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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo, el andlisis del error de prohibicion
y su aplicacion en los casos de custodia ilegal de nifias, nifios y adolescentes; lo
que implica su posible exoneracion como infraccion penal por no existir dolo. La
investigacion evidencia como problema: la existencia de casos de custodia ilegal,
sin existir la intencion de causar dafio sino por causas de generosidad a nifios
en situacion de abandono. Esta investigacion, se realizé a través de los métodos
de investigacion tedrico inductivo y practicos como son el exegético y el
comparativo, que pretende determinar si es factible o no la aplicaciéon del error
de prohibicidon en los casos de custodia ilegal, y su exoneracién como infracciéon
penal Unicamente en casos de ausencia de dolo; mediante un enfoque
cualitativo, se recolect6 la informacion necesaria para la demostracion de la
problematica. Entre los resultados relevantes de la fase de diagndstico, se
muestra que los parametros juridicos que, se considerarian para sancionar este
tipo de conductas serian: Investigaciones de como, se desarrolla la comunidad
de quien incurre en la custodia ilegal, la evaluaciébn de sus condiciones
especificas como, su grado académico o su nivel de rusticidad; y la eliminacién
de cualquier presuncioén de delitos como tréfico de nifios verificando que durante
Su crianza, nunca existio la vulneracion de sus derechos. Por tanto, resulta
necesario considerar estas circunstancias como una conducta protectora de la

vida de un nifio y como resultado la eliminacién de una infraccién penal.

Palabras claves: error de prohibicion, custodia ilegal, exoneracion, dolo,
antijuridicidad.
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ABSTRACT

The aim of this study is to analyze the mistake of prohibition and its application in
illegal custody cases of children and teenagers, which implies a possible
exoneration of criminal offenses in the absence of willful intent. The problem
identified in the study was the existence of illegal custody cases of children and
adolescents, which are based on harmless intentions when offering generosity to
children in a situation of abandonment. This study uses theoretical, inductive and
practical research methods, such as the exegetical and comparative methods, to
determine whether or not it is feasible to apply the mistake of prohibition in illegal
custody cases and its exoneration as a criminal offense in the absence of willful
intent. The qualitative approach was used to collect the data needed to determine
the problem. The most relevant result in the diagnostic phase shows that the legal
parameters that need to be affected in order to punish this type of conduct are
research of the community’s development of those who commit illegal custody,
evaluation of their specific conditions such as academic degree or level of
hardiness, and the violation of any presumption of crimes such as trafficking
children, verifying that their rights were never violated during their childhood.
Therefore, it is necessary to consider these circumstances as safeguards to

protect children’s lives and the result of eliminating a criminal offense.

Key words: mistake of prohibition, illegal custody, exoneration, intent, illegality
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INTRODUCCION

El error de prohibicién segun el jurista espafiol Fernandez (2008), se basa en la
conducta de una persona, que actua al desconocer el cometimiento de un delito
por error, esto deduce la ausencia de dolo; en consecuencia para que exista una

infraccion penal, la conducta seria tipica, antijuridica y culpable.

En relacion a la aplicacion del error de prohibicién en una actividad punible, la
tratadista ecuatoriana Leon (2013), menciona que esta figura, se entiende como
una institucion congruente con la democracia, al permitir diferenciar la capacidad
de actuar del sujeto en su vinculacion con el delito, demuestra asi, la diferencia
entre la valoracion de la conducta y su determinacion como dolosa o no, lo que

depende de su capacidad de comprensién de la norma.

El error de prohibicién es la falta de conciencia de la antijuridicidad, es decir, que
no sabe que su actuacion no esta permitida por la norma penal; en este sentido,
se considera como una de las causas consideradas como no punibles. Por tanto
la aplicacion del error de prohibicion en la custodia ilegal en los casos de
acuerdos consuetudinarios, de situacion de abandono y orfandad por personas
con cierto grado de rusticidad, que actdan sin dolo, demanda de un estudio para
poder establecer si, se podria fundamentar pardmetros juridicos para la
exoneracion del delito de la no legalizacién de custodias familiares en razon de
no existir dolo; mas bien por causas de generosidad y acogimiento a nifias, nifios
y adolescentes en situacion de abandono, con el fin de brindarles su derecho a

una familia, un hogar seguro y tener un desarrollo integral.

En el presente trabajo investigativo, se pretende determinar si es viable la
aplicaciéon del error de prohibicion en las custodias ilegales del Ecuador y su

posible exoneracién como delito por no existir dolo.

El método general a esgrimirse en la presente investigacion, se baso en el disefio
cualitativo. Con respecto al método tedrico que empled la investigacion fue el
tedrico inductivo que analiz6 normativa nacional y realizé un analisis bibliogréafico
en razéon del uso doctrinario; y el método practico exegético, basado en la
interpretacion de normativa juridica en base al estudio de la custodia ilegal, en

normativa ecuatoriana.



Por lo expuesto en las preguntas de estudio, se denotan: ¢Cuéales son los
fundamentos juridicos y tedricos del error de prohibicibn en una conducta
prohibida por la ley?; ¢se podria aplicar el error de prohibicién en los casos de
custodia ilegal de nifias, nifios y adolescentes en el Ecuador?; ¢ qué parametros
juridicos podrian ser considerados para la aplicacion del error de prohibicién en
los casos de custodia ilegal de nifias, nifios y adolescentes?; De tal manera para
dar respuesta a estas preguntas, se realizaron las siguientes tareas: es la
fundamentacion juridica y tedrica del error de prohibicibn en una conducta
prohibida por la ley; asi también, relacionado con el estado del arte y la practica,
se expone el diagnostico de la aplicacion del error de prohibicion en los casos de
custodia ilegal de nifias, nifios y adolescentes en el Ecuador. En el mismo tenor
de ideas, se pretende la determinacién de los parametros juridicos para la
aplicacion del error de prohibicién en los casos de custodia ilegal de nifias, nifios

y adolescentes.

