E Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador

Principio de proteccidn integral en el proyecto del
nuevo Cédigo de Proteccion Integral de Nihas,
Ninos y Adolescentes. Un analisis critico.

Juan Montana Pinto’
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Dando gritos de novia asesinada”

Pablo Neruda

Residencia en la Tierra'®

Resumen

El texto, que el lector tiene en sus manos, realiza un analisis
critico del proyecto de Cédigo Organico de las nifias, nifios y
adolescentes, que se discute actualmente en la Asamblea Nacional
y que fue aprobado en primer debate. Para ello, se ponen en
cuestion los fundamentos conceptuales de la reforma y en
particular el concepto de proteccion integral como eje articulador
declarado de la reforma, con los resultados concretos plasmados
en las disposiciones del proyecto. Paralelamente, el texto revisa
con pretensiones de historicidad los aportes concretos del vigente
CONA en la proteccion de los nifios y las nifias ecuatorianos
frente a los argumentos y las justificaciones esgrimidas por los
especialistas sobre la necesidad de reformar o no la legislacion
de nifiez en el pais.

9. Profesor Titular de Derecho Constitucional de la Facultad de Jurisprudencia de
la UCE.

10. Cfr. Neruda Pablo, Residencia en la Tierra, Ediciones Universidad Diego Portales,
Santiago de Chile, 2009, pp. 109-110.
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1. Introduccion

Hace pocas semanas la Comision ocasional de Nifez de la
Asamblea Nacional aprob6 en votacion mayoritaria el informe
final del primer debate del proyecto de Codigo Organico de pro-
teccion integral de los nifios, nifias y adolescentes. El objetivo
fundamental de este proyecto, que todavia espera un complicado
tramite en segundo debate antes de convertirse en ley era y es,
reconstruir el Sistema Nacional de proteccion integral de la nifiez
que fuera desmantelado en los ultimos 10 afios. El sistema de
acuerdo con los redactores del proyecto deberia estar anclado pro-
fundamente en los postulados del principio de proteccion integral
y ser una materializacion del enfoque de los derechos humanos;
debe también incorporar las Gltimas tendencias y desarrollos del
derecho internacional de los derechos humanos en materia de
infancia y adolescencia.

En ese contexto, el presente trabajo busca examinar criticamente
tanto los objetivos, como el proceso y el resultado de la reforma
que se esta tramitando poniendo especial énfasis en la consisten-
cia y coherencia entre el enfoque de derechos, las condiciones
técnicas, sociales y politicas que ha debido enfrentar y superar el
proyecto y los resultados normativos.

Para ello, utilizando un método meramente descriptivo y analitico
el texto primero revisa los fundamentos del enfoque de derechos
como arco conceptual obligado de la reforma; luego en un segun-
do epigrafe pone el acento en encontrar una definicion minima
de proteccion integral que pueda servir de eje articulador de la
reforma. Posteriormente, se examinan criticamente los aportes
concretos del vigente CONA en la proteccion de los nifios y las
nifas ecuatorianos y se examinan las vicisitudes y los retos que
debio superar y no lo hizo el cddigo vigente. En un siguiente apar-
tado se discuten los argumentos y las justificaciones objetivas y
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subjetivas sobre la necesidad de reformar o no la legislacion de
nifiez en el pais; se revisa el accidentado camino de la reforma
hasta el dia de hoy y finalmente se hace un anélisis impresionista
de los resultados.

2. El enfoque de derechos. Un marco de referencia obligado

Paralelo al desarrollo del Estado Constitucional, en los tltimos 50
afios, se ha perfeccionado conceptualmente lo que se conoce como,
enfoque de derechos humanos. Este se sustenta en la dimension
subjetiva de los derechos humanos!' de acuerdo con la cual éstos
son un conjunto de facultades que tenemos todas las personas para
exigir al Estado y la Sociedad la satisfaccion de las necesidades
basicas, materiales e inmateriales, que configuran nuestra dignidad.

La adopcion de este enfoque y la consideracion de los derechos
como limites al poder del Estado busca asegurar unas condiciones
minimas de libertad e igualdad para las personas y corregir, de
ser necesario, las practicas discriminatorias y el injusto reparto
del poder que obstaculizan o impiden la vida digna. Para ello,
los Estados y sus instituciones tienen tres obligaciones basicas,
0 si se quiere tres caras de una obligacion unica: deben respe-
tar, proteger y garantizar los derechos de las personas y cada
derecho en particular. Respetar los derechos ha sido entendido
comunmente como, abstenerse de interferir en el disfrute de ese
derecho; Protegerlos implica evitar que otras personas impidan o

11.  De acuerdo con la doctrina mas aceptada los derechos humanos tienen una doble
dimension. Por una parte los derechos humanos son una expresion de la naturaleza
humana y por ello se manifiestan como facultades intrinsecas al ser humano para proteger
su dignidad y su autonomia frente a la accion del Estado y de terceros; pero también,
son una manifestacion juridica y un producto artificial del hombre. En esta segunda
dimension llamada dimension objetiva los derechos humanos convertidos en derechos
constitucionales operan como elementos objetivos que dan sentido y legitimidad al
Estado, puesto que el poder del Estado en sus diferentes manifestaciones encuentra
su justificacion, legitimacion y origen en los derechos humanos una vez han sido
constitucionalizados. Sobre la doble dimension de los derechos Cfr. Pérez Luflio Antonio,
Los derechos Fundamentales, Técnos Madrid 1998; también: Pérez Royo Javier, Curso
de Derecho Constitucional, Leccion 10, Marcial Pons, Madrid, 2012, pp. 192.
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interfieran en su disfrute; y, garantizarlos se refiere a la obligacion
de las autoridades estatales de adoptar medidas concretas!? que
permitan a las personas disfrutar de sus derechos.

Sin embargo, cuando hablamos de proteger y garantizar los dere-
chos no hablamos de proclamar una dignidad en términos abstrac-
tos, como ocurria en el pasado,' sino de la satisfaccion efectiva
de las necesidades materiales e inmateriales de las personas en
su contexto. En ese sentido, la proteccion y garantia de los de-
rechos humanos se manifestaria de diferente manera en funcion
de las necesidades especificas y de las desigualdades concretas
de cada uno. Estas condiciones particulares en las que se expresa
la dignidad han variado a lo largo de la historia de los derechos
humanos y en la actualidad se materializan en distintas categorias,
o condiciones como el género, la etnia, la pertenencia cultural, la
condicion social y también, cambian de acuerdo con el enfoque
metodologico o disciplinar que se utilice para estudiarlas.

Asi, aunque los derechos humanos son universales, su protec-
cion no es la misma si se tiene o se carece de enfoque de género.
Examinar los derechos humanos con un enfoque de género nos
permite reconocer que desde tiempos inmemoriales las socieda-
des humanas han asumido y adoptado una forma de organizacion
social patriarcal donde las mujeres han sido objeto permanente
de explotacion y discriminacion;'* y nos permite registrar cuales
son las diferencias que la sociedad ha establecido para hombres y
mujeres, asi como el valor que se les ha otorgado; y nos permite

12. Medidas concretas que se transforman en normas, politicas y procedimientos,
incluida la asignacion de recursos que hagan realidad los derechos.

13. Desde la aparicion del constitucionalismo liberal a fines del siglo XVIII,
pero especialmente después de la Segunda Guerra Mundial el sujeto protegido por los
derechos humanos era el hombre primero y luego el ser humano en abstracto.

14. Véase a manera de ejemplo la condicion de la mujer en el mito sobre el origen de
la humanidad en el Génesis y sobre todo la responsabilidad de ésta en el incumplimiento
del plan divino. Cfr. Génesis Capitulo 2 versiculos 21 y 22 y Génesis, Capitulo 3
versiculos 6 a 19.

E Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador



E Revista de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad Central del Ecuador

Pallcbra

orientar el disefio de las estrategias de intervencion en funcion de
alcanzar la igualdad de oportunidades entre hombres y mujeres.

A su vez, a pesar de que los derechos humanos ostentan una pre-
tension de universalidad la proteccion de los derechos humanos no
es juridicamente idéntica si estamos entre personas de un mismo
pais o entre ellos y los extranjeros;'® peor aun, si hablamos de
sociedades y culturas diversas.'® En ese sentido, si estamos en un
contexto socio econémico y cultural diverso donde coexisten y
se yuxtaponen historicamente formas extremas de discriminacion
racial, social, econdmica y cultural debe reconocerse que la vi-
gencia plena de los derechos humanos no es posible sin tomar en
consideracion esas condiciones culturales y econdmicas distintas
y sobre todo es imposible hablar de derechos humanos si olvi-
damos el solapamiento de ejes de opresion y en tal sentido debe
asumir lo que hoy en dia se conoce como enfoque interseccional.
La interseccionalidad, es un modelo de explicacion estructural
de la discriminacion, desarrollada por un sector del feminismo
negro norteamericano, que reconoce que las mujeres no solo su-
fren opresion u ostenta privilegio con base a su género sino que
esta condicion de discriminacion o privilegio depende ademas
y sobre todo de su pertenencia a multiples categorias sociales o
culturales;'” y que la defensa o proteccion contra este tipo de dis-
criminacioén debe tomar en cuenta estas especificas condiciones
étnicas, sociales o culturales.

