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Resumen: El abandono de recién nacidos es una problematica a nivel
mundial que deberia provocar reflexion social y juridica, a fin de obtener la
proteccién del neonato. Ecuador no es una excepcion y anualmente se
reportan abandonos de neonatos en condiciones alarmantes. La metodologia
usada consiste en un andlisis sobre la vulnerabilidad de neonatos
abandonados basado en casos reales, donde se observa la experiencia de los
buzones estatales para su acogida. Tal problematica se analiza en el siguiente
orden: Después de una breve la introduccion, se aborda tedricamente el
derecho a laviday al cuidado frente al abandono de neonatos. En el siguiente
capitulo se trata de las obligaciones legales e institucionales estatales con
respecto al nifio. A continuacidn se tratan sobre el acogimiento institucional
estatal, sobre la viabilidad juridica de establecer buzones para entregar bebés
en Ecuador en condiciones seguras, y terminamos con una conclusiones
sintéticas. El estudio exploratorio busca definir cuan viable es replicar en el
Ecuador el proyecto de buzones estatales para entregar bebés en condiciones
seguras, a fin de proteger la vida e integridad del nifio, en cuanto son
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constitucionalmente  protegidos. Para ello, resulta necesario la
despenalizacién del abandono de neonatos en condiciones seguras.

Palabras clave: Abandono, acogimiento, babyklappe, neonato, vida

Abstract: The abandonment of newborns is a worldwide problem that should
stir social and legal reflection, in order to obtain protection of the newborn.
Ecuador is not an exception and every year multiple newborn abandonments
are reported in alarming conditions. About methodology, we use here an
analysis based on realistic cases to show the vulnerability of abandoned
infants and the experience of State sponsored baby hatches for their
reception. This problem is analyzed with the following order: after an
introduction, we see the right to life and care regarding newborns’
abandonment. Next Chapter is about the legal and institutional obligations
of the State with respect to the child. Then we see the State foster care, the
legal viability in Ecuador to establish baby hatches in order to deliver
babies in safe conditions, and, at last, the conclusions. This exploratory
study seeks the viability of replicating the State baby hatches project to
deliver babies in safe conditions, in Ecuador, in order to protect life and
integrity of the child, that is constitutionally protected. For this purpose,
decriminalization of infants” abandonment in safe conditions 1s needed.

Keywords: Abandonment, Foster Care, Babyklappes, Newborn, Life
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. INTRODUCCION

El abandono de nifios recién nacidos se debate en las sociedades —
habitualmente— desde el punto de vista social, juridico y de las politicas
publicas. Ecuador no es ajeno —ni lo ha sido— a este debate social. El pais
registra abandono de nifios recién nacidos en condiciones andénimas vy, a
menudo, sumamente precarias. Basureros, bafios y lotes baldios son
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escenarios frecuentes de este tipo de abandono, lo que se constituye en una
lacra social que atenta contra los derechos fundamentales del nifio.

Las siguientes estadisticas proporcionadas por la Direccion Nacional
de Policia Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes de la Policia
Nacional del Ecuador (Departamento de Gestion Operativa y DAI de la
DINAPEN)? registran el nimero de nifios y nifias recién nacidos que han sido
abandonados, entre los afios 2016-2018: en 2016 hubo 17 recién nacidos
abandonados (11 hombres y 6 mujeres); en 2017 hubo 8 (5 mujeres y 3
hombres); y en 2018 hubo 12 (9 hombres y 3 mujeres). El informe incluye
un grafico evolutivo, por afios y por meses:
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Gréfico 1. Fuente: Direccion Nacional de Policia Especializada para nifios, nifias y
adolescentes de la Policia Nacional del Ecuador (Dpto. Gestion Operativa y DAI), 1-2019.
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Gréfico 2. Fuente: Direccion Nacional de Policia Especializada para nifios, nifias y
adolescentes de la Policia Nacional del Ecuador (Dpto. Gestion Operativa y DAI), 1-2019.

Ademas, el informe detalla los sitios en los que, habitualmente, se
abandona a los recién nacidos. Las mayores incidencias de abandonos
ocurren en la via publica y en terrenos baldios; le siguen las casas de salud
y, en menor cantidad, en el bosque, domicilios particulares, iglesia, montafia,
tacho de basura e interior de un bus interprovincial:

! La DINAPEN proporciono las estadisticas a los investigadores en enero de 2019, con la
advertencia de que se trata de un documento reservado y que el usuario que haga mal uso
del mismo, serd el responsable por ello.
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Gréfico 3. Fuente: Direccion Nacional de Policia Especializada para nifios, nifias y
adolescentes de la Policia Nacional del Ecuador (Dpto. Gestidon Operativa y DAI), 1-2019.

Del informe se colige que el nimero de recién nacidos abandonados
entre los afios 2016 a 2018 suman 37. Aungue no se registran (al menos,
oficialmente) un gran nimero de neonatos abandonados en los tres afios
objeto de este estudio, la cifra mencionada igual debe provocar acciones
estatales para el cuidado emergente del nifio o nifia, y posterior ubicacion en
un centro de acogimiento estatal para inicio del proceso de adopcion. Por
tratarse de un recién nacido abandonado, no procede el acogimiento familiar
por desconocimiento del vinculo de consanguinidad; lo procedente, por
tanto, es el acogimiento institucional por parte del Estado.

Si bien el tema del aborto puede estar ligado a circunstancias distintas
a las del abandono luego del parto, mantiene alguna relacion con esta
investigacion, donde se analiza la propuesta de unos buzones estatales para
entregar al neonato en condiciones seguras: estos buzones podrian ser una
alternativa valida para la mujer que se encuentra en la disyuntiva entre
abortar o no, para finalmente decidir culminar el proceso de gestacion. No
es intencidn de este trabajo acometer el tema del aborto ni su problematica,
pues ciertamente es un tépico amplio que amerita investigacion aparte; sin
embargo, la cuestion de la entrega de nifios recién nacidos en condiciones
seguras, pudiera eventualmente causar desistimiento de aborto en una mujer
que ha decidido no asumir la responsabilidad de la crianza del nifio.

El Codigo Civil Francés (2015) incorpora la figura del “parto
anonimo”, donde se determina que la mujer embarazada puede solicitar, en
el momento del parto, que su identidad se mantenga en secreto, y que el
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recién nacido pase al proceso de acogimiento institucional para,
posteriormente, sujetarse a los procesos de adopcion (cfr. arts. 57 y 326). La
misma ley permite a la madre que guarde su identidad y la posibilidad de
emitir su opinidn sobre los nombres que se desea asignar al recién nacido.

Al tenor de la norma antes citada, Ordas (2015, pp. 97-144) realiza un
analisis con respecto a si existe legalidad en el denominado parto anénimo.
Es claro que el parto anénimo conlleva ocultar estrictamente la identidad de
la mujer al momento del parto, lo cual contradice el derecho a la identidad
que tiene el recién nacido, derecho relacionado a conocer la informacion
sobre sus padres bioldgicos; pero esta linea de reflexion también debe
conducir al punto de vista de proteccion de la vida, pues una mujer que
decida acogerse al secreto de identidad en el parto, también protege la vida,
integridad y salud del que esta por nacer.

Es probable que la posibilidad de un parto anénimo brinde a aquellas
mujeres que, por cualquier circunstancia hayan decidido no hacerse cargo
de su hijo, la posibilidad de gestar y parir en condiciones seguras. Incluso
ello puede influir con respecto a decisiones como el aborto, el infanticidio o
el abandono del neonato en condiciones inaceptables, como aquellos
abandonos mencionados en las estadisticas antes mostradas.

No escapara al razonamiento del lector el problema que representa el
abandono del nifio en buzones estatales o el parto anénimo, frente al derecho
del menor a conocer sus origenes y todo lo que de ello se desprende. Es
probable que esta objecidn se resuelva, al menos en parte, con la informacién
sobre datos y condiciones de nacimiento, tales como lugar de nacimiento;
fecha, dia y hora; y, datos sobre proceso de acogimiento institucional, para
que sean de acceso al titular de los derechos, en su momento.