Las custodias ilegales sin dolo generan la inexistencia de un delito, por ende a
la posibilidad de la aplicacion del error de prohibicion, por ser una forma de
exoneracion de la infraccién penal; como resultado, se determinaron parametros
juridicos para la aplicacion del error de prohibicion en custodias ilegales del

Ecuador y su posible exoneracién como delito por no existir dolo.



CAPITULO I. ESTADO DEL ARTE Y LA PRACTICA

1.1. El error de prohibicion como analisis a la custodia ilegal

El delito es una conducta humana penalmente relevante, la cual seria tipica,
antijuridica y culpable. Tal conducta es el sustantivo del delito, ademas, que esta
solo seria humana. Por otra parte, Garcia (2014) establece que: “la definicion
de conducta penalmente relevante, se liga mas a la produccion del resultado
lesivo, que a la determinacion de la conducta por parte del tipo penal especifico”,
(p. 295) consecuencia para calificar a la conducta humana como penalmente
relevante, se enfocaria en el resultado lesivo, descriptible y demostrable de la
accion u omision, asi como lo establece el articulo 22 del (Codigo Organico
Integral Penal, 2014)

Es asi que, su concepto juridico establece dos elementos: la existencia de
voluntad y exteriorizacion en el mundo segun (Zaffaroni, 2009), en este sentido
para que una conducta sea considerada como penalmente relevante, se tenia
gue exteriorizar mediante resultados lesivos, descriptibles y demostrables, al ser
esta conducta por accion u omision. En términos generales todo delito, se

encuentra denotado por tres elementos, descritos a continuacion

llustracién 1. Elementos del concepto del delito

TIPICIDAD ANTIJL.J,RIDICIDAD
o vulneracion de un bien CULPABILIDAD
conducta prohibida por juridico protegido. Art. reproche. Art. 34
la norma. Art. 25 29

Fuente: Elaboracion propia en base a Zaffaroni (2009) y Codigo Organico Integral Penal (2014).



1.1.1. Tipicidad

Los hechos cometidos por el hombre, para que puedan ser sancionados con una
pena, estaran tipificados en la ley, esta descripcion legal constituye la tipicidad,
para Franco (2011) el precepto legal trata de resumir una conducta humana,
describiéndola mediante una formula dada, el hacer o no, constituyéndose un
delito, considera que la tipicidad constituye una figura descriptiva, absolutamente
separada de la culpabilidad y antijuridicidad, es decir, si la muerte fue contraria
a la norma o si en realidad fue en legitima defensa, es una funcion que le

incumbe a la antijuridicidad.

La tipicidad es un elemento esencial del delito, por tanto, toda conducta que no,
se subsume en los tipos penales, aun al ser la conducta antijuridica y culpable,
esta es atipica, y por tal es no punible; para que un delito sea perfecto cumplira
con los tres elementos indicados anteriormente. Dentro de la teoria de la tipicidad
de Ernest Beling y la estructuracion de la teoria tripartida del delito, la tipicidad
es netamente objetiva, y constituye la descripcidén y delimitacién de la conducta
prohibida; de este modo el tipo penal alcanza sin duda una posicion dominante
en la estructura del delito, como punto de referencia para el juicio de
antijuridicidad y de culpabilidad; de tal manera la tipicidad es el soporte mas

importante en la funcion de la garantia de la ley penal. Citado en (Garcia, 2014)

A fin de comprender la tipicidad resulta necesario identificar la accion u omision,
Su parte objetiva y subjetiva, asi también, su relacién con la antijuridicidad y la

culpabilidad.

Tabla 1. Teoria del delito

ACCION u | TIPICIDAD ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD
OMISION

-Accion, la OBJETIVA Causas de Imputabilidad,
voluntad del Justificacion (Art. 30

movimiento -Sujeto Activo.- persona | cojp) Se excluye por
corporal y su que realiza la accion. causas de
relacion con la . _ . -Estado de necesidad | inimputabilidad.
finalidad del -SUje-'[O l_:)aSIYO" titular - Legitima defensa (COIP, art. 35)
acto. del bien juridico -Consentimiento

csaecicoen | 05 Eforcio g ve | TSSOTOen
el Art. 23 del un derecho, oficio o embriaguez o
COIP. cargo. intoxicacion




-Omisién -Verbo Rector.- accion -Personas menores
dolosa, tipica de 18 afios.
cuando no, se
realiza una —Elementos normativos
accion pero (Propios de la norma) E”Of' d.e. ]
tiene la _ prohibicion

. -Elementos Valorativos.
capacidad de (conocimiento y voluntad) Exigibilidad, se
actuar. excluye por causas
(COIP, art.28) | - Delitos de resultado, de inculpabilidad.

relacion de causalidad y
el criterio de la teoria de
imputacién objetiva.

SUBJETIVA

-Dolo, conocimiento y
voluntad de hacer dafio
-Culpa, infraccion al
deber objetivo de
cuidado.

Fuente: Elaboracién propia, segun Garcia (2014)

Dentro de la tipicidad, se encuentran dos principios, el de la subsuncion y
legalidad, este ultimo, se basa en la existencia de una ley que representa la
justicia; en este sentido Donna (2008) indica que: “... no creemos que el principio
de legalidad no esté unido de manera determinante al problema de la prevencion,
sino que esta mas ligado en este aspecto al de culpabilidad”, (p.352) en
consecuencia el principio de legalidad exige que la sancion, se base en una

norma escrita, que determine con fidelidad y precisién la conducta punible.