Pero ademas, en el caso de los derechos humanos las normas y
las politicas publicas dirigidas a respetarlos, protegerlos y garan-
tizarlos obligatoriamente deben construirse desde una perspectiva

15. Sobre la diferencia entre igualdad juridica, legal o constitucional e igualdad
humana Cftr. Pérez Royo Javier, Curso de Derecho Constitucional, Marcial Pons,
Madrid 2012, pp. 193.

16. Sobre la aplicacion de los derechos humanos en contextos culturales diversos
al occidental Cfr. Kymlicka Will, Ciudadania Multicultural, una teoria liberal de los
derechos de las minorias, Editorial Paidos, Barcelona 1996.

17. Cfr. Kimberle Crenshaw, Critical Race Theory: UCLA, 1989.
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transdisciplinaria que tome en cuenta las distintas facetas y disci-
plinas que analizan el contenido de la dignidad humana.

3. Una definicion minima de proteccion integral de los
derechos de los nifos

Uno de los resultados mas reveladores de la aplicacion del en-
foque de derechos humanos, fue el surgimiento de la doctrina
de la proteccion integral. Esta doctrina o teoria aparece por pri-
mera vez de manera explicita con ocasion de la entrada en vigor
de la Convencion de Derechos del Nifio,'® y paulatinamente se
ha ido generalizando luego para todos los sujetos de proteccion
prioritaria definidos por el derecho internacional de los derechos
humanos; a tal punto que hoy en dia la doctrina de la proteccion
integral se ha transformado en el sustento tedrico y conceptual
del derecho internacional y constitucional en los ultimos 35 afios.

La doctrina de la proteccion integral representd un salto cualitati-
vo fundamental en el tratamiento y consideracion de las personas
mas vulnerables de la sociedad.” Se basa en el reconocimiento
de que todos los seres humanos, con independencia de sus condi-
ciones econdmicas, sociales y/o culturales, son sujetos plenos de
derechos y no, como se pensaba en el pasado, objetos de tutela,
proteccion control o represion por parte del Estado o la sociedad.

Este modelo permite al Estado y a la sociedad promover, prote-
ger y garantizar integralmente el contenido de los derechos de
las personas; asi como, también, repararlos en caso de vulnera-
cion. Esta doctrina tiene multiples facetas y se ha desarrollado
desde diferentes ambitos, manifestandose en desarrollos teodricos,
principios éticos, normas juridicas, planes, programas y acciones
concretas emanadas y ejecutadas desde el Estado y la sociedad

18. Que comenzo a discutirse en 1979 con ocasion del afio internacional del nifo
y termino adoptandose en 1989 con la entrada en vigencia de la Convencion de los
Derechos del Nifio.

19. Cfr. Garcia Méndez Emilio, La legislacion de menores en América Latina, En:
Derecho de la Infancia y adolescencia en América Latina, Unicef, Bogota, 1998.
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civil para garantizar, sin discriminacion alguna, el goce efectivo
de los derechos humanos de todas las personas;*® pero especial-
mente de aquellos que historicamente han sufrido discriminacion,
han estado o estan en condiciones de vulnerabilidad.

Abarca tanto acciones y politicas generales encaminadas a la sa-
tisfaccion de las necesidades bésicas de las personas; acciones y
politicas especificas dirigidas a garantizar y proteger los derechos
especiales de determinados grupos de poblacién considerados
especialmente vulnerables; como acciones y politicas encamina-
das a reparar y restituir los derechos vulnerados por la accion y
omision del Estado y los particulares en contra de personas con-
cretas. El objetivo de las acciones y politicas publicas generales
es la generacion de condiciones sociales, materiales y subjetivas
que permitan la satisfaccion de las respectivas necesidades de las
personas en general que cuando cumplen su objetivo garantizan
el disfrute universal de los Derechos en igualdad de condiciones
para todos. A su vez, el objetivo de las acciones y politicas especi-
ficas dirigidas a las personas y grupos de atencion prioritaria es la
atencion concreta y especializada de sus intereses, necesidades y
situaciones particulares, que se concretan en derechos y garantias
especificos necesarios para promover y garantizar efectivamente
su derecho a la igualdad material y no discriminacién. Y que son
eficaces cuando logran asegurar en la realidad las condiciones
minimas para la vida digna y el desarrollo integral de las personas
y colectivos sociales mas vulnerables. Finalmente, el objeto de
las politicas y acciones de restitucion de los derechos es la res-
tauracion completa del plan de vida de aquellos que han sufrido
vulneracion de derechos y se concretan en las politicas y servicios
de “proteccion especial”.

La Proteccion Especial en tanto, manifestacion especifica de la
proteccion integral tiene también dos dimensiones: de un lado es

20. Esta definicion operativa de proteccion integral se ha tomado de: Buais Yuri, Ley
de proteccion integral de la nifiez y adolescencia comentada de El Salvador Libro
Primero, Consejo Nacional de la Judicatura, San Salvador, 2012.
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un componente objetivo que define el alcance de las obligaciones
reparatorias y restitutorias del Estado, pero también un derecho
autébnomo diferenciado. Desde esta Gltima perspectiva, la protec-
cion especial se define como “el derecho que tienen las victimas
de violacion de derechos humanos a obtener su restitucion por
parte del Estado y la sociedad”. No esté dirigida al reconocimien-
to o garantia de derechos sino que se activa frente a situaciones
que impiden su ejercicio normal. Cuando opera la proteccion es-
pecial ya no hablamos de reconocimiento o garantia de derechos
universales de todas las personas, o especificos de una de ellas,
pues lo que se busca es proteger a las victimas concretas de la
violacion de un derecho de las situaciones adversas que atentan
contra su dignidad. Se trata de un derecho medio que se concreta
en el funcionamiento de una estructura juridica e institucional
dirigida a la restitucion de la dignidad de las personas que han
sido victimas de la vulneracion de sus derechos.?!

Asi lo ha reconocido la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en multitud de ocasiones y con particular claridad en
el Caso Villagran Morales Vs Guatemala.”? En este caso la Corte
interamericana establecio que a la luz de la Convencion de los
Derechos de los Nifios, la vulneracion de derechos de los “niflos
de la calle”, era especialmente grave no solo porque fueran ni-
flos, nifas y adolescentes,? sino ademas por la propia omision
del Estado guatemalteco que tolerd en su territorio una practica
sistematica de violencia,* contra niflos en situacion de riesgo, por
parte de agentes de seguridad del Estado. La Corte determino que

21. Cfr. Beristain Carlos, Dialogos sobre Reparacion, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2009.

22. También, en la opinion consultiva 017 de 2002 sobre la situacion juridica del nifio.

23. Que como tales, y en funcion del principio de prioridad absoluta sus derechos
gozan de garantia agravada. Cfr. Articulo 3 parrafo 1 de la CDN y observacion general
14 del Comité de Derechos del Nifio.

24. El argumento era las necesidades de la lucha contra la delincuencia juvenil y las
pandillas que proliferaban en el pais.
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cuando el Estado se abstiene de actuar en defensa de los derechos
de personas en situacion de vulnerabilidad, como los nifios, los
convierte en victimas de una doble vulneracion: en primer lu-
gar estas actuaciones atentan directamente contra su integridad
fisica, psiquica y moral de los niflos* pero ademas, la omision
del Estado y de sus instituciones en cumplir sus obligaciones les
priva a estos nifios de las minimas condiciones de vida digna y
les impide desarrollar su personalidad. En ese sentido, el derecho
a la proteccion especial no solo abarcaria el conjunto de medidas
orientadas a restituir los derechos sino, que incluye acciones diri-
gidas a devolverles las condiciones de vida digna a las victimas
y a sus familias, asi como asegurar que estas vulneraciones no
se vuelvan a repetir.?

Finalmente, las politicas publicas de Proteccion Especial se
materializan en normas, procedimientos y acciones administra-
tivas y/o judiciales dirigidas a garantizar la reparacion y resti-
tucion de los derechos de las victimas directas o indirectas y su
ambito de accidon es muy amplio ya que va desde la existencia
de medidas de reconocimiento simbdlico de la vulneracion de
los derechos; la garantia de no repeticion de los hechos que
generaron la violacion; la atencidn integral de las victimas; la
rehabilitacion de la salud fisica y psicologica; y, la obligacidén
del Estado de investigar a los responsables directos e indirectos
de los mismos. En casos especificos puede conllevar a la pres-
tacion de servicios publicos y a la compensacidon econdmica de
los dafios y perjuicios.