Es de esperar gque la entrega de recién nacidos en buzones estatales y
en condiciones seguras, asi como el parto anénimo, precautelen la salud y la
vida del menor, para que sea atendido de forma inmediata por profesionales
de la salud, aun cuando ello conlleve el desconocimiento de los nombres de
su madre. Con todo, el derecho de la vida es jerarquicamente superior al de
la identidad (Constitucion, art. 66.1). Este articulo pretende llamar la
atencion sobre la necesidad de que el Estado dé proteccion a la vida del que
estd por nacer y del recién nacido.

Segun parte de la doctrina?, la experiencia de los buzones estatales
para dejar al nifio recién nacido en condiciones seguras y salvaguardando el
anonimato, es una experiencia exitosa replicable y recomendable en paises

2 V.gr. Bermeo (2016), Dittrich (2018) y Palacios (2015), quienes consideraron que los
buzones estatales para dejar neonatos en condiciones seguras han demostrado ser factibles
Yy exitosos.
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en los que se busca preservar los intereses superiores de grupos vulnerables,
como la nifiez. Ecuador demuestra esa intencion, no sélo en la letra de su
Carta Magna y en otras normas, sino también en la estructura institucional
para acogimiento y adopcion seguros.

Aqui exploraremos en el marco conceptual y juridico de la posibilidad
de que el Estado ecuatoriano asuma el proyecto de los buzones estatales para
entrega de nifios recién nacidos en condiciones seguras. Las fuentes son
oficiales, normativas, tedricas y comunicacionales.

I1. DERECHO A LA VIDA Y AL CUIDADO FRENTE AL ABANDONO
DE NEONATOS

La vida de una persona ha sido respetada y protegida como bien
juridico desde tiempos remotos. Esto es un derecho intrinseco defendido por
el Estado ecuatoriano. Por lo tanto, goza de un respaldo frente a las amenazas
comunes que afrontan los humanos, y en especial de los considerados
“vulnerables”, entre los que se encuentran quienes estan por nacer y los
recién nacidos.

«La familia es un fendmeno natural, tan antiguo como la humanidad
misma, con la que es consubstancial» (Lacruz, 2011, p. 7). Es dentro de la
familia donde se desarrolla de forma natural el nifio en sus primeros afios.
El derecho a la vida y a la proteccion del recién nacido, por tanto, deben ser
salvaguardados en primer lugar por la familia. La Constitucion de la
Republica del Ecuador (art. 67) reconoce la familia en sus diversos tipos y
proclama que el Estado la protegerd como nacleo fundamental de la
sociedad, garantizando condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Barahona analiza el texto constitucional de la
siguiente forma:

«En este contexto, podemos encontrar en los tratados internacionales,
constituciones, leyes y demas disposiciones juridicas de los diferentes Estados
definiciones que tuvieron que ser reformadas o reinterpretadas para adaptarse a la
dindmica y exigencia social. Por esto autores como German Martinez afirman que
“la familia es un concepto juridico indeterminado, el cual es afectado en su
configuracidn por una realidad cambiante propia de un proceso histdrico, al cual esta
supeditado la vida en sociedad”, dejando en claro que no se puede hablar de una
definicion y forma Unica de familia, pues la construccion social va determinando lo
dictil de la institucion y las nuevas formas que adopta» (Barahona, 2015, p. 72).

El derecho a la vida y a la proteccion de ésta por parte del Estado se
relaciona directamente con la persona y su concepto. Para Larrea Holguin
(2008, p. 149) el concepto de persona pertenece ante todo a la filosofia, y ha
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sido desarrollado especialmente por la filosofia cristiana; sin embargo,
conceptualiza a la persona en el plano juridico como el ser capaz de tener
derechos y obligaciones, el sujeto de derecho.

En cuanto a la existencia de la persona humana, el mismo autor
establece que «al menos para los efectos juridicos, supone la vida» (Larrea
Holguin, 2008, v. I, p. 175). Si todavia no ha llegado a la vida, dice, no es
mas que una posibilidad. Existe vida, para este autor, desde que el principio
vital anima a un cuerpo, es decir desde el momento en que se unen almay
cuerpo para formar esta sustancia compuesta que es el hombre, lo que sucede
en el momento de la fecundacion.

Para efectos del Cddigo Civil ecuatoriano (cfr. art. 60), el nacimiento
de una persona fija el principio de su existencia legal, desde que es separada
completamente de su madre. En tal virtud y desde el punto de vista juridico,
el nifio que ha sido separado completamente de su madre es sujeto de todos
los derechos, sin perjuicio de los que le asisten desde su concepcién. En
especial, el de la vida y su proteccion.

El informe del Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional
(2014, p. 25) establece que, en paises como Ecuador, de renta media alta, los
derechos de primera generacion estan ampliamente cubiertos, pero que uno
de los mayores desafios es cerrar la brecha de la proteccién social y, en el
caso de la infancia, la brecha de proteccion especial. Es decir, la falta de
recursos econdmicos podria ser un factor importante que limita la inversion
en sistemas de proteccion para las personas en estado de vulnerabilidad.

Es este mismo informe que da cuenta que en Ecuador, para el afio
2014, la poblacion de nifios, nifias y adolescentes se acercaba a los 6
millones de habitantes (ibid., p. 45). Dentro de este grupo, los nifios y
adolescentes entre 10 y 17 afios representa el 55% de ese valor. La pobreza,
explica el documento, siempre es mayor en el caso de la nifiez y la
adolescencia, porque precisamente los hogares pobres son los que mayor
namero de nifios y nifas tienen.

Otro dato citado por el informe es que en Ecuador la cobertura de parto
institucional, sea en instancias publicas o privadas, llega al 94%. Esta cifra,
sin embargo, debe entenderse desde los nacimientos registrados, pues el
mismo documento (2014, pp. 83-85) sefiala que, si bien los nifios deben ser
protegidos por su familia, hay un grupo de infantes que llegan al mundo sin
ser esperados y que no son registrados al nacer, impidiendo con ello la
verificacion real de la edad de los nifios, lo que oculta el cumplimiento de la
edad minima legal y que se constituye en un factor que favorece al trafico y
la explotacidn de nifios. Son datos que pueden relacionarse con el abandono
de nifios recien nacidos.
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Quiza una cifra que también esté relacionada con expositos es la que
apunta el informe ya citado en cuanto a partos en adolescentes. Para el afio
2009 se registraron 2083 partos en nifias de 10 a 14 afos (2014, pp. 97-98);
y el trecho de edad en el que se registraron el mayor porcentaje de partos en
adolescentes es el de 15 a 19 afios (60.000 partos de madres adolescentes).

La estigmatizacion que sufren las adolescentes embarazadas se refleja
en una encuesta que el documento cita y que refiere entrevistas a jovenes de
15 a 17 afios, en cuanto a su &mbito educativo: el 26% de ellas sufrio burlas
y juicios de parte de sus profesores. EI 17% sufrio estos ataques por parte de
sus compafieros; y, una parte de ellas declaré que padecié maltrato fisico y
sicoldgico de sus parejas.

Todo ello pudiera apuntar al hecho de que algunos neonatos son
abandonados a su suerte por las circunstancias socio-econdémicas de sus
madres. No se puede descartar el hecho de que una madre que se encuentra
en condiciones econdmicas y/o sociales precarias, abandone a su hijo por la
situacion misma que atraviesa.

Guillermo Cabanellas define abandono como «el desamparo de una
persona a quien se debia cuidar; renuncia de un derecho o incumplimiento
de un deber»; y, al abandono de personas como «el desamparo de aquellas a
quienes, por algun concepto, se esta obligado a proteger» (Cabanellas, 1979)

El abandono del recién nacido ha sido hecho de todos los tiempos. Asi
lo sefiala Manuel Fernandez Alvarez cuando explica que, al tener acceso al
Archivo Municipal de Salamanca, pudo conocer un manuscrito de fines del
siglo XV1 con la relacion de los nifios que iban apareciendo abandonados en
la puerta de la Catedral. El autor resalta que, de la lectura del manuscrito, se
aprecia el afan de sigilo de las familias interesadas de conseguir secreto con
respeto a los expositos, pues «importa mas la honra de la familia de la madre
que la vida del nifio» (Fernandez Alvarez, 2002, s/p: libro electrénico).

«El abandono infantil es una forma de maltrato y resulta de ciertas
condiciones de tipo familiar y econémicas» (Sanin, 2013, p. 99). La autora
sefiala que la procreacién de hijos naturales, que se originan fuera de
matrimonio, representan riesgo de abandono de recién nacidos productos de
esa procreacion.