En cuanto a la semantica del principio de subsuncién, el resultado delictivo cuyo
hecho seria objeto de explicacién causal, este tendra que ser identificado como
un evento, siempre que el resultado en cuestién no consiste mas que en una

modificacion perjudicial relativa a una determinada propiedad.
1.1.2. Teoria de la imputacion objetiva

La teoria de la imputacion objetiva referente al desconocimiento de la ley, ha
proclamado varias figuras argumentativas en las cuales, para que una persona
actué con dolo, tendra conocimiento de la prohibicién y voluntad para hacerlo.
Es importante destacar que la teoria de la imputacion objetiva representa una
transformacion en lo que respecta a la teoria del delito, principalmente en la

tipicidad; desde la perspectiva de Franco (2011) “el objeto de esta moderna



doctrina es la configuracion del nexo objetivo que ha de existir entre accion y
resultado para que pueda confirmarse la responsabilidad del autor por la lesién
del bien juridico protegido”, (p.101) de tal manera esta teoria hace como un
intento de solventar problemas provenientes en el nexo tanto de la accibn como
del resultado, y trata de solucionar los problemas de la causalidad, con respecto

al injusto penal.

En cuanto a la utilidad de la imputacion objetiva, se denota en la delimitacion del
injusto referente a los delitos, que protegen los bienes juridicos colectivos, segun
Castro (2006), los criterios pertenecientes a la imputacion de la conducta, se
basan en la disminucién del riesgo, creacion del riesgo y riesgo permitido,
ademas, de aplicarse estos criterios de imputacion de la conducta, también, se
analizan los parametros para la ejecucién del riesgo en el resultado tipico como

son: el fin de proteccion de la normay la conducta alternativa acorde a derecho.

Desde el punto de vista de Franco (2011): “un resultado causado por el agente
sélo, se puede imputar al tipo objetivo si la conducta del autor ha creado un
peligro para el bien juridico no cubierto por un riesgo permitido y ese peligro,
también, se ha realizado en el resultado concreto”, (p. 105) entonces, si el
resultado, se muestra como un acto peligroso instaurado por el autor, este es
imputable, de tal manera, se efectia el tipo objetivo. Pero desapareceria la
imputacion, si la trascendencia del tipo no, se encuentra dentro de la evasion de

tales peligros y sus consecuencias.

En este sentido Franco (2011) establece que, se entiende por imputacion
objetiva al “conjunto de elementos normativos que sirven para regular el nexo
causal, que a su vez pertenece a la parte objetiva de la tipicidad”, (p. 107) no
obstante, la teoria de la imputacion objetiva es un regulador sistematico del nexo
causal, de tal manera, se verifica que el autor con su accién elevd el riesgo
permitido, es materializado dicho riesgo en un resultado punible por la norma
penal; de modo que, se traslada al tema en estudio, una custodia ilegitima
encaminada a la proteccion de los derechos del nifio abandonado, no elevaria el

riesgo permitido y por ende no tiene un resultado punible por la norma.



En cuanto a la accion, que lesiona o pone en peligro el bien juridico, esta seria
imputada al sujeto que actla o que omite, pues la norma, se encuentra dirigida
a toda persona, incluye a nifios y dementes, es asi que dicha imputacion, se

efectiviza tanto en el aspecto objetivo asi como en el subjetivo. (Donna, 1995)

De esta forma la imputacion no soélo, se enfoca en la accion humanay sus causas
excluyentes, sino también, a las causas de eliminacion del injusto, por tanto, se
analiza si el autor actué en estado de necesidad justificante o de legitima
defensa. Es decir, se analiza si el sujeto actué de acuerdo al deber que tenia, o

enmarcado en alguna excepcion para violar la norma.

No obstante, si un individuo mata a otra persona porque es obligado a hacerlo
no, se lidia la imputacién de primer nivel, sino la de segundo nivel, es esta la
culpabilidad. Bajo esta premisa no, se considera el deber, sino el poder real del
individuo de actuar acorde a la ley, aqui aplica la expresion popular "debes,

porque puedes".
1.1.3.Teoria del Dolo

El dolo, también, llamado teoria de la voluntad y del conocimiento, conlleva una
accion como un comportamiento encaminado voluntariamente a un fin, desde el
punto de vista de Meini (2014): entiende aquel como una “forma de culpabilidad,
abarcaba el conocimiento del injusto o, lo que es lo mismo, el sujeto que actuaba
con dolo conocia la ilicitud de su acto”, (p.212) por ende, el conocimiento de esta
prohibicién, al ser de caracter penal, es la figura conocida como dolus malus 6
dolo malo. Por esta razén el dolo fue admitido como el conocimiento y la voluntad
de ejecutar el tipo objetivo.

Dentro del andlisis de Franco (2011) “la infraccién de la norma mas grave desde
el punto de vista subjetivo seria la intencidén de lesionar el bien juridico”, (p.150)
es decir, la conciencia del ilicito es fundamental para la construccion del delito,
esto determinaria la voluntad del querer maligno. Segun Donna (1995) ello
significa que, el autor operé con conocimiento ilicito comprobable. No obstante,
el enfoque del punto de la conciencia de ilicitud, esta basado en dos elementos:

el dolo y la naturaleza constitutiva.



En definitiva, la teoria del dolo, se basa en la conciencia del ilicito; desde el punto
de vista de Zaffaroni (2009): “el dolo implica el requerimiento de una finalidad
tipica y, por lo tanto, junto con la culpa importan una limitacién al poder punitivo,
pues excluyen cualquier posibilidad de responsabilidad objetiva”. (p.108) El
propésito es determinar que el dolo es conocimiento y voluntad por ende, se

explica a continuacion:

llustracion 2. El dolo

[ Dolo = Conocimiento y voluntad ]

T

SABER E:]ZI e
Aquel que hurta sabe que la QUERER
cosa es ajena y quiere apoderarse de ella
\
= E
No hay dolo sin _ ( Pero con el conocimiento no
conocimiento, es decir, el basta. (es de saber general
agente no desee que, estamos rodeados de
a_podergrse de la cosa cosas ajenas)
ajena sin saber que es
aiena.