25. Vulnerando el articulo 6 de la CDN.

26. En ese sentido, la proteccion especial cumple seis objetivos principales: Reconocer
la dignidad humana de las victimas; Mostrar solidaridad con ellas; Atender de forma
especifica y personalizada las necesidades de las victimas; Ayudarlas a enfrentar las
consecuencias individuales y colectivas de la violacion de sus derechos; Generar
las condiciones minimas para la reconstruccion del plan de vida de las victimas; y,
Definir un camino de restablecimiento de la confianza de las victimas en la sociedad
y el Estado.
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4. El CONA Yy sus aportes a la proteccion integral de los
derechos de los nifios ecuatorianos

El Codigo de la Nifiez y adolescencia es considerado por mu-
chos?’ como la herramienta normativa mas importante producida
en Ecuador en los tltimos 30 afios. Represento, en su momento,
el mas significativo avance juridico sobre nifiez desde los inicios
de la Republica, al introducir al pais en la logica y los principios
del derecho internacional de los derechos humanos, a través de
la introduccién en el territorio ecuatoriano de la doctrina de la
proteccion integral.

En primer lugar, en armonia con los mandatos de la CDN, reco-
nocio a los nifos y nifias ecuatorianas su condicion de sujetos ple-
nos de derecho e introdujo en el pais la doctrina de la proteccion
integral; instituy6, asi mismo, derechos especificos relacionados
con la garantia de la vida digna, el desarrollo y la participacion
de los nifios en las decisiones politicas que le incumbian.

Ademas, hizo posible una muy notable experiencia de partici-
pacion ciudadana. Entr6 en vigencia el dia 3 de enero de 2003
luego de un importante proceso de construccion colectiva que
incluy6 una consulta nacional tanto a NNA como a la inmensa
mayoria de las organizaciones e instancias de la sociedad civil
vinculadas a la proteccion y defensa de los derechos de los ni-
fos en el Ecuador. Este proceso de participacion se desarrollo
a través de una consulta nacional que incluyé foros y talleres
en todas las provincias y en un namero muy significativo de los
cantones del pais. También, se efectuaron reuniones y consultas
con actores clave en la defensa de los intereses y derechos de
los NNA. El proceso, ademas, cont6 con los aportes sustantivos
de importantes instituciones publicas, semipublicas y privadas
y la asistencia técnica y el apoyo institucional de organismos y
personas vinculadas al sistema de Naciones Unidas. El resulta-
do del proceso fue la expedicion de un Codigo cuyo principal

27. Cfr. Simon Farid, Op. Cit., pp.
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contribucion fue la introduccion de la doctrina de proteccion
integral en nuestro pais. A partir de alli se desataron importantes
transformaciones institucionales que condujeron al abandono
definitivo de aquellas visiones desconocian la existencia juri-
dica de los nifios o los veian, en el mejor de los casos, como
objetos de tutela de los adultos. Esto se consigui6 a través de la
normativizacion de la idea de que los nifios son sujetos plenos
de derechos; idea que se materializa en el principio del interés
superior del nifio.

El desarrollo de este principio permitio redefinir integralmente
el contexto normativo y administrativo del pais al establecer, la
primacia y prevalencia que las normas, politicas publicas y ero-
gaciones presupuestarias destinadas a satisfacer las necesidades
de los NNA derechos de los NNA. Pero ademads, en un ejercicio
de realismo politico y juridico consagré como principio funda-
mental de aplicacién de los derechos las normas y las politicas
publicas el principio de progresividad segin el cual el ejercicio
de los derechos y garantias de los nifios, nifias y adolescentes
sera progresivo en funcion de la edad y el grado de madurez de
los nifos. El codigo ademas, asumi6 como propia la clasificacion
de los derechos desarrollados por la Convencion de los Derechos
del Nifio, que distingue a los derechos de los nifios en derechos
de supervivencia, desarrollo participacion y proteccion especial.
Con ello, se logro superar en Ecuador la restrictiva clasificacion
tradicional de los derechos en derechos de primera, segunda y
tercera generacion dandole caracter juridico pleno a derechos tan
importantes como la educacion, la salud y la cultura, que hasta
ese momento tan solo eran principios y objetivos de la politica
publica. E1 CONA ademas, incorpord, por primera vez en el pais,
aquella idea de que sin garantias efectivas y mecanismos insti-
tucionales de caracter administrativo y judicial era imposible la
garantia y eficacia de los derechos de NNA. También, desarrolld
los procedimientos y las medidas de proteccion de los derechos
a fin de garantizar su restitucion integral.
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Pero, sin duda la contribucién mas tangible del Codigo fue la
creacion del Sistema Nacional Descentralizado de proteccion
integral.”® El sistema se estructurd en tres ambitos: el espacio
de las normas e instituciones encargadas de definir las politicas
publicas; el ambito de las normas, instituciones y procedimien-
tos encargados de proteger y restituir los derechos de los nifios;
y la esfera de las instituciones encargadas de la ejecucion de las
politicas publicas.

De las instituciones y organismos del sistema dedicados a la ge-
neracion de politicas el mas importante era el Consejo Nacional
de la Ninez y Adolescencia,” 6rgano encargado de generar las
directrices generales de la politica y asegurar la armonia entre
las politicas nacionales y las locales. En el plano de la ejecucion
de las politicas de atencidn las instancias mas importantes eran
los “Consejos Cantonales de la Nifiez”, organismos municipales
encargados de ejecutar las politicas locales de garantia de los
derechos, politicas que debian estar en armonia con las directri-
ces generales determinadas por el consejo nacional de la nifiez y
adolescencia. Por su parte, el subsistema de proteccion de los de-
rechos estaba anclado en unas “juntas de proteccion de derechos”
organizadas en cada cantdn para tramitar las denuncias sobre vul-
neracion de derechos de NNA y dictar medidas administrativas de
proteccion. También, tenian competencia para hacer seguimiento
al cumplimiento de estas medidas. El Codigo también definia de
manera clara cuales eran las medidas de proteccion que podia ser
adoptadas por las juntas y el resto de los integrantes del sistema
nacional de proteccion integral de la nifiez.

28. A través del Sistema Nacional de Proteccion integral se debian formular y
desarrollar las politicas, los planes y los programas dirigidos a la proteccion de los
nifios y se establecian las instituciones vinculadas y sus competencias, distinguiendo
entre aquellos organismos encargados de formular las politicas nacionales y locales y
aquellos que se ocupaban de ejecutarlas.

29. El Consejo de la Nifiez era un 6rgano mixto integrado paritariamente por
representantes del Estado y de la sociedad civil.
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Pero ademads, el CONA también sirvio de inspiracion tedrica y
politica al proceso de cambio constitucional que vivié el pais en
los afios 2007-2008, constituyéndose en plataforma conceptual
para la teoria general de los derechos y garantias desarrollados
por la Constitucion de 2008. En efecto, la influencia tedrica y la
legitimidad politica del CONA fueron tan grandes que una de las
cinco agendas politicas fundamentales del proceso constituyente
de Montecristi, (la agenda de los derechos),* tomé como modelo
teodrico al CONA. En ese sentido, el desarrollo del principio de
igualdad, la aplicacion preferente y directa de los derechos y su
plena justiciabilidad, la interpretacion pro niflo, el principio de
progresividad y no regresividad de los derechos o el principio de
interdependencia e igual jerarquia de los derechos fueron tomados
del CONA y de la doctrina de proteccion integral desarrollados
por la Convencion y sus observaciones generales, fueron conver-
tidas en norma constitucional aplicable para todos los derechos.

Esta “constitucionalizacion inversa tuvo importantes repercu-
siones muchas de ellas positivas para el derecho de los nifios y
otras no tanto. Entre las consecuencias positivas de la conversion
del derecho internacional de la nifiez en normas constitucionales
estan, por supuesto, el caracter supremo y la fuerza vinculante
que asumieron las normas sobre nifiez; su conversion en normas
juridicas de directa e inapelable aplicacion sin requerir desarrollo
legal adicional; o la garantia jurisdiccional reforzada que adquirié
el derecho de nifiez y adolescencia”.

Pero también, gener6 problemas que a la postre determinaron
la inviabilidad del cédigo en su conjunto. El principal de los
cuales es que al generalizar la condiciones de aplicacion propias
de los derechos de los nifios a todos los derechos de todas las
personas se fisur6 el elemento fundamental del derecho de la ni-
fiez, esto es, el principio de prioridad absoluta, pues si todos los

30. Sobre los componentes y los alcances de esta agenda Cfr. Montafia Juan,
Introduccion, En: Santos Boaventura de Sousa, Derecho y Emancipacion, Corte
Constitucional, Quito 2012. pp. 27 a 30.
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derechos son interdependientes y de igual jerarquia como plantea
el articulo 11.6 de la Constitucion ecuatoriana el resultado es el
desvanecimiento automatico de la prioridad o preeminencia que
los derechos de los nifios tenian frente a los derechos del resto de
la poblacion; lo cual constituye una carga de profundidad para la
doctrina de la proteccion integral en su conjunto.

5. Algunos argumentos importantes sobre la necesidad de
la reforma integral

El CONA a pesar de su legitimidad y de su caracter progresista
y a pesar de llevar mas de 15 afos de vigencia, no tuvo la efica-
cia que deseaban sus promotores. Esta falta de eficacia obedecid
a distintas razones: En primer lugar, el CONA no pudo superar,
sufri6 las consecuencias y sucumbio a los efectos de la crisis
organica que vivio el Ecuador entre 1996 y 2006, y que se ex-
presa en la cantidad de gobiernos débiles que se sucedieron en
esa década perdida de la democracia ecuatoriana, asi como en la
crisis econdmica que vivio el pais y que llevo a casi 3 millones
de ecuatorianos a la didspora.

