) maltrato
fisico o psicolégico del hijo/a.

Art. 213.- Tréfico
ilicito de migrantes
NNA.

Art. 193.- 3) Politicas de
proteccion especial para restituir
derechos de los NNA que se
encuentren bajo amenaza o
maltrato.

Art. 220.- Trafico
ilicito de sustancias
sujetas a
fiscalizacion NNA.

Art. 205.- Juntas Cantonales de
Proteccién de Derechos, tienen
como funcioén publica la
proteccion de derechos
individuales y colectivos de los
NNA.

Art. 347.-
Responsabilidad del
Estado (...) 6)
Erradicar todas las
formas de violencia en
el sistema educativo
(...) estudiantes.

Art. 236.- Legitimacion activa —
NNA afectado.

Art. 472.-
informacion de
regulacion
restringida. 4)
Informacion NNA
que viole sus
derechos.

legales,
madres/padres y/o
directivos de las
I.E., f) Actuar con
negligencia en el
cumplimiento de
sus obligaciones;
m) Incentivar,
promover ...
cualquier tipo de
agresion o
violencia.
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INTERES SUPERIOR DEL NINO

PAISES MALTRATO INFANTIL
CONSTITUCION OTRAS NORMAS
ARGENTINA | Art. 75.- 23) Ley De Proteccion (Cddigo Penal)

Medidas de accion
para garantia de
derechos de los
nifios.

Integral De Los Derechos
De Las Nifas, Nifios Y
Adolescentes. -

Art. 1.- Proteccion
integral.

Art. 3.- Concepto; f)
Conflicto entre derechos,
prevalecen los de los
nifios.

Art. 9. Derecho a la
dignidad e integridad
personal, no deben ser
sometidos a tratos
violentos

Art. 11.- Derecho a la
identidad.

Art. 14.- Derecho a la
salud; d) (...) Los NNA
tienen derecho a la
atencion integral a la salud

Art. 35. Medidas de
proteccion, para
preservacion y
fortalecimiento de vinculos
familiares; si la amenaza
es consecuencia de
necesidades basicas
insatisfechas, las medidas
seran programas dirigidos
a brindar ayuda.

Art.119.- (...) el que abusare sexualmente de
persona de uno u otro sexo cuando, ésta fuera
menor de trece afios o cuando mediare
violencia, amenaza, abuso coactivo o
intimidatorio.

Art. 128.- Delitos contra la integridad sexual,
prisién a quien distribuyere por cualquier
medio toda representacion de un menor de 18
afios, dedicado a actividades sexuales.

(Ley de Contrato de Trabajo) Art. 189.- Los
empleadores tienen prohibido ocupar menores
de 16 afios en cualquier actividad que persiga

o0 no fines de lucro

(Ley de Educacion Nacional)

Art. 2.- La educacidn es un bien publico y un
derecho personal y social.

Art. 11.- Principio de Inclusion. Art. 42.-
Educacion especial, cuando las probleméaticas
especificas no puedan ser abordadas por la
educacion comin

Art. 67. Derechos y obligaciones de los
docentes, proteger y garantizar el derecho de
los NNA que se encuentren bajo su
responsabilidad.

(CCYCN). - Prohibicion de malos tratos,
castigo corporal en cualquiera de sus formas,
maltrato o cualquier hecho que menoscabe
fisica o psiquicamente al NNA.
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Art 39.- Medidas
excepcionales.

Art. 26.- (...) A partir de los 16 afios, el
adolescente considerado como adulto para las
decisiones al cuidado de su propio cuerpo

PERU Art. 4.- Proteccion | Codigo de los Nifios y Cadigo de los Nifios y Adolescentes: Art.
en casos de Adolescentes: Art. 45.- 18.- Proteccion por Directores de Centros
abandono de nifios | Funciones de la Defensoria | Educativos; a) Maltrato fisico, psicolégico, de
(...) ISN; b) Intervencion en acoso, abuso y violencia sexual en agravio de
vulneracion de derechos; los alumnos. Art. 38.- Programas para nifios y
adolescentes maltratados, victimas de
Art. 78) Restitucion de la | vjolencia sexual; atencion integral del nifio o
patria potestad. Art. 81.- | adolescente victima de maltrato, fisico,
Tenencia. Art. 88.- psicoldgico o sexual. Art. 75.- Suspension de
Régimen de visitas. Art. patria potestad; e) maltrato fisico o mental.
101.- Consejo de familia | Art. 248.- Declaratoria de abandono; c) por ser
en casos de nifios que no objeto de maltrato.
tengan padres (...)
Art. 118.- Situaciones
imprevistas (Adopcion).
MEXICO Art. 3.- El interés (Ley General de los

superior respecto al
derecho a la
educacién.

Art. 4.- Igualdad
ante la ley. Garantia
para cumplimiento
de derechos;
parrafo 9) El Estado
se velard y cumplira
con el principio del
interés superior de
la nifiez,
garantizando sus
derechos. NNA
tienen derecho a la
satisfaccion de sus
necesidades (...)
para su desarrollo
integral (...)

Art. 18.- Sistema de
justicia para
adolescentes.

Art. 19.- Prision
preventiva en casos
de abuso o

Derechos de los Nifios,
Nifias y Adolescentes
LGDNNA)

Art. 11.- Es deber de la
familia el respeto y auxilio
para la proteccion de los
derechos de los NNA

Art. 13.- Derechos de los
nifios 1) Derecho a vivir
en familia

Capitulo Cuarto. Arts. 22
al 37. Del derecho a vivir
en familia
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violencia sexual
contra menores.

CUBA

Art. 40y 41.-
Reconocimiento de
la dignidad humana
y garantia de gozar
los derechos
humanos.

Art. 66.-
Prohibicion de
trabajo al NNA, el
Estado debe brindar
proteccion a
adolescentes
graduados (...) en
casos excepcionales
la Ley autoriza su
incorporacion al
trabajo.

Art. 73.- Derecho a
la educacion
gratuita, desde la
infancia, hasta la
ensefianza
universitaria de
posgrado.

Art. 85.- Estado
reconoce la
violencia familiar
en todas sus
manifestaciones.

Aurt. 86.- El Estado,
sociedad y familia
deben brindar
especial proteccion
alos NNA,
garantizando su
desarrollo integral,
en atencidn a su
interés superior.

(Cédigo Penal)

Art. 310 al 314. Delitos de
corrupcién de menores.

Art. 305.- Estupro.
Relacion sexual con una
mujer soltera mayor de 12
afios y menor de 16 afios

(Codigo de la Nifiez y la
Juventud)

(Cddigo de la Familia)

Aurts. 86 y 152.- Facultad de los padres y
tutores para reprender y corregir a los hijos
moderadamente.

Fuente: Autora.
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