Entonces, diversos motivos como falta de recursos economicos, falta
de armonia en la pareja, amenazas fisicas y psicoldgicas, procreacion que
resulta de uniones incestuosas o ilegitimas, etc., pueden incidir en la decision
de abandonar un recién nacido, dejando en indefension a esta persona
vulnerable. Decisiones que son tomadas aun bajo conocimiento o
desconocimiento de la existencia de normativa penal que sanciona estos
actos atentatorios a la vida, tal como se determina en la normativa penal:
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«Abandono de persona.- La persona que abandone a personas adultas
mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad o a quienes adolezcan de enfermedades catastréficas, de alta
complejidad, raras o huérfanas, colocandolas en situacion de desamparo y ponga en
peligro real su vida o integridad fisica, sera sancionada con pena privativa de libertad
de uno a tres afios (...)» (Codigo Organico Integral Penal, art. 153).

El abandono de personas debe ser «estrictamente sancionado» en el
entorno de la sociedad «debido a que la vida de la persona abandonada se
enfrenta a inminente peligro, y no solamente con el abandono, sino también
con el desamparo y falta de prestacion de auxilios ante los cuales se debe
actuar solidariamente» (Villada, 2004, p. 236). Este autor resalta que la
persona que produce el abandono, dejando a su suerte al abandonado,
convierte a este Ultimo en una potencial victima al no prestarle el cuidado
necesario. Es un delito por omisién, por desatender el deber objetivo de
cuidado. Defiende el derecho a la vida como el primer mandato
constitucional de un Estado que se precie de ser Estado de Derecho: «No
hay pais que seriamente se arrogue la irrestricta defensa de los derechos
humanos, sino protege severamente la vida, su dignidad, su menoscabo o
rechaza cualquier modalidad de conducta que siquiera la ponga en peligro»
(Villada, 2004, p. 236).

Para Manuel Ossorio (1974, p. 7), el abandono de personas es un delito
gue consiste «en la realizacion de actos intencionalmente dirigidos a poner
en peligro la seguridad fisica de una persona que no se encuentra en
condiciones de cuidarse a si misma». De ahi que el sujeto pasivo del
abandono tenga que ser un menor de determinada edad (diez afios en la
legislacién dominante) o un incapacitado por enfermedad corporal o mental.
Para Ossorio, se estima agravante la circunstancia de que, de tal abandono,
cuando resulte grave dafio en el cuerpo o en la salud del menor o incapaz, o
la muerte, asi como también que el delito sea cometido por los padres contra
sus hijos y por estos contra aquéllos, o por el conyuge. Contrariamente,
sefiala el autor, se estima atenuante la circunstancia de que el abandonado sea
menor de tres dias aun no inscrito en el Registro Civil, o si el hecho ha sido
realizado para salvar el honor propio de la esposa, madre, hija o hermana.

Fernando Robles (2017, p. 41), define al abandono de personas como:

«(...) el grupo de delitos con que se protege la vida y la salud, pero que a
pesar de que los bienes juridicos son de importancia fundamental para la vida en
sociedad, por la caracteristica de su tipificacion se considera que se encuentran
dentro de la gama de delitos cuya gravedad es menor y sus penas son bastante bajas».

La tipificacion del delito admite dos modalidades, sefiala Robles: la
primera, que se refiere a la exposicion y al peligro; y, la segunda, que implica
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el abandono mismo. Con respecto a abandono, explica, se ha de entender
como el simple alejamiento del &mbito de proteccion que requiere al menos
para su cuidado. Asi, el alejamiento en un lugar publico, por ejemplo, por
una hora, ya configura el delito de abandono, siempre y cuando la causa sea
injustificada e implique deberes de cuidado y asistencia.

Edgardo Donna, en linea con Gdssel, ratifica que el bien juridico
amenazado cuando se practica un abandono es la vida e integral corporal de
la persona abandonada. El autor afirma «que es necesario que exista un
peligro real para la victima del delito» (Donna, 1999, p. 263). Ademés
mantiene que el tipo penal comprende dos acciones distintas, a saber: la
exposicion a situacion de desamparo y el abandono. En cuanto a la
exposicion, refiere que es el acto de dejar a la victima en lugar en el que se
encuentre sin proteccién y en peligro a su vida y a su salud. La exposicion
ocurre cuando se cumplen dos presupuestos: (i) Que se sustraiga a la victima
la ayuda ajena; v, (ii) que ésta entre, a consecuencia de ello, en situacion de
desamparo. «Es decir, luego de la accién del autor, al sujeto pasivo le debera
resultar imposible aventar, por si mismo, un peligro para su vida o su salud»
(Donna, 1999, pp. 265-267).

En este sentido, Donna define el abandono como «colocar a la victima
en un peligro concreto, exponiendo a quien no estaba en riesgo a una
situacion de peligro». Y a continuacion afiade: «es situar a la victima fuera
del ambiente de proteccidn, privandola de la asistencia necesaria, con la
consiguiente creacion de riesgo para su vida y su salud».

De las anteriores reflexiones sobre el abandono y las circunstancias
que deben configurase para se adecue al tipo penal, pareceria que no incurre
en el tipo penal la exposicion de un menor a desamparo cuando el autor
abandona a su victima en un lugar donde es seguro que prontamente ella sea
atendida, sin peligro alguno para su vida o su salud. Basicamente la razon
por la que se enfatiza el hecho de la circunstancia eximente —o al menos
atenuante— en el tipo penal de exposicion a desamparo, es porque si el
neonato es entregado en un buzén de asistencia estatal, su vida o salud seran
prontamente protegidas, retirando del tipo penal el componente de
exposicion, al menos.

11.1. El Derecho a la vida y a su cuidado en la normativa ecuatoriana

En el art. 1 de la Constitucion encontramos que Ecuador es un «Estado
constitucional de derechosy justicia», lo que nos demanda una reflexion
sobre su significado. Villar Borda (2007, p. 75) nos dice que el “Estado de
derecho” se ha visto limitado a la legalidad de la administraciébn como una
primacia de la ley formal, empobreciéendose y estrechandose al quedar
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reducido a un “Estado de leyes”, a traves de un concepto puramente formal.
Al declararse al Ecuador como un “Estado constitucional de derechos” se va
mas alla de lo puramente formal y se garantizan los derechos de las personas
que la misma Carta declara, mediante la creacion de una instancia autbnoma
y especializada de control constitucional.

El Estado ecuatoriano tiene incorporado el derecho a la vida y a su
proteccion, en el ordenamiento juridico interno, y por la jerarquia normativa
de la constitucion, se determina que los nifios, nifias y adolescentes gozan de
los derechos comunes al ser humano, conforme a su edad; y, se reconoce la
vida, incluyendo el cuidado y proteccion desde la concepcion (cfr. art. 45).
Y es que el Estado tiene respecto de los nifios bajo su jurisdiccion, las
obligaciones de respetar y garantizar el pleno goce y ejercicio de sus
derechos, impuestos no solo en relacion con el poder del Estado, sino
también frente a actuaciones de terceros particulares, derivandose deberes
especiales que se determinarian en funcion de las particulares necesidades
de proteccion del sujeto de derecho (cfr. Nogueira, 2017, p. 416).

Para Petit (1984, p. 100) la potestad paternal pertenece al jefe de
familia sobre los descendientes que forman parte de la familia civil. Se
remonta a esta figura en la historia y de ella explica que no es como la
autoridad del sefior, una institucién del derecho de gentes; es, dice, de
derecho civil y no puede ejercerse mas que por un ciudadano sobre un hijo
también ciudadano.

Larrea Holguin (2008, v. Il, pp. 278 y ss.) propone que, Si bien
tradicionalmente se identificaba al padre como autoridad del hogar, hoy se
reconoce a un mayor ambito de influencia a la madre, en todo lo tocante a la
autoridad, explicando que son ambos progenitores la que la ejercen. Y es
que el tema de la potestad de los progenitores con respecto a sus
descendientes tiene relacion directa con el deber objetivo de cuidado que se
observara, en este caso, hacia los hijos recién nacidos. No escapara al lector
que tanto la madre como el padre tienen obligacion de velar por la integridad
de sus hijos recién nacidos, ni que la proteccién de su vida y salud es
inherente a esta potestad.