Fuente: Elaboracién propia, segin Zaffaroni (2009)
1.1.4.Teoria de la Culpa

La teoria de la culpa ubica a la conciencia de la ilicitud afuera del dolo;
perteneciente asi, al tipo subjetivo no relacionado con ningun elemento de la
conciencia del ilicito. Conforme lo establece Donna (1995) la conciencia de la
ilicitud es un componente de la culpabilidad, es un simple juicio de la posibilidad
del autor de reconocer, es decir, lo prohibido de su actuar. Asimismo, para Meini
(2014): “el dolo y la culpa dejaron de ser formas de culpabilidad y fueron
admitidas como formas del comportamiento, lo que justificé su traslado de la
culpabilidad a la tipicidad (al injusto)”, (p.212) por tanto, el dolo sélo es el saber

y el querer del tipo objetivo, separado asi, del llamado dolus malus.

De igual forma la legislacion ecuatoriana usa el término culpa para describir a los
supuestos de imprudencia, sin embargo, el COIP (2014) indica que: “actia con

culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que personalmente le



corresponde, produciendo un resultado dafioso (...)", (art. 27) de modo que el
legislador acota al deber objetivo de cuidado como principal elemento de la
culpa; es decir, para que esta, se constituya existird la violacion del deber

objetivo de cuidado.

En cuanto a los presupuestos de la culpa, el articulo 146 del Codigo Orgéanico
Integral Penal (2014) determina las formas de infringir el deber objetivo de
cuidado como son:

1. La mera produccion del resultado no configura infraccion al deber
objetivo de cuidado.

2. La inobservancia de leyes, reglamentos, ordenanzas, manuales,
reglas técnicas o lex artis aplicables a la profesion.

3. El resultado dafioso procedera directamente de la infraccion al deber
objetivo de cuidado y no de otras circunstancias independientes o
conexas.

4. Se analizara en cada caso la diligencia, el grado de formacion
profesional, las condiciones objetivas, la previsibilidad y evitabilidad
del hecho (art. 146).

Cabe recalcar que el deber objetivo de cuidado, asi como, lo establece el articulo
27 del COIP, se basa en la actuacion de una persona que en momento de infringir
esté figura produce un resultado dafioso, de modo que la punicién del autor por
culpa esta vinculado en la infraccién de un deber general de cuidado, impuesto
por el estado en la ejecucion de acciones peligrosas para ciertos bienes juridicos
protegidos. Segun Lopez (1974) para la literatura tradicional penal, mira al
elemento objetivo del delito culposo: “consistente en la produccion del resultado
tipico, y del elemento subjetivo, equivalente a su previsibilidad y evitabilidad
individual, agotando los presupuestos de punibilidad”, (p. 25) mientras que el
nuevo pensamiento, se introduce en el delito de imprudencia una nota
condicional de la responsabilidad, pues la accion causal del resultado, se

encuentra al margen de una valoracion penal negativa.
1.1.5. Antijuridicidad
La antijuridicidad, se basa en la vulneracién de un bien juridico protegido; en este

sentido Vasquez (2012) indica que, en el juicio de desvalor del ordenamiento

juridico sobre el hecho, para determinar si es contrario a derecho, es importante
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entender el valor de la antijuridicidad en el cometimiento de un delito, como en
el caso de la presente investigacion, donde las custodias ilegales son ejecutadas
sin conocimiento del ilicito; mas bien, con el fin de dar seguridad, amor y un hogar
a un nifio desamparado, lo que es contrario al dolo y muy cercano al
cumplimiento del deber del ciudadano y el derecho de proteccion del

desamparado.

La asignacion de relevancia al conocimiento de la antijuridicidad en el concepto
de delito es un mérito de la teoria neoclasica de que lo estudia. Desde el punto
de vista de Cuesta (2007) “las criticas a la teoria clasica, que ubicaba en la
culpabilidad dos elementos esencialmente distintitos (el dolo, eminentemente
psicolégico y la imprudencia, eminentemente normativa)”, (p.49) impulsan a la

doctrina a buscar un elemento comun para ambos.

Por otra parte, el objeto de la teoria de la antijuridicidad es establecer las
condiciones para determinar una accion tipica; no obstante, si la norma es
violada con falta de conciencia de la antijuridicidad de su conducta, ésta no sera
calificada como un delito; en tal sentido el Codigo Orgénico Integral Penal (2014)
establece que: “para que la conducta penalmente relevante sea antijuridica
amenazarda o lesionard, sin justa causa, un bien juridico protegido por este
Cddigo”, (art. 29) y el sujeto no actuara por un error para que sea considerada

como tal.

En términos generales, se presume la ilicitud de la conducta, como necesaria
para analizar el inicio de la antijuridicidad con el tipo penal, por ejemplo, si con
una pistola el sujeto A mata al sujeto B con dolo, no hay duda que es un
homicidio. En cuanto a la busqueda de alguna causal de justificacion, se daria
que el sujeto B haya previamente agredido de forma violenta al sujeto A y éste
no tuvo otra alternativa de defensa que matar a su oponente; de modo que, se
encuentran dentro de las exclusiones de la antijuridicidad segun lo establecido
en el COIP (2014): “no existe infraccidn penal cuando la conducta tipica, se

encuentra justificada por estado de necesidad o legitima defensa”. (Art. 30)
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El estado de necesidad asi, como lo establece el articulo 32 del COIP (2014), se
basa en la proteccion de un derecho propio o ajeno y consecuencia de ello, se
lesione o cause dafio a otra, figura que cumplird con ciertos requisitos como:
“‘que el derecho protegido esté en real peligro; que el resultado del acto de
proteccion no sea mayor que la lesion o dafio que, se quiso evitar; y que no haya
otro medio practicable y menos perjudicial para defender el derecho.” (Art. 32
num 1-3) Segun el punto de vista de Molina (2003) “los limites de creacion de
dichas normas procederan ante todo de la falta de peligrosidad del hecho,
medida conforme al mismo criterio. Tiene sentido crear normas que atiendan al

peligro segun la representacion del autor, no seria discutible.” (p.368)