En segundo término, a pesar de que la Constitucion en su parte
dogmatica se inspird y recibid expresamente la influencia tedrica
de la Convencion de los Derechos del Nifio y del CONA,*' la
generalizacion de estos principios a los demds derechos debilitd
la especialidad y especificidad de los derechos y la instituciona-
lidad para la nifiez. En efecto, el sistema creado por el CONA
fue uno de los damnificados del proceso de reinstitucionaliza-
cion del pais propiciado por el constituyente de 2008. Hay que
recordar que en la constituyente de Montecristi confluyeron por
lo menos cinco agendas y proyectos de pais, a veces contradicto-
rios que cohabitan en un precario equilibrio al interior del texto

31. Tanto es asi, que el desarrollo del principio de igualdad, la aplicacion preferente y
directa de los derechos y su plena justiciabilidad, la interpretacion pro nifio, el principio
de progresividad y no regresividad de los derechos o el principio de interdependencia e
igual jerarquia de los derechos fueron tomados del CONA y de la doctrina de proteccion
integral desarrollados por la CDN y sus observaciones generales.
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constitucional de 2008.*? Una de ellas, es la agenda desarrollista,
la cual a partir de una vision antiimperialista y nacionalista del
Estado y en una vision centralista y centralizadora de la admi-
nistracion publica realizo la reconstruccion del Estado. La otra
era la agenda de los derechos que se expresé en la constitucio-
nalizaciéon del enfoque de derechos y en la transformacion a
norma constitucional del derecho internacional de la nifez, en
la generalizacion de la doctrina de proteccion integral a todos
los sujetos y grupos de atencion prioritaria, en el reconocimien-
to de la interdependencia e igual jerarquia de los derechos, en
la eliminacion del concepto de derechos fundamentales y en el
reconocimiento de los derechos de la naturaleza.*

La confluencia de estas dos agendas constitucionales represento el
momento de mayor auge y triunfo de la doctrina de la proteccion
integral, pero paraddjicamente, también fue el instante de quiebre
y el comienzo del fin para el CONA, puesto que al generalizar
los principios de aplicacion de los derechos de los nifios para los
derechos de todas las personas se perdi6 en la practica la idea de
la especialidad y prevalencia de sus derechos.

A partir de alli que naci6 con fuerza la idea de la intergeneracio-
nalidad y su concepto central: el enfoque del ciclo de vida, en
cuya aplicacion se justificd mas adelante el desmonte de todo el
sistema especializado de proteccion integral para NNA. A partir

32. Cfr. Montafia Juan, Introduccion, En: De Sousa Santos Boaventura, Derecho y
Emancipacion, Cedec, Quito, 2011, pp. 25 a 30.

33. Las otras tres agendas importantes que se dieron cita en la discusion constituyente
de 2007-2008 son: la agenda democratica, la agenda plurinacional y la agenda verde.
La primera buscaba devolver al pueblo la titularidad y ejercicio del poder constituyente,
crear una democracia multidimensional que combinara una democracia participativa,
una democracia representativa repotenciada y una democracia comunitaria y la
intervencion directa del pueblo en el control y fiscalizacion de los actos de poder. La
agenda verde, por su parte, incorpora las demandas de los colectivos ambientalistas y
ecologistas, los primeros interesados en construir un modelo de desarrollo sostenible
y un capitalismo verde, mientras los segundo pretendian generar una propuesta de
superacion del modelo de desarrollo capitalista a partir del reemplazo del desarrollismo
y del antropocentrismo por una vision biocentrica.
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de ese momento, la antigua busqueda de la especialidad en de-
rechos y servicios promovida por la Convencion y el CONA fue
reemplazada por el establecimiento de proyectos y programas
de atencion intergeneracionales que, basados en economias de
escala, atendieron de forma general e indiscriminada a todos los
grupos de atencion prioritaria.

Este cambio, y el desmantelamiento definitivo del sistema es-
pecializado de proteccion integral de NNA se produjo efectiva-
mente algunos aflos después con la entrada en vigencia de la Ley
Organica de los Consejos Nacionales para la Igualdad, publicada
en el Suplemento del Registro Oficial No. 283 de 7 de julio de
2014, que establecid el marco institucional y normativo y regula
los principios, la integracion y las funciones de los Consejos de
Igualdad, desarticularon e hicieron desaparecer en la practica el
sistema y su eje central el principio de especialidad.

Esta ley cre6 un Consejo Nacional de Igualdad intergeneracional
que a pesar de ser tedricamente el responsable de la politica de
atencion integral de sus sujetos protegidos (nifios, adultos mayores
y personas con discapacidad) no tenia espacio competencial para
formular las politicas generales en la materia, puesto que esta atri-
bucion le fue dada con exclusividad a los Ministerios; y tampoco
tenia capacidad jerarquica para dirigir o coordinar el sistema de
proteccion en el nivel territorial dado que los consejos y juntas
de proteccion de derechos eran entes supuestamente autonomos,
pero en realidad dependientes de las autoridades locales y en los
que el Consejo no tiene ninguna capacidad directiva.

En el caso de los consejos y juntas de proteccion de derechos
de nivel cantonal la situacion se agrava por la falta de armonia
entre la ley de los consejos de igualdad y el COOTAD. Mientras
la primera ordena a las autoridades locales a nombrar a los res-
ponsables de consejos y juntas para dotarles de presupuesto, el
COQOTAD no define en sus normas pertinentes ninguna atribucion
u obligacion especifica de las autoridades locales en relacion con
las personas y grupos de atencion prioritaria.
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Otro elemento que explicaria la progresiva desarticulacion del
CONA vy tiene que ver con la estructura territorial en el que se
soportaba el sistema de proteccion integral y su sistema es la
falta de independencia de los consejos cantonales y las juntas
de proteccion de derechos de las autoridades locales quienes
son las encargadas de dotarlos de presupuesto y recursos para
su funcionamiento.

Por otra parte, y ya en un plano mas general, dado que histori-
camente el reconocimiento de derechos y la politica social han
dependido tanto de la salud presupuestaria del Estado y que el
modelo desarrollado en la Constitucion de 2008, asi fuera extem-
poraneamente, pretendid construir en nuestro pais una suerte de
Estado de Bienestar, los avatares y predicamentos de esta forma
de Estado determinaron la comprension y aplicacion de toda la
estructura de los derechos desarrollada por la Constitucion y han
afectado especialmente el entendimiento y alcance del principio
de proteccion integral en el Ecuador. En este sentido, a pesar de
que la Constitucion es clara en determinar que los derechos son
normas juridicas directamente aplicables y que no existe ninguna
jerarquia de derechos, pese a la retorica constitucional, la imple-
mentacion de la agenda de los derechos y el destino de los dere-
chos de las personas y grupos sujetos de especial proteccion, entre
ellos los de los nifios, nifias y adolescentes, ha sido especialmente
sensible a las circunstancias y a la salud presupuestaria y fiscal.

Es bueno recordar que en los dos planes de desarrollo anteriores
al vigente (2009-2013 y 2013-2017) el gasto publico se focaliz6
para la reconstruccion de la infraestructura fisica del pais y la ge-
neracion de oportunidades productivas y la politica de proteccion
social ha dependido de los excedentes. Por ello, mientras existid
un excedente de dinero en el pais que permitio re-institucionalizar
el Estado y reconstruir la infraestructura fisica y productiva del
pais, el modelo fiscal centralista disefiado por la Constitucion
pudo atender con relativo ¢éxito las necesidades basicas y las de-
mandas de las personas y grupos de atencion prioritaria. Cuando
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este modelo comenzo6 a tener dificultades y luego hizo agua de-
bido a la crisis del extractivismo petrolero que comenz6 en 2014,
el sistema de proteccion integral de los NNA y del resto de las
personas y grupos de atencion prioritaria se derrumbd.

Pero ademas, el Codigo tiene algunas carencias que lo hacen
miope e insuficiente en el contexto social ecuatoriano. Carece
por ejemplo, de una perspectiva intercultural que dé cuenta de
las enormes dificultades que atn subsisten a la hora de responder
a las necesidades bésicas de los NNA indigenas y campesinos,
con el agravante que es en este sector donde se concentran las
mayores vulneraciones de los derechos humanos de los NNA en
el Ecuador.

El c6digo tampoco establecio lineamientos claros que permitiera
desarrollar adecuadamente el derecho a la proteccion especial, lo
que generd que los esfuerzos estatales y privados en esta materia
se diluyeran en politicas y acciones de caracter asistencialista,
que han impedido trabajar adecuadamente en temas tan graves
como la violencia fisica, psicolégica y sexual contra NNA, o en
problemas tan complejos como la persistencia del trabajo infantil
en el pais. Y finalmente, en los ultimos 10 afios el sistema de pro-
teccion de derechos de NNA fue totalmente desmantelado a raiz
de la aplicacion de un modelo de gestion en la funcion judicial
que desconociendo los mandatos de la constitucion desconocid
el principio de especialidad y especificidad.