Ademas, Ecuador tiene vigente una norma especial que busca la
proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, en la cual se ratifica
nuevamente el derecho a la vida y establece su definicién, agregando la
prohibicion de experimentar en seres humanos desde la fecundacion hasta el
nacimiento, cuando ponga a la persona en una situacién de peligro:

«Derecho a la vida.- Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a la vida

desde su concepcion. Es obligacion del Estado, la sociedad y la familia asegurar por
todos los medios a su alcance, su supervivencia y desarrollo. Se prohiben los
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experimentos y manipulaciones médicas y genéticas desde la fecundacion del dvulo
hasta el nacimiento de nifios, nifias y adolescentes; y la utilizacién de cualquier
técnica o préactica que ponga en peligro su vida o afecte su integridad o desarrollo
integral» (Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, art. 20).

Se destaca el compromiso de un Estado garantista del derecho a la
vida, que a la vez prohibe de pena de muerte. Esto ha impulsado al Ecuador
a ratificar acuerdos internacionales que buscan facilitar las relaciones entre
naciones, en busca de fines comunes, como el que trata nuestro analisis, la
proteccion de la vida; vy, facilitar el resarcimiento de dafios frente a la
vulneracion de derechos producidos al interno de un pais.

El Estado ecuatoriano ha ratificado diversos acuerdos internacionales
en defensa de la vida, como la Convencion sobre los derechos del Nifio
(1989) que puntualiza: «Art. 6.1. Los Estados Partes reconocen que todo
nifio tiene el derecho intrinseco a la vida. 2. Los Estados Partes garantizaran
en la maxima medida posible la supervivencia y el desarrollo del nifio». De
igual forma, la Convencion Interamericana de Derechos Humanos (1984),
establece que «toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este
derecho estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la
concepcién. Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente» (art. 4.1).

Las medidas de proteccion en favor de los nifios tienen como
fundamento la vulnerabilidad de ellos, pues los derechos de los nifios
convencionalmente asegurados constituyen derechos complementarios
respecto de los que poseen todas las personas (cfr. Nogueira, 2017, p. 424).

Por otro lado, el Cadigo Civil ecuatoriano sefiala:

«El nacimiento de una persona fija el principio de su existencia legal, desde
que es separada completamente de su madre. La criatura que muere en el vientre
materno, o0 que, perece antes de estar completamente separada de su madre, se
reputard no haber existido jamas. Se presume que la criatura nace con vida; quien
alegue lo contrario para fundamentar un derecho, debera probarlo» (art. 60).

Ademas de la proteccion a la vida se debe garantizar su calidad, que
esta dada desde el derecho a tener una familia, misma que es considerada
como el nucleo fundamental de la sociedad, lo que desencadena una
variedad de beneficios a la persona, como la identidad, salud, nutricion,
educacién, cultura, entre otros.

11.2 La sociedad ecuatoriana y el abandono de nifios recién nacidos

El ambiente familiar, considerado como fundamental para un efectivo
desarrollo de los nifios, puede ser negado por diversas causas, y de entre ellas
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se destaca el abandono. La Convencion sobre los Derechos del Nifio recoge
los siguientes beneficios:

«Art. 20.1. Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar, o cuyo superior interés exija que no permanezcan en ese medio, tendran
derecho a la proteccidn y asistencia especiales del Estado.

2. Los Estados Partes garantizaran, de conformidad con sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidados para esos nifios.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares
de guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcién, o de ser necesario la
colocacidn e instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las
soluciones, se prestara particular atencion a la conveniencia de que haya continuidad
en la educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y linglistico».

En el mundo islamico existe lo que se llama “kafala”, una institucion
legal que permite hacerse responsable del cuidado, proteccion y educacion
de un menor de edad, sin necesidad de realizar un procedimiento de
adopcion, ni ejercer la figura de la patria potestad.

«Esta figura no crea un vinculo de filiacién entre el menor de edad
(denominado makful) y la persona responsable de su cuidado (llamado kafil); es
decir, el menor de edad no adquiere el apellido de la persona que sera responsable
de su cuidado y en relacion al derecho sucesorio, el menor de edad no se convierte
el legitimo heredero por la inexistencia de filiacion» (Ortega, 2015, pp. 819-826).

La kafala islamica se puede equiparar a la figura del acogimiento
familiar que existe en el Ecuador, pero esta muy lejos de la figura del
acogimiento institucional que conlleva la adopcion del menor de edad,
instituciones (acogimiento familiar y acogimiento institucional) que se
explicard méas adelante y con mayor amplitud.

El Estado ecuatoriano, al haber ratificado un acuerdo internacional que
garantiza la proteccion de los menores que carecen de un hogar, ratifica su
compromiso en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, estableciendo que la
adopcion tiene como finalidad insertar al nifio en un hogar idéneo, de
caracter permanente y definitivo, siempre que en nifio se encuentre
legalmente en la posicion de ser adoptado.

El Observatorio de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia (2010,
pp. 25 y ss.) ha realizado una primera encuesta nacional de la nifiez y
adolescencia de la sociedad ecuatoriana muy interesante. El analisis muestra
que una de las instituciones sociales tradicionales, la familia, deja profundas
huellas en el desarrollo de la infancia, por ser agente de socializacion
primaria y fuente de transmision de valores. En este sentido, VVolpi y Fachini
(2015, p. 115) concuerdan en que la moral familiar coloca la honra femenina
en una posicion muy valorada y, por tanto, el abandono puede configurar un
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universo de crisis familiar o, también, el estado de miseria en que se
encuentra la familia que abandona. Por ello, segun los autores, abandonar
una criatura, podria ser una oportunidad de un destino mejor para ésta.
Respecto a ello, la solucidn de los buzones estatales para dejar a nifios en
condiciones seguras, podria significar un mejor destino para el neonato,
dado que el Estado asumiré la responsabilidad de su vida y salud.

Un articulo publicado por IBEC Corporation (2013, s/p) apunta a que
el tema de la pobreza y la imposibilidad de lograr un acceso adecuado a
satisfaccion de necesidades basicas, desata el hecho de que madres
abandones a sus hijos por razones como: embarazos no deseados, falta de
apoyo familiar, frustraciones mentales, falta de educacion adecuada y
principios morales.

Segln los datos publicados por el Instituto Latinoamericano de la
Familia (2016, pp. 8 y ss.) el total de nacimientos vivos registrados en el afio
2014 es de 284.203, de los cuales 54.727 son registros tardios de nifios entre
1 a 3 afios. Como se ve, el numero de registros tardios es significativo. Por
otro lado, el mismo documento da cuenta de que en ese afio 79.350 nifios
nacieron dentro de matrimonio y 150.126 fuera de éste (principalmente de
madres solteras y con uniones no legalizadas). Otro dato importante es el
que se toma entre noviembre de 2013 a octubre de 2014 y que indica que el
cuidado de menores de 5 afios esta confiado en un 76.6% a la madre. Todas
estas cifras pueden arrojar luces sobre posibles causas de abandonos de nifios
recién nacidos, aunque, ciertamente, no son determinantes. El hecho de que
una mujer afronte un embarazo no deseado en condiciones inoportunas
social o econdmicamente puede generar el abandono del nifio recién nacido.
Por ello, es relevante el papel que el Estado juega en la proteccién del nifio
abandonado, en pro de sus derechos de vida y proteccion.

En consonancia con la informaciéon oficial antedicha, se han
encontrado datos adicionales en otras fuentes que traen consigo datos dignos
de reflexion y analisis. La pagina electrénica del Ministerio del Interior de
Ecuador destaca que, entre 2012 a 2014, se registraron 25 casos de nifios
abandonados en calles y hospitales, cuyo principal problema de salud, a la
hora de su rescate, es la hipotermia. Cuando son encontrados se trasladan a
centros de salud a fin de estabilizarlos y luego se entregan en centros de
acogida que son regentados por el Ministerio de Inclusion Econémica y
Social o fundaciones, se explica en esta pagina.