En relacion a la legitima defensa, se encuentra dirimida en el actuar de la
persona, en defensa de cualquier derecho propio o ajeno, asimismo, cumplen
con los requisitos establecidos en el COIP (2014) como son: “1. agresion actual
e ilegitima. 2. Necesidad racional de la defensa. 3. Falta de provocacion
suficiente por parte de quien actia en defensa del derecho”. (Art. 33) De modo
que la legitima defensa proviene de la accion defensiva, es antijuridica y

constituye como resultado la eliminacion de la culpabilidad.

Este analisis esta dirigido, entonces, a la licitud de la conducta, que tiene por fin
desvirtuar la antijuridicidad, conocidas como causales de justificacion o de
exclusion del ilicito el Cédigo Organico Integral Penal (2014), el cual establece
que: “no existe infraccion penal cuando la conducta tipica, se encuentra
justificada por estado de necesidad o legitima defensa. Tampoco existe
infraccion penal si, se actia en cumplimiento de orden legitima y expresa de

autoridad competente”. (Art. 30)

Asi también, la antijuridicidad afirma que el autor de un hecho tipico ha vulnerado
una norma que exige su validez; de tal manera, si el resultado muestra que ha
retrocedido a otra norma, en consecuencia de inexistencia de violaciéon de la
primera norma. Segun Bustos (2004) “si la accidon del demandado fue licita, no
hay que seguir adelante, por intenso que haya sido el dafio causado. Sin
antijuridicidad de la conducta, exactamente igual que en Derecho Penal, no cabe

hablar de responsabilidad”. (p. 35)
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Es menester, diferenciar la antijuridicidad formal de la material, asi: la primera,
se da si la accion, se enfrenta a un mandato normativo dentro de una norma

penal; y, la segunda, se enfoca en el bien juridico protegido y las normas.

Lo mencionado apoya a los casos de conductas tipicas, que no ponen en riesgo
un bien juridico y por ende la conducta deja de ser antijuridica. Desde el punto
de vista de Zaffaroni (2009) “la antijuridicidad es la caracteristica de la conducta
tipica que resulta de la ausencia de causas de justificacion y no la conducta
misma, que es el objeto juridicamente desvalorado”, (p.191) es asi, que en la
jurisprudencia argentina, en el hipotético caso de tenencia de droga por consumo
propio, al no haber afectacion de un bien juridico (en este caso, la salud publica),

la jurisprudencia sostiene que la conducta no fue antijuridica.

1.1.6. Culpabilidad

La nocidén de culpabilidad aparece como la confusion entre los elementos
vinculados del reproche individual, se tiene en consideracion como, se habria
comportado cualquier persona en el lugar del autor; de ahi parte la distincion, a
los efectos del hecho al autor, dentro de esta encontramos la responsabilidad
por el hecho, llamada asi, a una lesion de la conducta solicitada en una
colectividad; y la culpabilidad stricto sensu, referente al reproche fundamentado

en las capacidades individuales del autor.

Desde la perspectiva de Franco (2011): “el principio de culpabilidad establece
que la pena no puede imponerse al autor por la sola aparicion de un resultado
lesivo sino Unicamente en tanto pueda atribuirsele el suceso lesivo como un
hecho suyo”, (p.183) esto exige la categoria de la responsabilidad por el hecho,
si bien el autor pudo actuar de otra forma, al derecho no le interesa tal poder,
debido a las circunstancias en que, se encontraba. Luego, analizaran la

culpabilidad individual para comportarse de acuerdo a la norma.

En relacion a las causas de Inculpabilidad, Mir (1998) establece que, las causas
son hechos que absuelven al autor en el juicio de reproche, al destruir el dolo o
la culpa. Las Causas de Inculpabilidad destruyen el vinculo ético y psicoldgico
que, se requiere para la existencia del delito, asimismo, el Cédigo Organico

Integral Penal (2014) establece que: “no existe responsabilidad penal en el caso
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de trastorno mental debidamente comprobado”, (art. 35) asi como, también, por
responsabilidad en embriaguez o intoxicacion y por personas menores a
dieciocho afios en conflicto con la ley penal, mismas que serdn sometidas al

Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia.

No obstante, se daria razén a instituciones que regula el Cédigo Organico
Integral Penal, y que eran discutibles, como el estado de necesidad, el miedo
insuperable y el exceso en una causa de justificacion. Por ende, se descarta su
responsabilidad por esas causas, y no es necesario analizar la culpabilidad como

tal.
1.1.7. Error de Prohibicion

El error de prohibicion es el desconocimiento de que la conducta esta prohibida
por la norma penal. Segun Flérez (2017): “en la teoria causalista el conocimiento
de la antijuridicidad, se ubica en el dolo y este a su vez, se ubica en la
culpabilidad”, (p.14) lo que quiere decir, el error vencible de prohibicion excluye
al dolo por existir antijuridicidad inmersa en él, de tal manera, si el delito no
contempla a la culpa (deber objetivo de cuidado), se excluye la culpabilidad; esto
es respaldado por Garcia (2012) quien, se refiere que: “el ordenamiento juridico
quiere analizar la evitabilidad de un error de prohibicion, es saber si el atendio a
las pretensiones naturales de conocimiento de derecho, moralidad y lesividad en
su conducta”. (p.116)

Otra de las clases del error de prohibicion es el error invencible que versa en la
ausencia de la culpabilidad, de modo que el autor del hecho no pudo comprender
la criminalidad del acto, pues él no podria de ninguna manera haber salvado su
error, es asi, exento de responsabilidad criminal. Asimismo, dentro de su
clasificacion, se encuentra el error de prohibicion directo e indirecto, el primero,
hace referente a que el autor del acto delictivo piensa que el hecho le esta
permitido, mientras que en el segundo, el autor conoce la norma prohibida, pero

piensa que actla de manera justificante.