El resultado final de todo este complejo panorama es que si bien
existe un reconocimiento generalizado de la importancia politica
los aportes tedricos y dogmaticos del CONA, un poco mas de 16
afios después de su entrada en vigencia la realidad es que, hoy en
dia el codigo practicamente no se aplica y cuando se lo hace, esta
aplicacion tiene un sesgo paternalista y familista que guarda muy
poca armonia con el principio de proteccion integral y su elemento
fundamental que es la existencia de un sistema nacional de protec-
cion integral y un sistema especializado de proteccion que como
se vio se encuentra totalmente desarticulado y sin norte claro.
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A partir de alli, naci6 con fuerza la idea de la intergeneracio-
nalidad y su concepto central: el enfoque del ciclo de vida, en
cuya aplicacion se justificd el desmonte del sistema especializado
de proteccion integral para NNA que se produjo, algunos afios
después, con la entrada en vigencia de la Ley Organica de los
Consejos Nacionales para la Igualdad, que establecio el marco
institucional y normativo y reguld los fines, principios, integracion
y funciones de los Consejos de Igualdad. La Ley de los Consejos
de Igualdad aparte de centralizar la politica publica de atencion de
las personas y grupos vulnerables®* teéricamente partia de la idea
equivocada de que para atender las necesidades de las personas
pertenecientes a los grupos vulnerables era suficiente con garan-
tizar universalmente los derechos sociales generales de todas las
personas. Esta decision legislativa aparte de ir en contravia de los
desarrollos recientes del derecho internacional de los derechos
humanos,** desconoci6 de un plumazo las necesidades concretas,
las reivindicaciones y las luchas de colectivos y movimientos
sociales muy significativos dentro de la sociedad ecuatoriana y
vulner6 el propio principio constitucional de la especialidad de
los servicios.

Para el caso de los Niflos, Nifias y Adolescentes, la aplicacion de
la vision generalista de los derechos sociales y del enfoque del
ciclo de vida, aunada a la desaparicion del Consejo Nacional de la
Nifiez y de los Consejos cantonales de la Nifiez, produjeron con el
tiempo la virtual paralizacion de la politica publica de nifiez, y la
desaparicion de la especialidad en la atencion de los derechos de
los Nifios, sin que por otro lado se viabilizara realmente la aten-
cion de otros grupos prioritarios como los adultos mayores, los
jovenes o las personas con discapacidad que a lo largo de estos
afios no han encontrado doliente institucional.

34. Encorsetando en una débil institucionalidad y haciéndola depender de los avatares
de la politica partidista y de los intereses politicos del gobierno central.

35. Que reconoce derechos especificos y aconseja atender con herramientas especificas
las necesidades de cada sujeto de los derechos humanos.
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Otro de los elementos que justifican la reforma a CONA es la falta
de independencia de los Consejos y las juntas cantonales de pro-
teccion de derechos respecto de las autoridades locales encargadas
de dotarlos de presupuesto y recursos para su funcionamiento.
El CONA actual, como muchas de las normas expedidas en el
periodo neoliberal, carece de herramientas para garantizar el ade-
cuado financiamiento del sistema. Dado que durante el gobierno
de Rafael Correa se creia a rajatabla en la centralizacion de las
finanzas publicas, la falta de claridad y contundencia del CONA
sobre las fuentes de financiamiento del sistema de proteccion in-
tegral, desencadend una absoluta dependencia de los organismos
del sistema de proteccion de la nifiez al presupuesto general del
Estado, circunstancia que en un escenario de auge econdmico y
superavit presupuestario como el que vici6 el pais entre 2008 al
2013 no generd mayores problemas, pero que una vez el Ecuador
entrd en crisis por la baja de los commodities y especialmente del
petrdleo se manifestd en la absoluta carencia de recursos para
solventar la atencion y proteccion de los nifios.

Adicionalmente, la reforma debe proponer soluciones concretas
frente a la falta de capacidad técnica, operativa, administrativa y
financiera de los 6rganos que hacen parte del sistema de proteccion
de NNA. Esto pese a que el comité de derechos del nifio ha insis-
tido en multiples ocasiones que es necesario desarrollar reformas
institucionales que garanticen hacer operativos los sistemas de pro-
teccion de derechos ya que en la mayoria de los cantones del pais
se encuentra inoperativo por falta de recursos, capacidad técnica
y especializacion del personal encargado de cumplir esa funcion.

Pero ademas, el CONA carecié de una perspectiva intercultural
que diera cuenta de las enormes dificultades que ain subsisten
a la hora de responder a las necesidades basicas de los NNA in-
digenas y/o campesinos, con el agravante que es en este sector
donde se concentran las mayores vulneraciones de los derechos
humanos de los NNA, debido a la brecha enorme que existe entre
las necesidades y la garantia efectiva de los derechos.
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El Cédigo tampoco definié lineamientos claros que permitiera
garantizar adecuadamente el derecho a la proteccion especial, lo
que generd que los esfuerzos estatales y privados en esta materia
se diluyeran en politicas y acciones de caracter asistencialista, que
han impedido trabajar adecuadamente en temas tan graves como
la violencia contra NNA, o en problemas tan complejos como el
embarazo adolescente o la persistencia del trabajo infantil en el
pais. Y finalmente, en los ultimos 10 afios el sistema de protec-
cion de derechos de NNA fue totalmente desmantelado a raiz de
la aplicacion de un modelo de gestion en la funcion judicial que
desconociendo los mandatos de la constitucion dejé de lado el
principio de especialidad y especificidad.

Un desafio adicional de la reforma integral al CONA, es la
falta de especialidad y especificidad de las actuales politicas
publicas de proteccion de los NNA. Para enfrentar este reto es
necesario atender a los planteamientos del Comité de Derechos
del nifo que ha insistido desde hace algunos afios*® en que el
Estado debe garantizar que cualquier reforma juridica que se
haga en materia de nifiez tenga como eje central la garantia de
la especialidad de las normas e instituciones de proteccion de
los derechos del nifio.

Ademas, existen rezagos de la doctrina de la situacion irregular
tanto en el manejo del sistema penal especializado para adoles-
centes en conflicto con la ley como en el conjunto de instituciones
y herramientas del subsistema de proteccion especial;

Pero hay otras razones de aparente coyuntura que aconsejarian
emprender la redaccion de un nuevo codigo de la nifiez. Una de
ellos es la necesidad de poner alto a la violencia generalizada que
sufren los nifios. Aunque, la violencia es un problema historico
estructural del Ecuador que se expresa en el caracter patriarcal,

36. Cfr. Comité de los derechos del Nifo, Observaciones finales sobre los informes
periodicos quinto y sexto combinados del Ecuador, 29 de septiembre de 2017.
Particularmente: Punto 6B.
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racista y excluyente de nuestra sociedad; es evidente que en los
ultimos afios esa violencia se ha exacerbado y se expresa con for-
mas cada vez mas crueles y mas extremas.*’ Por ello, importantes
sectores del Estado y de la sociedad civil consideraron necesario
impulsar una reforma a distintas normas que se relacionan direc-
tamente con el tema de la violencia, entre ellas el CONA, para
establecer acciones urgentes para transformar esta realidad. Para
el caso de los nifios se requiere propiciar una reforma al CONA
que permita crear instrumentos que en el mediano y largo plazo
posibiliten una revolucion cultural que transforme al pais garan-
tizando la erradicacion de la violencia contra los nifios, nifias
y adolescentes.

6. El accidentado camino hacia la reforma integral

Tal escenario, pero especialmente los efectos que tuvo el descubri-
miento de la catastrofica situacion de violencia sexual que viven
cotidianamente los nifos y las ninas en Ecuador,*® destapada por
las denuncias del caso AAMPETRA y su insuficiente tratamiento
por parte del CONA, llevaron a la Asamblea Nacional a estable-
cer como una de sus prioridades politicas la reforma urgente al
CONA. Para hacerla se creo al interior de la Asamblea una comi-
sion ocasional especializada para preparar la reforma al CONA.

Esta comision, que comenzo su trabajo en octubre de 2018, tuvo
un primer gran debate en torno al alcance de la reforma. La
primera opcion planteada fue la mera actualizacion formal del
Codigo vigente acorde con las nuevas instituciones creadas por
la Constitucién y la ley de los consejos de igualdad; Una se-
gunda opcidén fue asumir una reforma parcial enfocada en la
reconstruccion del sistema nacional de proteccion integral y en
la modificacion del libro 2 referente a las relaciones familiares

37. Cfr. Informe Final de la Comision AAMPETRA.

38. Segun datos de la Fiscalia recogidos en el Informe de la Comision AAMPETRA
entre el 2015 y 2017 hubo 27.666 denuncias por delitos sexuales ocurridas, de las cuales
4.854 tuvieron como victimas a las nifias, nifios y adolescentes.
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de las nifas, nifios y adolescentes y al régimen de adopciones;
mientras que una ultima opcion era realizar una reforma integral
de todos los libros de Codigo. Después de algida discusion en
donde mas que problemas tedricos se discutio sobre las posi-
ciones de los distintos grupos politicos alrededor del codigo, se
concluyo que la mejor alternativa era realizar una reforma inte-
gral que proyectara los derechos de los nifios hacia el Ecuador
de los proximos 20 afios.