La prensa nacional ha dado cuenta sobre abandono de nifios recién
nacidos: «Una bebé de dos horas de nacida es encontrada en la basura»
(Beltran, 4-X11-2016); «Un bebé de dos dias de nacido fue encontrado
envuelto en una funda en el sur de Quito con signos de hipotermia» (Alarcon,
8-1-2017); «en medio de matorrales y basura se escuchd el llanto de un bebé»
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(...) recién nacida en el interior de una funda de basura en una calle desolada
(...)» (Merizalde, 10-V1I-2017); «un bebé de apenas siete horas de nacido
fue abandonado en medio de la carretera la noche del 13 de julio de 2017»
(Merizalde, 14-V11-2017); «a traves del proyecto Bebés al Cielo, 51 fetos y
cadaveres de recién nacidos que fueron hallados en basureros, bafios y
barrios capitalinos recibieron sepultura la mafiana de hoy miércoles 26 de
julio...» (Merizalde, 26-V11-2017). «Un bebé de entre 24 y 48 horas de
nacido fue abandonado» (Castillo, 4-111-2018); «una misa para dar digna
sepultura a 40 bebés fallecidos encontrados en basureros, servicios
higiénicos o en la calle y que no han sido reconocidos o reclamados por sus
familias se realizard (...)» (Bravo, 11-111-2018). «Una bebé de
aproximadamente 48 horas de nacida fue abandonada» (Bravo, 1-11-2018).
«Los restos del recién nacido fueron localizados por un vecino del sector»
(Moreta, 29-X11-2017).

Asi mismo, un diario ecuatoriano (EI Telégrafo, 21-11-2017), a
propdsito del hallazgo de un nifio recién nacido en un basurero de una
parroquia urbana en Salcedo, provincia del Cotopaxi, informa que la
Direccion Nacional de Policia Especializada de Nifios y Nifias de Ecuador,
cuantificé que en 2016 hubo 17 casos de nifios recién nacidos abandonados
(11 hombres y 6 mujeres) y 13 en 2015 (5 mujeres y 8 hombres)

Estos datos numéricos proporcionan un escenario que evidencia que
muchos nifios y nifias recién nacidos son abandonados a su suerte en
Ecuador. Estos nifios bien podrian ser depositados en buzones estatales y en
condiciones seguras. Es la propuesta que esta investigacion aborda a través
de la supremacia de los derechos del nifio y de la obligacién estatal de no
descuidarlos.

I11. OBLIGACIONES LEGALES E INSTITUCIONALES DEL ESTADO
CON RESPECTO AL NINO

El Estado, frente al interés superior del nifio y en especial de aquellos
que carecen de hogar o que han sido privados de una familia bioldgica, ha
creado dos figuras para prevenir el abandono y de acceso inmediato en
beneficio de nifios, como son: el acogimiento familiar y el acogimiento
institucional. Ambos son medios de proteccion a los menores que funcionan
hasta que puedan ser reinsertados a su hogar bioldgico o accedan al proceso
de adopcion. Los arts. 220 y 232 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
recogen dos ideas esenciales sobre la materia:

(i) El acogimiento familiar siempre tiene la caracteristica de
temporalidad, la que debe ser dispuesta por autoridad judicial competente.
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Mientras el nifio se encuentre bajo esta custodia, se buscara reinsertarlo a su
familia bioldgica mediante el fortalecimiento de los vinculos familiares.

(ii) El acogimiento institucional, como Gltima medida preventiva, se
caracteriza por ser una medida transitoria de proteccion, igualmente
dispuesta por autoridad judicial —cuando no pueda aplicarse el acogimiento
familiar—; para lo cual, las instituciones de acogida deben encontrarse
debidamente autorizadas por lo organismos que designe el Estado para su
regulaciéon y control. La institucion de acogida del menor de edad debe
procurar que el nifio sea reintegrado a su hogar bioldgico y si el proceso
resultare negativo para el menor, debera procurar su adopcion.

Sobre la regulacion de los hogares de acogida institucional, consta la
Ley Organica de Hogares de Proteccion Social de Ecuador (1937), la cual
les otorga a dichas instituciones un nombre genérico “Hogares de Proteccién
Social”, subordinadas actualmente al Ministerio de Inclusién Econdmica y
Social. Para los nifios en estado de orfandad (abandonados) se han creado
los Orfelinatos, cuyo objeto es «sustituir al hogar y proporcionar a los nifios
huérfanos de ambos sexos de 3 a 6 afios de edad, los halagos de una vida
familiar tranquila» (art. 11).

La primera observacion que presenta la Ley Orgénica de Proteccion
Social es que solo regula el cuidado de nifios o nifias huérfanos de 3 a 6 afios
de edad, dejando un vacio en cuanto al momento del nacimiento hasta los 3
afios de edad. Este vacio se corrige con la aparicion del Reglamento General
para las instituciones de Proteccién de Menores de Ecuador de 1988, que
establece la naturaleza de servicio de los orfelinatos u hogares para
huérfanos:

«Son establecimientos destinados a dar proteccién y cuidado permanente a
los menores que a partir de su hacimiento, hasta los seis afios de edad, por presentar
un estado manifiesto de orfandad o de abandono familiar, por lo que, para asegurar
el normal crecimiento y desarrollo en términos de salud, afecto, educacién, etc.,
requieren de la atencion del Estado en este tipo de institucion» (art. 1).

Ademas, se rescata que el Ecuador ha tomado medidas preventivas
frente a la posible inexistencia de hogares en busca de adopcién e idoneos
para adoptar, por lo que ha ratificado acuerdos internacionales como la
Convencidn para la proteccion de los nifios en materia de adopcion.

El Informe del Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional
(2014, pp. 131-132) sefiala que las respuestas del Estado para cubrir las
necesidades de proteccion especial de las personas en la primera etapa de
vida requieren un inminente y necesario fortalecimiento. Indica que dentro
de la estructura institucional del Ministerio de Inclusion Econdmicay Social
del Ecuador existe otra instancia con un rol fundamental en la proteccion
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especial de nifios y nifias: la Subsecretaria de Proteccidn Especial, encargada
de ofrecer servicios de proteccion a los nifios y nifias, entre otros,
desprovistos de un medio familiar. Para el caso de atencion a nifios y nifias
desprovistos de ambiente familiar por violacién de sus derechos o por
abandono, la Subsecretaria se encarga del manejo y rectoria de todo el
proceso de acogimiento: institucional de administracion directa, familiary a
través de convenios con organizaciones de la sociedad civil. Segan los datos
de la Subsecretaria, en 2013 los nifios y adolescentes que tuvieron que ser
atendidos fueron 44.850; de ellos, 876 se cubrieron por instituciones de
acogimiento familiar, 2.600 por acogimiento institucional y 31.254 por el
programa de erradicacion de trabajo infantil.

Otro acuerdo internacional es el Convenio de funcionamiento con
Aldeas Infantiles SOS Internacional (2013), una ONG que tiene por objeto
«proveer en instituciones y programas pedagogicos, asistencia profesional y
cuidado a nifios, adolescentes y joévenes adultos huérfanos, abandonados o
separados de sus familias (...) en conformidad con idea de Aldeas Infantiles
SOS de Hermann Gmeiner (...)» (art. 2). Este acuerdo guarda estrecha
relacién con el Convenio Béasico de Cooperacion con SOS (1994, arts. 2 y
3), que tiene por objeto buscar la integracion a la sociedad como un proceso
de inclusion, a los nifios y niflas huérfanos y abandonados, sin
discriminacion alguna, de conformidad al desarrollo econémico social de
nuestro pais, y con proyectos vinculados al sector publico y privado.

1\V. ACOGIMIENTO INSTITUCIONAL ESTATAL
1V.1. Deberes del Estado

El Estado, como garante de los derechos fundamentales de las
personas, tiene obligacion de prever politicas publicas que permitan que esos
derechos se efectivicen en la cotidianidad de la vida de los pueblos. En lineas
anteriores hemos visto que las cifras nacionales relacionadas con los nifios
recién nacidos, con su situacion econdémica y social, y su situacion de
abandono o desproteccion, tienen una entidad suficiente para que el Estado
ecuatoriano aborde la problematica e intente dar soluciones sostenibles.
También queda anotado que existe un marco normativo en Ecuador que
garantiza el acogimiento de nifios en situacion de abandono. La operatividad
de esta norma esta sobre todo en manos del Ministerio de Inclusion
Econdmica y Social.