Por tanto, no todos los errores de prohibicién serian calificados de inexcusables.
Se diferencia que el error vencible no, se excluye de la culpabilidad, solo supone

una disminucion de la pena, mientras que el invencible excluye de la
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responsabilidad penal; no obstante, el delito, se muestra como una conducta
intolerable desde el punto de vista ético y social, lo que conlleva a un estudio
profundo de la aplicabilidad de la culpabilidad hacia un juicio justo del hecho y
del autor. Esto implica un acercamiento a la posible realizacion del ideal en el
sentido, tanto de la practica juridica penal como de la realizacidn de la justicia en
su amplia extension, al juzgar como inocente al actor del supuesto delito sin

haberlo realizado con culpabilidad.

Segun Leodn (2013) expresa que el error de prohibicion recae sobre la conciencia
0 conocimiento de la antijuridicidad de la conducta, éste no elimina el dolo. En
cuanto a, si es invencible la conducta que ya es tipica y antijuridica, sera
inculpable con respecto al autor, es decir, habra delito pero no reproche al duefio
de ese acto tipicamente antijuridico; por tanto, el error de prohibicién es la falta
de conciencia de la antijuridicidad, es decir, que debi6 conocer que su conducta,
se encuentra prohibida por la norma penal y asi, es considerada como una de

las causas de inculpabilidad.

Con respecto a las caracteristicas del error de prohibicién, se encuentran: la
objecion de conciencia del ilicito, concreta ignorancia que la conducta es
contraria a derecho y la evitabilidad enfocada en la posibilidad de conocer la

antijuridicidad de la conducta concreta. (Maza, 2018)

En cuanto a los requisitos del error de prohibicion, Garcia (2012) expresa que:
“el reconocimiento de que no todos los ciudadanos de un pais pueden “conocer
e interiorizar” las prohibiciones, y mucho menos, desde su jerarquia de valores y
culturas diferentes, adoptar un conocimiento de lo prohibido, a una practica
diferente de los valores y bienes protegidos”. (p.113) Para que exista el error de
prohibicién resulta preciso denotar el total desconocimiento de la infraccion de la
ley, es decir, la existencia de la antijuridicidad; ademas, es coherente que no
todos los ciudadanos conozcan que su proceder es prohibido por la norma penal
por su cultura y valores que no siempre causan dafio, como es el caso de la

custodia ilegal, al no hacerlo con dolo.
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Ahora bien, es necesario tener un breve enfoque sobre la inculpabilidad, para lo
que, Monge (2008) expresa: el concepto material de culpabilidad, se deduce de
la funcion motivadora de la norma, no es necesario que el sujeto tenga capacidad
de eleccion entre varias opciones, sino que sea un sujeto motivado por la norma;
de modo que, la alteracion de esta capacidad motivadora, se refleja en la
culpabilidad, al excluirla o atenuarla. Por otra parte el error de prohibicion
establece diferentes clases, tales como:

llustracién 3. Errores de prohibicion

VRN
Errores de
Prohibicién
. T .
Errores de Errores de
conocimiento comprension

~ —
=N

Directos: _
desconoce la Indirectos
nor@blda S

VRN

Supone una justificacién no
reconocida por la ley

~ ~—

Supone una situacién de
justificacion que no existe

N~

Fuente: Elaboracién propia, segun Zaffaroni (2009)

Desde la perspectiva de Meini (2014): “el error de prohibicién invencible es una
causa de exculpacion que impide la atribuciéon del injusto al sujeto y el
consecuente reproche de culpabilidad”, (p.294) por otro lado, el error de
prohibicidon vencible disminuye la culpabilidad del sujeto, y en resultado la pena.
En relacion al tipo vencible, Meini (2014) expresa que: “solo el error de tipo
invencible explica la impunidad con el argumento de la atipicidad”. (p.294) Por

tanto, mientras que el error de hecho vencible acarrea responsabilidad por
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imprudencia, al igual que el error de tipo vencible, el error de prohibicién vencible

conlleva una consecuencia juridica distinta a la atenuacion de la pena.

En cuanto a la diferencia entre error de tipo y error de prohibicion, segin Garcia
(2014) el conocimiento del error de tipo, se enfoca en la tipicidad y por tal en el
dolo, de tal manera que las consecuencias del error de tipo operan respecto a la
tipicidad, a mas de ello dentro de la legislacion ecuatoriana este error, se
encuentra tipificado en las reformas del COIP en su articulo 28 numeral 1;
mientras que el error de prohibicion no, se encuentra normado, y con respecto a

Sus consecuencias, estas operan sobre la culpabilidad.

Dentro del derecho comparado, se establece que, en la legislacion ecuatoriana
no, se encontraba establecida la figura del error de prohibicion, sin embargo, con
la reforma al COIP del afio 2019 en el registro oficial suplemento 107 del 24 de
diciembre del 2019, se establece en el articulo 35.1 el error de prohibicién; a
mas de ello como manifiesta el Presidente de la Corte Provincial de Tungurahua,
Paul Ocafia que: en la practica no existe la aplicacion del error de prohibicion,
ello a diferencia de otras legislaciones como, Espafia cuyo Cédigo Penal (1995)
establece que: “el error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo de la
infraccion penal excluye la responsabilidad criminal. Si el error fuera vencible, se
aplicara la pena inferior en uno o dos grados”. (Art. 14 num 3) Esto indica que el
error de prohibicion es de vital importancia en la legislacion espafiola para excluir
la responsabilidad criminal en casos de un error en la ilicitud del hecho, lo que
conlleva a su legalidad al ser tipificado en su Cédigo Penal por la importancia de

su aplicacion en momento de un 6ptimo juzgamiento.