Una vez resuelta la cuestion del alcance de la reforma, un segundo
problema resuelto por la Comision de la nifiez fue el de la es-
tructura de la propuesta normativa. Las premisas de esta reforma,
que para algunos es en realidad un nuevo Cédigo, es crear las
condiciones para la aplicacion real de la doctrina de proteccion
integral; y reconstruir el sistema nacional de proteccion integral,
armonizéandolo con los mandatos constitucionales y con la nueva
institucionalidad creada por la Constitucion; también se exige la
definicion de lineamientos basicos o generales que sin desnatura-
lizar la divisioén de funciones del Estado y el caracter contingente
de la politica publica garantice mas alla de los avatares politicos
la estabilidad de las politicas y el cumplimiento estricto de los
principios de prioridad absoluta y de especialidad.

Para cumplir con estos objetivos politicos la comision aprobo
la estructura del nuevo texto dividiéndolo en 5 capitulos: el pri-
mero relacionado con los principios, derechos y las garantias; el
segundo relativo a la regulacion de las instituciones familiares
relacionadas con los derechos de los nifios, nifias y adolescen-
tes; el tercero relativo a politica publica y al sistema nacional de
proteccion integral de la nifiez; y el tltimo relacionado a la regu-
lacion de la situacion de los adolescentes en conflicto con la ley.

Después de un breve entusiasmo inicial de la Asamblea, com-
partida por los organismos internacionales de derechos huma-
nos, el Gobierno Nacional y los defensores de los derechos de
los niflos, que vieron en la creacion de la comisiéon una opor-
tunidad ideal para discutir técnica y politicamente soluciones
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al problema de la violencia estructural contra los nifios ecua-
torianos, para reconstruir el sistema de proteccion y para re-
crear el proceso participativo vivido 15 afos antes a raiz de la
expedicion del CONA, la comision rapidamente perdid apoyo,
primero de los defensores de derechos de los nifios, luego de
los organismos internacionales de derechos humanos de la ni-
fiez y luego también del Gobierno® y de las propias directivas
de la Asamblea.

En efecto, no bien comenzé a funcionar la Comision, muchos
colectivos defensores de derechos de la nifiez anunciaron su apo-
yo a la misma sobre la idea de que esta debia recrear el proceso
participativo que se habia generado con ocasion de la expedicion
del CONA. Pero una vez se constatd que, en el contexto de la
crisis econémica que vive el Ecuador, la comision carecia de los
recursos econdmicos propios y no contaba con suficientes auxilios
financieros del gobierno y de la cooperacion para llevar adelante
ese proceso de discusion participativa del nuevo codigo, estos
grupos rapidamente perdieron interés en el trabajo de la Comision
y volvieron a sus tradicionales disputas por la conservacion de
los exiguos espacios de poder que el debilitado movimiento de
nifiez alin tiene en el pais.

La comision también soport6 la falta de apoyo de los organis-
mos internacionales de derechos humanos y particularmente
de UNICEF. Durante la mayor parte del trabajo de la comision
este organismo especializado se ha mantenido convenientemen-
te al margen de la discusion.*’ Las razones de ese desinterés
son multiples y van desde la propia crisis institucional que
vive UNICEF y los demas organismos técnicos del sistema de

39. El Gobierno Nacional a través del MIES inicialmente plante6 su apoyo a la
comision apoyo que se expreso en la celebracion de un convenio de cooperacion con
la asamblea y el financiamiento de un grupo de académicos y expertos nacionales para
asesorar a la Comision.

40. Ajenidad y desinterés que se manifiesta en la notoria ausencia de apoyo financiero
de UNICEF a los trabajos de la comision.
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Naciones Unidas por la creciente y estructural falta de recur-
sos;*! pasando por la adhesion de la oficina nacional de UNICEF
Ecuador a las tesis del grupo parlamentario por los derechos de
la nifiez que ha sido manejado y controlado por asambleistas
de origen correista.

Pero ademas, la Comision también naci6é con una grave com-
plicacidn inicial relacionado con el escaso tiempo de vigencia
de su mandato pues la Comision de Administracion legislativa
le dio a la Comisidn un plazo de apenas 6 meses, objetivamente
muy corto para el tamafio de la tarea encomendada; al punto
que desde el inicio de las deliberaciones existia la conciencia de
que era imposible cumplir los objetivos en ese lapso de tiempo
por lo que desde el principio se planted la necesidad de pedir
una prorroga.*?

Otrarazon que explicaria la pérdida de legitimidad de la Comision
es de caracter interno y se relaciona con la lentitud y la falta de li-
derazgo de Comision en la discusion de las propuestas. De hecho,
luego de la etapa inicial de discusion del &mbito de aplicacion de
la reforma, hubo enormes problemas y retardos a la hora de apro-
bar la estructura del nuevo cédigo al punto que s6lo se aprobo 4
meses después de iniciadas las deliberaciones.

Un motivo adicional de la ineficacia de la comision en la gestion
de su trabajo tiene que ver con las crecientes dificultades admi-
nistrativas que ha debido sortear y que se manifiestan en la mora

41. Esta crisis estructural de Naciones Unidas tiene su explicacion en el abandono
progresivo del sistema por parte de los Estados Unidos y demas grandes contribuyentes
después de la caida del muro de Berlin ya que esta organizacion internacional ha dejado
de tener la importancia politica e ideologica que tuvo en tiempos de la guerra fria.

42.  A'la Comision se le concedieron dos aplazamientos uno de tres meses y otro de
un mes adicional que vence el 30 de abril; pero lo cierto es que la comision ocasional
no alcanzé a entregar el informe final. En su momento también se plante6 la idea de
aprovechar la reforma de la Ley Organica de la Funcion Legislativa para incluir en
ella la creacion de una comision permanente de la nifiez, iniciativa que pese al apoyo
mayoritario no fue finalmente considerada.
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en la contratacion de los expertos nacionales que debian apoyar
técnicamente a la comision, grupo que luego de innumerables
inconvenientes solo pudo comenzar su trabajo en junio de 2019
con lo que se perdieron 4 meses de valioso tiempo de asesoria
y discusion.

Finalmente, el puntillazo final a la legitimidad de la comision
fue la inexplicable posicion de la presidenta de la Comision en
relacion con la despenalizacion del aborto en caso de violacion
que se discutia paralelamente en la asamblea. Efectivamente la
presidenta de la comision voto en contra de la iniciativa de des-
penalizacion a pesar de que tanto el movimiento de mujeres como
el de los nifios habian solicitado publicamente la despenalizacion
que en el Ecuador afecta especialmente a adolescentes entre 12
y 14 afios. Esta insolita decision de la maxima autoridad de la
comision la condend al ostracismo y le hizo perder toda legitimi-
dad politica a una comision que se vio incapaz de velar por los
intereses de los més vulnerables.

Para completar, una vez pasado el escandalo generado por el
informe AAMPETRA, la situacion de la nifiez y el problema
de la vulneracion de los derechos humanos de los nifios no es
una prioridad para la agenda de los actores politicos del pais,
puesto que los nifios aun siendo la tercera parte de la poblacion
no votan.

El gobierno tampoco ha sido consistente en su apoyo a la refor-
ma integral al CONA. De un claro apoyo inicial a la propuesta
que se manifiesta en la firma del convenio de cooperacion entre
el Gobierno y la Asamblea, la realidad es que ese apoyo tard6 en
materializarse efectivamente en términos técnicos y presupuesta-
rios, y al final se diluyé en manifestacion de buenas intenciones,
para terminar en una incomunicacion absoluta que se refleja en
que tanto, el gobierno como la comision han presentado pro-
puestas de reformas diferentes, cuando la idea inicial era traba-
jar mancomunadamente.
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7. Vision impresionista de los resultados

El impresionismo es una corriente artistica que busca representar
los objetos de la naturaleza a partir de la impresion subjetiva o per-
sonal del autor, dejando de lado la descripcion de la realidad ob-
jetiva de los fenémenos. La propuesta del nuevo cddigo discutida
por la Comision de la Nifiez* tiene casi 600 articulos* lo que hace
imposible fotografiar en pocas paginas su contenido y hacer una
exegesis completa del mismo, por lo que en este apartado nos
limitaremos a hacer lo que podriamos denominar un mapa im-
presionista del libro primero de la propuesta de nuevo codigo de
los nifos.