Si, como ya se ha analizado, el abandono de nifios recién nacidos se
verifica en condiciones que probablemente causen su deceso, entonces una
iniciativa estatal para acoger a estos expasitos es indispensable, a efectos de
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precautelar el derecho supremo de la vida. Un acercamiento a experiencias
mundiales de acogimiento institucional estatal de nifios recién nacidos
abandonados da luces sobre la cuestion.

IV.2. Buzones para entregar bebés en condiciones seguras o
“Babyklappe”

Anna Bermeo (2016, s/p) nos dice que «el concepto de abandonar un
nifio es chocante, y desafia nuestras nociones basicas como padres y plantea
interrogantes importantes sobre el derecho de los nifios a la vida, la familia
y la identidad». En su articulo, la autora explica como algunos padres
abandonan de forma andnima a sus bebés recién nacidos en buzones para
bebés o Baby Box, que se ubican en hospitales e iglesias en Alemania.

Bermeo anota que existe un precedente histérico, pues la practica de
abandonar nifios era muy comun en los afios medievales:

«Los primeros buzones —Ilamados ruedas de expdsitos, o en italiano, routas
dei trovatelli— fueron instalados en 1198 en las iglesias. El Papa Inocencio Il puso
en marcha este sistema en hogares para nifios huérfanos, con el objetivo de reducir
el asesinato del recién nacido en Italia».

La autora termina indicando que actualmente existen alrededor de 200
buzones para recibir nifios recién nacidos en condiciones seguras en
Alemania, Polonia, Republica Checa, Italia, Rusia, Eslovaquia, Suiza y
Bélgica; asi como también algunos paises como China, Japén, Malasia y
Corea del Sur. Ademés aporta algunos otros datos que a continuacién
comentaremos (cfr. Bermeo, 2016).

Babyklappe es un término utilizado en Alemania y alude a la creacion
de buzones para evitar la muerte de recién nacidos por congelamiento y
reducir la tasa de abortos y filicidios. Tales buzones son colocados en
hospitales, centros sociales o iglesias y que son puertas en una pared exterior
que se abren para que el bebé sea depositado en condiciones seguras;
ademas, contiene una carta para la madre ofreciendo asesoramiento y un
numero de teléfono al que contactar para ayuda o informacién adicional.
Una alarma anuncia la llegada del bebé que es atendido durante ocho
semanas Yy si la madre no lo reclama, es dado en adopcion.

Por otro lado, en paises como Alemania también existe la posibilidad
de “nacimiento anonimo”, que es una practica mediante la cual las madres
pueden dar a luz a su bebé sin que su identidad sea revelada. El dilema del
derecho fundamental a la identidad se resuelve cuando la persona cumple 16
afios, pues si es su deseo se les revela la identidad de su madre bioldgica. El
parto anonimo es legal en Luxemburgo y Austria; en Francia se niega a los

| v.8(2019), p. 160



El derecho a la vida y a la salud de los neonatos abandonados en Ecuador

progenitores cualquier derecho a establecer relacion con su hijo; en Italia no
es necesario que se introduzca el nombre de la madre en el acta de
nacimiento del nifio; y, en Republica Checa y Grecia, la identidad de la
madre se registra.

Un dato interesante de un estudio realizado por el Instituto Aleman de
la Juventud revela que los servicios anonimos habian perdido el rastro de la
quinta parte de todos los bebés abandonados en buzones para bebés. Por eso,
no extrafia que las Naciones Unidas hayan solicitado a Suiza en el afio 2015
prohibir los buzones para bebés, por contravenir el art. 7 de la Convencién
sobre Derechos del Nifio y que tiene que ver con el derecho a conocer y ser
cuidado por los padres. Igual recomendacion se formulé a Alemania.

El principal argumento a favor de estos buzones es el derecho
fundamental a la vida. Nosotros estamos de acuerdo con esta premisa, por
cuanto el buzon genera una alternativa segura para quien ha tomado la
decision de abandonar al recién nacido y lo hace en condiciones precarias.
Y aungue Bermeo resalta que un estudio aleméan arroja que el nimero de
nifios abandonados ilegalmente no disminuyeron por la introduccién de
estos buzones, el hecho de gue uno solo de estos nifios quede en condiciones
seguras si es abandonado, justificaria la iniciativa.

Cristian Palacios (2015) hace un andlisis de si al parto anénimo sirve
como mecanismo juridico-administrativo para evitar el aborto, reducir el
abandono de nifios recién nacidos y crear una politica publica que frene el
trafico de neonatos. El autor define al parto anénimo como una prerrogativa
de la madre de reservarse el derecho de reconocer al hijo que ha dado a luz;
una cuestion de politica publica familiar: su aceptacion, tolerancia o
reproche dependeran de los esquemas y pautas que se tengan sobre la
libertad individual y sexual, sobre la posibilidad de ejercer una maternidad
responsable y sobre otros valores que permean el ordenamiento juridico.
Para Palacios, dos son los alcances de esta figura: que se sobrepone a la idea
de que la madre es siempre conocida, ya que ésta se ampara en el anonimato
de su identidad, y, que descanse sobre el campo de la ponderacién de
principios y valores. Se debe decidir, segun el autor, entre el derecho a vivir
0 a conocer la causa bioldgica por la que se vive.

Ciertamente es una cuestion que conlleva reflexion y debate juridico-
social. Un derecho y otro, en aparente pugna. El profesor argentino Eduardo
Llugard (2018) ha dicho que «los derechos constitucionales se argumentan
y se ponderan, porque estan basados en principios». De tal manera que, para
este profesor, «los derechos constitucionales se complementan unos a otros;
y, se desplazan, cuando hay argumento y motivacion suficiente para ello».
En consecuencia, el derecho de identidad se desplazaria por el derecho a la
vida.
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Palacios (2015) afirma que el parto andnimo pretende garantizar la
vida de aquel cuyo potencial nacimiento puede estar en peligro por
autonomia de la voluntad de la madre, y que, aun materializandose su
nacimiento, su situacion de peligro muta en condiciones de existencia.
Finalmente concluye que el parto andénimo es un mecanismo juridico
alternativo, que se ubica por detras de la penalizacion absoluta del aborto y
por delante de la legalizacion del mismo, como recurso plausible entre los
peores males posibles que atentan contra la vida del nasciturus y contra la
estabilidad de la madre, como instrumento de rescate que piensa en la madre
y el hijo.

Otro interesante estudio es el de Monika Dittrich y Cristina Papaleo
(2013) sobre el parto andnimo frente a los buzones, en el que se considera la
propuesta alemana de una ley que permitiria dar a luz de forma anénima en
un hospital. Ahi se recogen testimonios como el de la directora del Servicio
Social Catélico de Colonia, Monika Kleine, quien ha sefialado que muy a
menudo los recién nacidos ven la luz en un so6tano, en un bafio o en un
galpon, entornos peligrosos y sin asistencia médica. En Colonia, en la Casa
Adelheid existe un buzon para entregar nifios recién nacidos en condiciones
seguras; alli, en doce afios fueron abandonados 19 nifios. Las autoras alegan
gue no conocer el propio origen puede generar graves problemas psiquicos
y que el Tribunal Constitucional aleméan dictamin6 en 1989 que todos los
seres humanos tienen derecho a conocer su procedencia y que el Consejo
Etico de Alemania ha criticado la practica del abandono anénimo de nifios,
exigiendo al Gobierno buscar una solucion para mujeres embarazadas en
situacion de emergencia. Dittrich y Papaleo muestran que 130 hospitales
alemanes tienen este tipo de ofertas provisorias y aceptadas, pero no estan
aun reguladas por la ley.

Para la funcionaria del Instituto de Minoridad de Munich, Monika
Bradna, las normas unificadas para todas las variantes de entrega anénima
de nifios y calidad en el asesoramiento de las madres, es urgente. No es
suficiente, ha dicho, el argumento de que buzones y partos anénimos salvan
vidas. Cree que estas iniciativas deben ser analizadas y deben producir
estadisticas oficiales, porque eventualmente podrian fomentar el abandono
de recién nacidos, por las facilidades que representa para las madres.