En relacién a la legislaciéon de la Republica de Colombia el error de prohibicion,
se encuentra estipulado en el articulo 32, numeral 11 del Cédigo Penal (2000) el
que reza: “no habra lugar a responsabilidad penal cuando: se obre con error
invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la pena, se
rebajara en la mitad. Para estimar cumplida la conciencia de la antijuridicidad
basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables, de
actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta®“. (Art. 32 num 11)
Adicional, el inciso 2 de este numeral trae incluida a la culpabilidad donde denota

que, si el autor tuvo la oportunidad de conocer lo injusto de su accionar, se



17

suprime el error de prohibicion al evitar de esta manera la ceguera juridica. Ello,

se resume en el siguiente cuadro comparativo.

Tabla 2. Derecho comparado del error de prohibicion con otras legislaciones

Legislacién ecuatoriana

Legislacion espafiola

Legislaciéon colombiana

No, se encontraba
establecida la figura del error
de prohibicion, y en la
practica no existe su
aplicacion. Sin embargo, con
la reforma al COIP del afio
2019 en el registro oficial
suplemento 107 del 24 de
diciembre del 2019, el
articulo 35.1 indica lo
siguiente:

Existe error de prohibicién si
la persona por error o
ignorancia invencible, no
prevea la ilicitud de la
conducta.

Si el error de prohibicion es
invencible no hay
responsabilidad penal.

Si el error de prohibicién es
vencible, se aplica la pena
minima prevista para la
infraccion, reducida en un
tercio. (Art. 35.1)

A mas de ello el error de
prohibicién existe en su
forma doctrinaria y es
defendida por autores como
José Garcia Falconi (2012)
en su libro: “Nuevas
perspectivas de la sociologia
y del derecho penal en el
ordenamiento juridico
ecuatoriano” y por la
Abogada Andrea Le6n
(2013) en su tesis: “Error de
prohibicién: nueva institucion
en la legislacién penal
ecuatoriana”.

Si existe la figura del error de
prohibicién como error
invencible, segun lo
establecido en el Cédigo
Penal (1995) de Espafia
legalmente en vigencia:

“El error invencible sobre la
ilicitud del hecho constitutivo
de la infraccion penal
excluye la responsabilidad
criminal. Si el error fuera
vencible, se aplicara la pena
inferior en uno o dos grados.’
(Art. 14.3).

Si existe la figura del error de
prohibicién en su Codigo
Penal (2000):

“No habra lugar a
responsabilidad penal
cuando: se obre con error
invencible de la licitud de su
conducta. Si el error fuere
vencible la pena, se rebajara
en la mitad“. (Art. 32.11)

Fuente: Elaboracion propia en base a Cdodigo Penal (1995) y Cédigo Penal (2000)

1.1.8. Exoneracion de la pena en el error de prohibicion.

El error de prohibicion es una causal que exime la responsabilidad, de modo que
vicia la tipicidad, misma que, dentro de la teoria del delito esta ligada a la

culpabilidad; es decir, contrario al principio del desconocimiento de la ley no
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exime el delito, dicho desconocimiento, se constituiria como un factor que

excluye el hecho culpable del actor que ha vulnerado el tipo penal.

En la legislacion ecuatoriana, se encuentra establecido este principio en el
articulo 426 inciso segundo de la Constitucion de la Republica del Ecuador
(2008) que reza:

Los derechos consagrados en la Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de inmediato cumplimiento y
aplicaciéon. No podra alegarse falta de ley o desconocimiento de las
normas para justificar la vulneracion de los derechos y garantias
establecidas en la Constitucion, para desechar la accion interpuesta en su
defensa, ni para negar el reconocimiento de tales derechos (art. 426 inc
2).

En concordancia con el Cddigo Penal (1980) de Colombia estipula que: “la
ignorancia de la ley penal no sirve de excusa, salvo las excepciones consagradas
en ella”, (art. 10) sin embargo, dicha normativa no concordaba con la
Constitucion al no tener presente la diversidad cultural, claro ejemplo de esto,
son las comunidades indigenas y su jurisdiccién, lo que guarda relacion con el
punto de vista de Balanguera & Pallares (2011) al establecer que, el autor de un
hecho punible no alegaria a su favor el desconocimiento de la norma, vulnera
asi, el principio de presuncion de inocencia. Ello, en concordancia con la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) que reza: “se presumira la
inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no, se declare su
responsabilidad mediante resolucion firme o sentencia ejecutoriada”. (Art. 76

num 2)

Evidentemente existen muchos factores que influirian si el juez dicte sentencia,
de este modo, el juzgador estudiaria a fondo y comprobar que el error de
prohibicién podria ser aplicado, si existen factores como: su grado de instruccion,

rusticidad, posicién social, situacién econémica y laboral.

Para la aplicacion adecuada del error de prohibicion, es importante que, se
evalué la gravedad del delito cometido y la posibilidad de que exista un

desconocimiento de la ley y una éptima investigacién del caso para llegar a un
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fallo. Segun Flérez (2017) “el conocimiento del derecho en cuanto a las normas
juridicas (...), no estan al alcance de toda la sociedad cuando, se tienen los
problemas de desigualdad, pobreza, analfabetismo y abandono del estado”,
(p.26) el autor citado, realiza un estudio sobre la “eficacia de la implementacién
del error de prohibicion como eximente de responsabilidad en el delito de acceso
carnal abusivo” (Florez, 2017) donde explica sobre la eficacia en la aplicaciéon
del error de prohibicion que realizaria el juez sobre las particularidades del actor,
tanto culturales, econémicas, como de grado de instruccion, es posible que el
error de prohibicion, se aplicase en un caso de violacion a menores de 14 afios,

sin que ello signifique un mensaje de impunidad.