En lo que atafie al libro primero que trata sobre principios, dere-
chos y garantias esta seccidn representa un significativo avance
con respecto tanto al CONA anterior como sobre todo a los demas
Cddigos de la nifiez de América Latina, precisamente por tratarse
de una normativa del Siglo XXI que ha incluido importantes de-
sarrollos dogmaticos que se reflejan desde el nombre del proyec-
to: “Codigo Organico de proteccion integral de las nifias, nifios
y adolescentes”. La nueva denominacion del Codigo destaca en
primer lugar su caracter organico, que busca armonizarse con los
mandatos del articulo 133 de la Constitucion. En ese sentido, el
nuevo codigo serd una ley orgéanica porque regulara derechos y
garantias de nifas, nifios y adolescentes. Respecto de la incorpo-
racion en el nombre del principio de PROTECCION INTEGRAL,
esta corresponde a un reconocimiento de su finalidad, toda vez
que las nifias, nifios y adolescentes deben ser protegidos de forma
integral. Esta decision normativa permite vincular al proyecto con
la mas avanzada doctrina de derechos humanos segtn la cual el

43.  Se hace esa diferenciacion porque, en el tramite de la discusion parlamentaria el
MIES en su calidad de méaximo 6rgano rector de la politica de proteccion integral de
los grupos de atencidn prioritaria presentd a consideracion de la Asamblea Nacional
un proyecto de reforma al CONA con cerca de 150 articulos, proyecto que esta siendo
considerado por la comision, aparte del suyo propio.

44. Concretamente tienen 595 articulos y varias disposiciones generales y transitorias.
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codigo protegeria todos sus derechos de todas y todos los nifios,
nifias y adolescentes, durante todo su desarrollo evolutivo,

En cuanto, al cambio del Codigo de la nifiez y adolescencia a
Codigo de las NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES, éste refleja
la aplicacion del enfoque basado en derechos, pues la actual deno-
minacion del Codigo vigente de “NINEZ Y ADOLESCENCIA”
denota el uso de estos como categorias sociales, y no como su-
jetos protegidos en sus derechos. El fin Gltimo de las normas de
proteccion de derechos humanos es la proteccion de sujetos y
no de categorias sociales. Finalmente, para remarcar y hacer un
reconocimiento simbolico a la transversalizacion del enfoque de
género se ha cambiado el orden de los sujetos iniciando por nifias.

Por otra parte, en materia de derechos y particularmente garan-
tias y previsiones que regulan fenémenos nuevos y/o agravados
(por ejemplo, la violencia contra Nifias, Nifios y Adolescentes o
una regulacion sobre los derechos de los nifos en condicion de
migracion. Al respecto, cabe hacer una mencion especial a las
disposiciones del proyecto sobre las garantias en las que se de-
sarrolla normativamente la distincion entre garantias generales
o primarias, encargadas de garantizar el acceso oportuno a los
derechos en circunstancias de normalidad; y las garantias secun-
darias, cuyo objeto es la reparacion de los derechos de los nifios
y se han incorporado los avances interpretativos de la normativa
internacional y reflejado las posiciones doctrinarias mas avanza-
das, todo lo cual contribuira, con seguridad a mejorar la condicion
de vida de los nifios ecuatorianos.

Sobre el Libro Segundo, encargado de regular los derechos de los
nifios en el marco de sus relaciones familiares, este es el apartado
del c6digo que a mi juicio tiene mayores problemas y en las que la
comision desperdicié una oportunidad enorme, pues en términos
generales mantuvo una postura epistemologica y tedrica conser-
vadora lo que hizo perder el tiempo en relacion con necesarias
reformas al régimen anterior.
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Esta posicion conservadora de la Comision es la respuesta prag-
matica a un serio conflicto politico que gird y gira alrededor de la
concepcion de familia que existe en Ecuador. En efecto, la comi-
sion no fue mas lejos como hubiera podido ir, particularmente en
el tema de la tenencia y cuidado de los nifios, o en la cuestion del
régimen de adopcidn debido al enorme conflicto social y cultural
que estos temas producen en la sociedad ecuatoriana actual cuyas
opiniones y posicionamientos politicos siguen amarradas a los
intereses de poderosos sectores como la iglesia catélica o los gru-
pos evangélicos generalmente ligados a la derecha mas extrema.
Por supuesto, este clivaje cultural y social tiene expresion en la
Asamblea Nacional y tuvo enorme presencia en las discusiones
de la comision; razon por la cual y ante la necesidad de generar
un consenso sobre el informe para el primer debate, la comision
prefirio ser cauta y conservadora en sus propuestas y prefirio irse
por la linea de las reformas mas bien formales y cosméticas, con
lo cual tal vez se perdi6 una oportunidad histérica de propiciar un
cambio cultural y social desde el deber ser de la norma.

Aun asi, el proyecto contiene importantes avances sustantivos
como la derogacion del concepto y régimen de patria potestad y su
reemplazo por el concepto de régimen de cuidado. Otro elemento
importante del libro 2 del proyecto es la inclusion del mandato
constitucional sobre los distintos tipos de familia y la distincion
entre familia bioldgica y las familias organizadas por razones de
supervivencia. Otro importante avance es la novedosa regulacion
del régimen de visitas que recoge muchas de las demandas de
nifios, madres y padres a efectos de garantizar la conservacion
y potenciacion de las relaciones familiares en casos de familias
rotas o separadas.

En lo que toca a la institucion de la adopcién como mecanismo
de garantia de los derechos de los nifios a tener una familia y
como instrumento de proteccion especial esta construido sobre
algunos supuestos vinculados no a garantizar los derechos de
los niflos sino a facilitar el ejercicio del derecho a la paternidad
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y maternidad de los padres adtoptantes. Ello lleva al proyecto a
incluir disposiciones relativas a la “fase de emparentamiento” en
el proceso de adopcion que podrian atentar contra el interés supe-
rior del niflo. Lo primero a tener en cuenta y que no lo contempla
adecuadamente el proyecto es que de esa fase depende el éxito
de una adopcion, entendida como un acto definitivo, por lo cual
todo cuidado es poco. El emparentamiento tiene como finalidad
detectar las afinidades que haran posible el entendimiento futuro
(de por vida) entre el adoptante y el adoptado, operando en am-
bos sentidos. De alli, que la fase de emparentamiento debe darse
teniendo en cuenta aspectos importantisimos: el tiempo, el lugar
y el modo, donde y como se realiza. Es de conocimiento ptblico
la enorme cantidad de nifios privados de su medio familiar en
Ecuador, y que estan institucionalizados, a quienes se conculca
el derecho a vivir en familia. Conocemos también la tendencia
general que existe en los paises de la region, en donde se bus-
ca simplificar el procedimiento de adopcion y de otras medidas
para la reintegracion familiar. Pero, en el afan de solucionar la
dolorosa situacion de miles de nifios institucionalizados y de ga-
rantizar los derechos de los padres adoptantes no puede justificar
el menoscabo de los derechos basicos de los nifios, asi como la
estricta consideracion de su interés superior. Concretamente: el
emparentamiento debe garantizar el tiempo suficiente para que se
pueda apreciar, con la mayor certeza posible, las afinidades entre
las partes involucradas en el proceso de adopcion. Y en el caso del
proyecto establecer como plazo 15 dias, es totalmente inadecuado
e insuficiente. Es indispensable més tiempo para que la relacion
se estabilice y esto no lo contempla el proyecto.

En cuanto al modo como se realiza el emparentamiento se debe
asegurar en la maxima medida posible el ambiente, las condicio-
nes donde los nifios viviran una vez sean adoptados. Nada mas
artificial para el emparentamiento que la institucion de las “visi-
tas” que contempla el proyecto. No se trata de tener y propiciar
“visitas” sino de garantizar condiciones de convivencia sostenida
entre adoptantes y futuros adoptados. El Nifio y la nifia tienen
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derecho a conocer el espacio y vivir las circunstancias que le serdn
propias una vez decretada la adopcion. El emparentamiento debe
entonces garantizar una verdadera convivencia entre las partes,
lo cual no esta asegurado en el proyecto.

En cuanto al Sistema de Proteccion desarrollado en el Libro III,
este es el nucleo duro del proyecto, dado que la motivacion funda-
mental de la reforma al CONA como quedé expresado mas arriba
es la reconstruccion del Sistema Nacional de proteccion integral
de los nifios. A pesar de ello, la forma en que ha sido concebido
y los vacios que contiene la regulacion del proyecto y con base
en experiencias internacionales analogas se puede predecir que,
desafortunadamente, tal como esta redactado este sistema va a
fracasar lo que implicara también a la postre el fracaso de todo el
proyecto de reforma si no se toman en consideracion su reestudio.
Esta opinion no se sustenta en razones o concepciones ideoldgicas
sino de claridad, coherencia, consistencia entre lo anunciado como
proposito y el desarrollo del contenido. El modelo propuesto es
el mas pesado y engorroso posible: demasiados actores, funcio-
nes confusas, redaccion barroca, etc. Las leyes para la infancia
deben ser pedagogicas y por ende ser entendidas por todos los
usuarios. Asi como esta redactada, incluso los iniciados estan su-
jetos a confusion, pues es practicamente imposible realizar hasta
un simple organigrama del Sistema y un cuadro de funciones de
sus integrantes.

En ese sentido, bajo el supuesto de que el proyecto de nuevo
codigo lograra transformarse en Codigo, y tomando en conside-
racion el actual contexto politico ecuatoriano donde la agenda de
los derechos y los derechos mismos han perdido importancia y
capacidad normativa, hay que insistir en replantear seriamente el
Libro III, porque de nada valdria haber desarrollado los derechos
en el Libro I, si el Sistema no es capaz de garantizarlos.