El afio 2011 en Austria, luego de diez afios de existencia de buzones
para entregar bebés en condiciones seguras y aprobacion del parto anonimo,
se ha evitado el abandono descontrolado e incluso el homicidio de recién
nacidos (cfr. nota de prensa, EFE, 2011). Esto se debié a que en 2001 una
modificacion legal en ese pais despenalizé el abandono de nifios en estos
“nidos” y permitié a las mujeres dar a luz sin informar su identidad y
entregar sus hijos. Ese afio quince hospitales austriacos han puesto en
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marcha estos buzones y actualmente la mayoria de grandes clinicas de esa
nacion ofrecen asesoria y atencién médica para el parto anonimo.

Sin duda, los buzones para entrega de neonatos en condiciones seguras
y el parto anonimo generan gran debate social. Aun asi, consideramos que
son opciones validas que podrén permitir salvaguardar la vida humana, que
constituye una obligacion constitucional primordial del Estado.

V. VIABILIDAD JURIDICA Y ESTATAL PARA ESTABLECER
BUZONES PARA ENTREGAR BEBES EN ECUADOR EN
CONDICIONES SEGURAS

El ordenamiento juridico ecuatoriano pone énfasis en el compromiso
estatal frente a la proteccion de los menores de edad, con especial atencién
a quienes se encuentran en estado de orfandad, fundamentalmente para la
proteccién de la vida. Esto se encuentra plasmado en la Constitucion, en los
tratados internaciones, y en otras normas como acuerdos con ONG, Caédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, Cédigo Organico Integral Penal y
normativa de regulacion de Hogares de Proteccion de Menores de Edad, en
donde se busca la absoluta proteccion de la vida de toda persona, desde su
concepcion.

Para que el proyecto de buzones para entregar nifios recién nacidos en
condiciones seguras sea factible en el Ecuador y se ajuste a la normativa
interna, los legisladores se deben enfocar en la reforma del art. 153 del
Cddigo Organico Integral Penal, que sanciona a todas las personas que
incurren en el abandono de menores. La reforma deberia conservar el
articulo en su totalidad, y agregar un inciso que exima de sanciones a las
personas que entreguen voluntariamente a recién nacidos en los lugares
debidamente autorizados por el Estado, con el objeto de buscar un hogar
idoneo para éstos. Esta reforma busca proteger la vida de un recién nacido,
permitiendo que sea puesto en manos de especialistas que puedan verificar
el estado de salud del menor y ubicarlo en un orfelinato después de haber
sido autorizado por un juez; asi mismo, procura evitar el abandono
clandestino y riesgoso de nifios y nifias. Ello tendria un gran impacto social
por el cambio de reglas en relacion a las obligaciones de los padres con sus
hijos; de todas maneras, comparado con el interés superior del nifio y su
derecho a la vida, no representaria esto un mayor obstaculo.

Tal reforma ademas deberia incluir el Cédigo Civil y el Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, por tener mayor relacion al tema planteado. En
adicion, deberia dictarse un reglamento de funcionamiento del proyecto de
buzones para dejar nifios recién nacidos en condiciones seguras.
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Finalmente, hemos de tomar en cuenta la Opinion Consultiva OC-
17/2002 de 28 de agosto de 2002 de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, que establece la obligatoriedad del Estado con respecto a adoptar
medidas para la proteccion y el cuidado de nifios abandonados «por tratarse
de un sector social muy vulnerable, incluso sujeto a mayor proteccion que la
poblacidn en situacion de peligrosidad (...)». A la par conviene recordar que
nuestra Constitucion determina que los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria, lo cual no se afecta porque previo a realizar un abandono bajo
el proyecto buzones estatales para dejar nifios en condiciones seguras, se
tiene la opcidn del acogimiento familiar y en caso de no poder realizarlo, se
procedera con el abandono en condiciones seguras, buscando la proteccion
del menor.

V1. CONCLUSIONES

1. Los documentos que se han citado en esta investigacion dan cuenta
de un importante nimero de nifios recién nacidos abandonados a su suerte
en situaciones precarias, lo que eleva el indice de mortalidad de neonatos.

2. Elementos que pueden ocasionar el abandono de estos nifios son: la
estigmatizacion social que sufren las adolescentes embarazadas, las
circunstancias sociales y econémicas de los padres del nifio abandonado y el
maltrato fisico y sicoldgico que sufren las mujeres embarazadas.

3. El Estado esta Ilamado a garantizar la vida del recién nacido, al igual
que la del resto de ciudadanos, sin discriminacién alguna. Ecuador tiene
incorporados los derechos constitucionales en su sistema juridico interno,
asi como también ha ratificado acuerdos internacionales a fin de cumplir con
esta obligacion estatal. Para el efecto ha creado las figuras de acogimiento
familiar, donde se busca la reinsercion del menor de edad a su familia
biol6gica; y, como segunda opcién, el acogimiento institucional para
declarar al menor de edad en estado de adopcion.

4. Aunque las estadisticas de abandono de recién nacidos pueden no
ser alarmantes, la vida de una sola persona es importante frente a nuestra
legislacion, y al encontrarse el Estado obligado a defender sus derechos,
debe crear medidas de proteccion.

5. El objetivo de esta investigacion es delinear una propuesta para
crear una politica estatal que permita el abandono de nifios recién nacidos en
circunstancias seguras, en sitios previamente establecidos por el Estado para
el efecto (buzones para dejar nifios recién nacidos en condiciones seguras),
y que prevea las condiciones de recuperacion del menor, en caso de
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arrepentimiento, en un determinado plazo. La misma politica debe prever la
posibilidad de adopcion en caso de que el nifio no sea reclamado dentro del
plazo establecido.

6. Con base en lo anterior, se sugiere sustituir el art. 153 del Codigo
Orgénico Integral Penal por el siguiente:

«Abandono de persona.- La persona que abandone a personas adultas
mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con
discapacidad o quienes adolezcan de enfermedades -catastroficas, de alta
complejidad, raras o huérfanas, colocandolas en situacion de desamparo y ponga en
peligro real su vida o integridad fisica, sera sancionada con pena privativa de libertad
de uno a tres afios».

Las lesiones producto del abandono de persona, se sancionaran con las
mismas penas previstas para el delito de lesiones, aumentadas en un tercio.

Si se produce la muerte, la pena privativa de libertad serd de dieciséis a
diecinueve afios.

Se exceptlan a la presente disposicion a aquellas personas que entreguen
voluntariamente a recién nacidos en lugares debidamente autorizados por el Estado,
con el objeto de que se busque un hogar idéneo para éstos».

| v. 8 (2019), p. 165



Jorge Luis Cueva Flores & Carmen Avelina Eguiguren Eguiguren

REFERENCIAS

Alarcon, 1. (8-1-2017). Un bebé fue encontrado envuelto en una funda en el sur de Quito. El
Comercio. En http://www.elcomercio.com/actualidad/bebe-encontrado-funda-
sur-quito.html (dltimo acceso 10-V11-2019).

Anénimo (2013). Abandono infantil en el Ecuador. IBEC Corporation: Ibec For You. En
http://www.ibecmagazine.com/GESTIONSOCIAL/Tabld/460/ArtMID/1166/A
rticlelD/913/ABANDONO-INFANTIL-EN-EL-ECUADOR-.aspx (Ultimo acceso
24-VI11-2019).

Barahona, A. (2015). lgualdad, familia y matrimonio en la Constitucién ecuatoriana de
2008. Revista Foro, (23), 72, pp. 69-94.

Beltran, B. (4-X11-2016). Una bebé recién nacida fue abandonada y rescatada por la Policia.
El Comercio. En http://www.elcomercio.com/actualidad/bebe-reciennacida-
abandonada-sanantonio.html (ultimo acceso 10-V11-2019).

Bermeo, A. (2016). Nifios abandonados en buzones de bebés. Medio Ambiente y
Periodismo. En http://medioambienteyperiodismo.blogspot.com/2016/01/ninos-
abandonados-en-buzones-de-bebes.html_(tltimo acceso 10-V11-2019).

Bravo, D. (1-11-2018). Bebé fue abandonada al interior de una maleta en Puembo. El
Comercio. En http://www.elcomercio.com/actualidad/bebe-abandonada-maleta-
puembo-dinapen.html_(Gltimo acceso 10-VI11-2019).

Bravo, D. (11-111-2018). Una misa para dar sepultura a 40 nifios abandonados en basureros,
servicios higiénicos o en la calle. EI Comercio. En http://www.elcomercio.com/
actualidad/bebes-abandonados-quito-misa-sepultura.html (Gltimo acceso 10-
V11-2019).

Cabanellas, G. (1993). Diccionario Juridico Elemental. Nueva edicion actualizada. En
https://es.slideshare.net/YuhryGndara/diccionario-
juridicoelementalguillermocabanellas (Gltimo acceso 10-V11-2019).

Castillo, L. (4-111-2018). Un bebé recién nacido fue abandonado en Cuenca. EI Comercio.
En http://www.elcomercio.com/actualidad/bebe-recien-nacido-abandonado-
cuenca.html (Gltimo acceso 10-VI1-2019).

Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional (2014). Plan Internacional,
Observatorio Social del Ecuador. La nifiez y adolescencia en el Ecuador
Contemporaneo: avances y brechas en el ejercicio de derechos. Unicef. En
https://www.unicef.org/ecuador/NA_Ecuador_Contemporaneo.pdf (Gltimo acceso
12-V11-2019).

Corte Interamericana de Derechos Humanos (2002). Opinion consultiva OC-17/2002:
sobre la Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio. En
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_17_esp.pdf_(Gltimo acceso 12-
V11-2019).

Dittich, M. Papaleo, C. (2013). Parto an6nimo: ¢mejor que el buzén para bebés? Deutsche
Welle (DW) Made for Minds. En https://www.dw.com/es/parto-anénimo-mejor-
que-el-buzdn-para-bebés/a-16666078_(Gltimo acceso 18-VI1-2019).

| v.8(2019), p. 166



El derecho a la vida y a la salud de los neonatos abandonados en Ecuador

Donna, E. (1999). Derecho Penal, Parte Especial, t. I. Talcahuano: Rubinzal-Culzoni.

EFE (2011). Los ‘buzones’ para abandonar nifios en condiciones seguras en Austria
cumplen 10 afios. 20 Minutos. Madrid. En:
https://www.20minutos.es/noticia/1189328/0/buzones-babyklappe/abandono-
ninos/austria/ (Gltimo acceso 10-V11-2019)

Fernandez Alvarez, M. (2002). Casadas, Monjas, Rameras y Brujas. Barcelona: Espasa.

Instituto Latinoamericano de la Familia. (2016). M. Matute Piedra & G. Jarrin Pinos (eds.).
Familia en cifras — Ecuador 2016, 22 ed. Loja: Ediloja.

Lacruz Berdejo, J. (2011). Derecho de familia. EI matrimonio y su economia. Pamplona:
Aranzandi.

Larrea Holguin, Juan. (2008). Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. Nociones
preliminares sobre el Derecho, la ley y Personas. vv. 1y 2. Quito: CEP.

Lludgar, E. (2018). Teoria de los Derechos Constitucionales. Curso Latinoamericano de
Alta Formacién en Derecho Constitucional y Procesal Constitucional. En
https://www.youtube.com/watch?v=74DIMUY 3508 (ultimo acceso 5-V111-2019).

Merizalde, M. (10-VI11-2017). Una recién nacida fue hallada en una funda en San Mateo de
Chillogallo, sur de Quito. EI Comercio. En el sitio web
http://www.elcomercio.com/actualidad/bebe-hallazgo-funda-chillogallo-
quito.html_(Gltimo acceso 10-V11-2019).

Merizalde, M. (14-V11-2017). Un recién nacido fue abandonado en una carretera en el
canton Pedro Vicente Maldonado, en Pichincha. ElI Comercio. En
http://www.elcomercio.com/actualidad/bebe-abandonado-carretera-
pedrovicentemaldonado-pichincha.html (Gltimo acceso 10-V11-2019).

Merizalde, M. (26-VI11-2017). 51 fetos y cadaveres de recién nacidos abandonados fueron
sepultados. EI Comercio. En http://www.elcomercio.com/tendencias/bebes-
cadaveres-reciennacidos-sepultura-bebesalcielo.html (Gltimo acceso 10-V11-2019).

Ministerio del Interior del Ecuador (s/f). En 33 meses, Dinapen recuperé a 25 nifios y nifias
abandonados en calles y hospitales. En el sitio web oficial
https://www.ministeriodegobierno.gob.ec/en-33-meses-dinapen-recupero-a-25-
ninos-y-ninas-abandonados-en-calles-y-hospitales/ (Ultimo acceso 17-X1-2019).

Moreta, M. (29-X11-2017). Restos de un recién nacido fueron devorados por perros en la
parroquia Santa Rosa, en Ambato. El Comercio. En
http://www.elcomercio.com/actualidad/restos-bebe-devorado-perros-
ambato.html_(0ltimo acceso 10-V11-2019).

Noguerira, H. (2017). La proteccién convencional de los Derechos de los Nifios y los
estandares de la Corte IDH sobre medidas especiales de proteccion por parte de
los Estados Partes respecto de los nifios, como fundamento para asegurar
constitucionalmente los Derechos de los Nifios y Adolescentes. Revista lus Et
Praxis, 2, pp. 415-462.

Observatorio de los Derechos de la Nifiez y Adolescencia (2010). Los nifios y nifias del
Ecuador a inicios del siglo XXI. Una aproximacion a partir de la primera
encuesta nacional de la nifiez y adolescencia de la sociedad civil. Unicef. En

| v. 8 (2019), p. 167



Jorge Luis Cueva Flores & Carmen Avelina Eguiguren Eguiguren

https://www.unicef.org/ecuador/Encuesta_nacional NNA siglo XXI 2 Partel
.pdf (Gltimo acceso 24-V11-2019).

Ordas, M. (2015). El parto anénimo a debate. Revista Nuevos Paradigmas de las Ciencias
Sociales Latinoamericanas, 11, pp. 97-144.

Ortega, A. (2015). La Kafala de Derecho Islamico: Concepto, Naturaleza Juridica,
Caracteres y Efectos Juridicos en Espafia. Revista Actualidad Juridica
Iberoamericana, (3), 819-826.

Ossorio, M. (1974). Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales. En
https://conf.unog.ch/tradfraweb/Traduction/Traduction_docs%20generaux/Dicc
ionario%20de%20Ciencias%20Juridicas%20Politicas%20y%20Sociales¥%20-
%20Manuel%200ssorio.pdf (Gltimo acceso 24-V11-2019).

Palacios, C. (2015). Parto an6nimo y aborto. Revista Juridica Digital Enfoque Juridico. En
https://enfoquejuridico.org/2015/06/16/parto-anonimo-y-aborto/ (Ultimo acceso
24-V11-2019).

Petit, E. (2014). Tratado Elemental de Derecho Romano. México: Porrua.

Redaccion Sociedad. (21-11-2017). El abandono de los menores de edad se incremento
durante el Ultimo afio en el pais. ElI  Telégrafo. En
https://www.eltelegrafo.com.ec/noticias/sociedad/4/el-abandono-de-los-
menores-de-edad-se-incremento-durante-el-ultimo-ano-en-el-pais (Gltimo acceso
10-V11-2019).

Robles, F. (2017). Derecho Penal Parte Especial I: Manual Autoformativo Interactivo. En
https://repositorio.continental.edu.pe/bitstream/continental/4249/1/DO_UC_31
2_MAI_UCO0191_2018.pdf (Gltimo acceso 19-V11-2019).

Sanin, A. (2013). Abandono infantil: estado de la cuestién. Textos y Sentidos, 7, pp. 1-30.
En http://biblioteca.ucp.edu.co/ojs/index.php/textosysentidos/article/view/810
(Gltimo acceso 16-V11-2019).

Unicef Comité Espafiol (1989). Convencion sobre los Derechos del Nifio. En
https://www.unicef.es/sites/unicef.es/files/convencion_derechos_nino_integra.p
df (Gltimo acceso 24-V11-2019).

Villada, J. (2004). Delitos contra las personas. Homicidio, Aborto, Lesiones, Duelo, Abuso
de Armas, Abandono, Omisidn de Auxilios. Buenos Aires: La Ley.

Volpi, S.A. Fachini Da Silva, J. (2015). Hijos de nadie: la practica del abandono
domiciliario en el mundo lusobrasilefio en perspectiva comparada. Revista
Latinoamericana de Poblacion, 17, pp. 101-118.

| v.8(2019), p. 168