En lo atinente al contenido del libro IV, més alla de preferencias
o concepciones ideoldgicas es importante felicitar la idea de crear
una verdadera justicia Especializada para la nifiez, como por otra
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parte manda la Constitucion, puesto que su existencia y funciona-
miento es prerrequisito indispensable para la verdadera garantia
de los derechos, eso si siempre el termino especialidad sea un
sinonimo de exclusividad y se garantice la experticia y la calidad
de los encargados del ejercicio de las funciones.

Ahora bien, no todo es perfecto en ese libro. Asi por ejemplo, en la
revision del proyecto deberia reclamarse con fuerza la necesidad
del cambio de la denominacion. Este capitulo deberia llamarse
“De la Justicia Especializada para Adolescentes en Conflicto
con la Ley Penal” porque como los saben los expertos lo restau-
rativo no es un tipo de justicia, sino una metodologia utilizada
para hacerla efectiva. No es tampoco un enfoque o principio, sino
solamente es una metodologia de trabajo.

En lo que concierne al contenido del libro IV lo primero que
hay que decir respecto a la responsabilidad penal del adolescen-
te, queda establecido en el proyecto un avance importante en
el sentido de que a los adolescentes entre 14 y 16 aflos solo se
les aplicard medidas socioeducativas no privativas de libertad.
Que estd vinculado con la intencion de la comision de cumplir
el principio de excepcionalidad de la privacion de libertad, pero
resulta problematico que la edad sea el tnico criterio que defina
el régimen sancionatorio. No se puede obviar la consideracion
de la naturaleza y gravedad del delito, asi como el grado de res-
ponsabilidad del adolescente.

Finalmente, otra critica que se le puede realizar al libro IV tie-
ne que ver con la inexplicable conservacion de la figura de las
“medidas de seguridad” a los adolescentes, a quienes se excluya
de responsabilidad, por causa de la “discapacidad fisica, mental,
funcional” que altere su nivel de conciencia o voluntad”. Sobre
este particular debemos reclamar en que las medidas de seguridad
son sanciones penales desuetas propias del mas rancio positivis-
mo peligrosista y que, como tales, estan absolutamente refiidas
con el enfoque de derechos humanos actual que la propuesta dice
defender y asumir.
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Pero aun asi, se trata de una apuesta y una reforma muy signifi-
cativa y relevante a la actual situacion de indefension que viven
los adolescentes que se encuentran en conflicto con la ley penal.

8. Conclusiones

8.1.

8.2.

8.3.

A lo largo de estas paginas se ha podido revisar y recordar
los fundamentos principales del enfoque de derechos que
sirvio y sirve como marco conceptual declarado de la re-
forma al CONA que se discute actualmente en la Asamblea
Nacional. En ese sentido se enfatizé en el escrito en el
esfuerzo del discurso de los derechos humanos por evitar
proclamar una dignidad en términos abstracto y en cambio
concentrar el esfuerzo en la satisfaccion efectiva de las
necesidades especificas y de las desigualdades concretas
de cada uno que materializan su dignidad, para lo cual se
utilizan distintas categorias, o condiciones como el género,
la etnia, la pertenencia cultural, la condicion social y tam-
bién cambian de acuerdo con el enfoque metodologico o
disciplinar que se utilice para estudiarlas.

En ese sentido en el escrito se evidencia que los derechos
humanos son universales pero que su proteccion no es la
misma si se tiene o se carece de enfoque de género; también
se resalta que a pesar de que los derechos humanos tengan
una pretension de universalidad, su proteccion concreta no
es idéntica si estamos entre personas de un mismo pais o
entre ellos y los extranjeros y mucho menos si hablamos
de sociedades y culturas diversas, por lo que se insiste en la
necesidad de asumir en la redaccion y anlisis del proyecto
lo que hoy en dia se conoce como enfoque intercultural,
interseccional y transdiciplinario.

También, pudimos afirmar y concluir que asumir el enfo-
que de derechos en materia de nifiez implica contar con
una definicion minima de proteccion integral que pueda
servir como eje articulador de la reforma y su analisis y se



8.4.

8.5.

8.6.
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evidencid que el libro I del proyecto contiene esta defini-
cion, misma que es desarrollada y concretada en la mayor
parte del texto normativo del proyecto.

Igualmente, se pudieron rastrear y resaltar los aportes con-
cretos del CONA vigente en materia de proteccion de los
nifios y las nifias ecuatorianos pero igualmente se desta-
can en el texto las dificultades, problemas y vacios de la
legislacion vigente para llevar a la practica sus postulados
de proteccion integral y reconoce las enormes dificultades
que tuvo el codigo de poner en practica sus mandatos al
haber sido redactado y promulgado en un contexto de crisis
orgéanica del sistema politico e institucional ecuatoriano,
antes de la entrada en vigencia de la Constitucion de 2008.

En el texto también es posible examinar cuales fueron las
justificaciones objetivas y subjetivas que explican la nece-
sidad urgente de la reforma del CONA y de su alcance. En
particular, se discutieron los efectos negativos de la genera-
lizacidn del principio de interdependencia e igual jerarquia
de los derechos propiciada por la Constitucion de 2008 en
la proteccion de la nifiez, debido al debilitamiento de la
especialidad y especificidad de los derechos y las garantias
institucionales de los nifios, por decision del constituyente.

También, si analizamos los efectos de la instauracion de la
intergeneracionalidad y su concepto central: el enfoque del
ciclo de vida en la politica publica de nifiez y se pudo com-
probar la responsabilidad de este enfoque en el debilitamiento
y desmonte de todo el sistema especializado de proteccion
integral de la nifiez; proceso que se exacerbo con la entrada
en vigencia de la Ley Organica de los Consejos Nacionales
para la Igualdad.

En el texto se afirma y se comprueba que otro elemento
explicativo de la desarticulacion del CONA fue la débil
estructura territorial en el que se soportaba particularmente
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8.8.

8.9.

8.10.

8.11.

relacionado con la falta de independencia de los consejos
cantonales y las juntas de proteccion de derechos de las
autoridades locales encargadas de dotarlos de presupuesto
y recursos para su funcionamiento.

En definitiva, se pudo comprobar, mas alla de toda duda,
la urgencia y la necesidad imperativa del proceso de re-
forma emprendido por la Asamblea y también, se pudo
comprobar las enormes dificultades que un proceso de re-
forma integral como el planteado tiene para la sociedad y
el Estado ecuatoriano.

En particular, se pudieron evidenciar, que mas alla de los
errores normativos y de las incomprensiones tedricas que
han aquejado a las politicas publicas de nifiez en la Gltima
década y media, el desmonte del sistema de proteccion
integral de los nifios se explica en buena medida por la
prevalencia de los intereses particulares y por la defensa
corporativa de prebendas y privilegios por parte de los dife-
rentes sectores del movimiento de defensa de los derechos
de los nifios y por la debilidad creciente de la instituciona-
lidad internacional de defensa de estos derechos.

Finalmente, se pudo dar una mirada panoramica e impre-
sionista a los resultados que resalta la novedad, pertinencia
y correccion del libro 1 del proyecto, comprobandose el
enorme esfuerzo por realizado por la Comision en la incor-
poracion de las ultimas tendencias doctrinarias en materia
de derechos y garantias.

En este escrito también se refleja la excelencia de la pro-
puesta de reforma integral del libro 4 que introduce el mé-
todo o enfoque restaurativo en la proteccion de los adoles-
centes en conflicto con la ley penal, mientras que también
se pudieron evidenciar y se destacan las preocupantes fa-
lencias teodricas y practicas que aquejan a los libros 2 y 3
de la propuesta aprobada por la Comision.
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8.13.
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En el texto se insiste especialmente en la preocupacion que
causa el complejo disefo institucional del sistema nacional
de proteccion integral y se promueve la necesidad de un
nuevo debate que culmine en la modificacion de ese modelo
antes de la entrada en vigor del nuevo cédigo. No hacerlo
implicaria condenar al fracaso al sistema y al propio codigo.

En definitiva, no hay duda que el proceso de reforma in-
tegral del CONA emprendido ha implicado una concien-
ciacion y una consolidacion del principio de proteccion
integral de nifios, nifias y adolescentes, un avance impor-
tante del enfoque de derechos y una muestra evidente del
proceso de constitucionalizacion del ordenamiento que vive
nuestro pais. La reforma también evidencia en sus resul-
tados los graves conflictos culturales y politicos, asi como
la distorsion permanente que los intereses particulares de
ciertos sectores generan en el funcionamiento actual y fu-
turo del sistema de proteccion integral de la nifiez y sobre
todo demuestra el enorme camino que debe recorrer el pais
st se quiere pasar del deber ser a la realidad en materia de
proteccion de los derechos de los nifios, que siguen siendo
aun las principales victimas de un Estado semantico y de
una sociedad tremendamente conservadora y violenta con
los més vulnerables.
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