Cabe destacar que los derechos de los nifios o el interés superior del nifio
siempre estaran sobre los derechos de la sociedad, por ello es importante que el
estado, se esfuerce por un desarrollo 6ptimo de la educacion, con el fin de

erradicar la rusticidad y analfabetismo en todas las personas.

Lo que respecta a Jurisprudencia, La Corte Suprema de Justicia de Colombia
(2014), en la Sentencia SP 8850-2014, citado por Florez (2017) expresa que:

El error de prohibicién difiere del error de tipo en que el agente conoce la
ilicitud de su comportamiento, pero erradamente asume que el mismo le
esta permitido y que por lo tanto lo excluye de responsabilidad penal. En
otras palabras, supone que hay unas condiciones minimas pero serias
gue en alguna medida hagan razonable la inferencia subjetiva que
equivocadamente, se valora. (p. 16)

En la Corte Suprema de Justicia, Sala Plena (2002) en su sentencia C-370, se
ejecutd un minucioso estudio sobre el error de prohibicion enfocado a una
persona perteneciente a una comunidad, la misma que dispone de una cultura
definida y autoridad reconocida por el estado, ademds, sus territorios son
entidades territoriales, y por ende, esas comunidades tienen derecho a
gobernarse por autoridades propias; mientras que la Corte estipul6é que: “quién
no comparte los valores, costumbres y normas de la sociedad mayoritaria y
especialmente del ordenamiento penal, es entonces, equiparada a una persona
inmadura psicolégicamente o lo que es peor, que su diversidad cultural es
asimilada como un trastorno mental, situacion que, claramente vulnera el

caracter multiétnico que existe en nuestro pais” citado por (Flérez, 2017)
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En el &mbito nacional el Caso Toledo & Gonzélez vs Maldonado & Toledo R.
(2014) en cuanto al recurso de casacion en el caso de aplicacion del error de
prohibicion referente al delito de incendio de montes, arboledas y sementera, se
expone que: “la valoracion de la prueba por parte del tribunal de instancia, alega
que, se han aplicado indebidamente las reglas la sana critica, especificamente
los articulos 84, 85, 86 y 87 del Codigo de Procedimiento Penal, por cuanto han
actuado bajo error de prohibicién, en virtud a su rusticidad, de manera negligente
y culposa, mas no dolosa”, de modo que el juez analiza la figura del error de
prohibiciébn pero no aprueba su aplicacion en razon a la existencia de una

contradiccion en las versiones de los acusados.

Por tanto, no, se encontraban bajo error de prohibicién, pues éste implica el
desconocimiento del sujeto activo sobre la ilicitud de su conducta, de modo que
si de hecho estos prendieron fuego al predio al pretender exterminar una plaga,
como lo establecieron en sus versiones; a pesar de en el tribunal de casacién
manifestar haber prendido fuego como lo hacian tradicionalmente para quemar
los desechos luego de limpiar el terreno; lo que demuestra, una contradiccion en
sus versiones y por ende, se encontraban consientes del acto que realizaban, y
sabian los riesgos de su conducta; acto que evidencia que los recurrentes
tuvieron el dominio factico del resultado tipico, pues su voluntad de realizacion
fue dirigida en forma planificada para alcanzar el fin propuesto que ocasiono la
vulneracion de las barreras del bien juridico tutelado en el caso de la propiedad
privada.

Por otra parte en el Caso Villavicencio & otros Vs Direccion Nacional de Transito
y Transporte Terrestre (2011) perteneciente al recurso de casacion, se estudia
el error de prohibicion al establecer que: “el sujeto cree no quedar comprendido
en la infraccién punible al clasificar subjetivamente como licito su propio actuar,
no obstante, que su proceder es objetivamente contrario a la Ley”, este caso, se
encuentra vinculado al delito de peculado por el cual fue condenado el
recurrente, de modo que al no encontrarse los elementos del tripartito penal que

son: conducta tipica, antijuridica y culpable, la Primera Sala de lo Penal de la
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Corte Nacional de Justicia, acepta el recurso de casacion formulado por Edwin

Gavilanez y ratifica su estado de inocenciay lo absuelve.

1.2. Custodia
1.2.1. Lafiliacion

La filiacion es una relacion de parentesco entre padres e hijos para que cada
persona conozca sus origenes y, se sienta identificado con ellos. La palabra
filiacion proviene del latin filius, fili que significa hijo, proveniente de la linea
descendiente que, se establece entre dos personas, que conlleva a la relacién o

vinculo existente entre dos personas.

La filiacion, se origina segun Orellana (2007), en Roma donde, se basaba en: “el
principio mater sempert certa est, el cual a su vez es fundamento del Edicto Unde
Cognati, por el cual, se establecian las obligaciones emergentes del parentesco
de sangre que, se fijaban por el hecho de la concepcién, asi establecidas las

relaciones con el padre, madre y parientes de ella”. (p. 6-7)

Por otro lado, en la edad media con el apogeo del cristianismo en relacién a los
hijos concebidos fuera del matrimonio, el derecho candnico favorece su
legitimacion al conceder el derecho de alimentos a todos los hijos.
Posteriormente después de la segunda Guerra Mundial, varios de los paises
europeos afiaden a sus constituciones derechos y normas para la proteccién
legal de los hijos legitimos e ilegitimos, o que marca una tendencia y es apoyada
por las declaraciones internacionales entre ellas la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos de la ONU en 1948.

Con respecto a la seguridad juridica en la filiacion, segun Gonzales (2015): “el
estado de filiacion gozara de estabilidad y no estaria permanentemente sujeto a
revision”, (p.78) de lo contrario, crearia una incertidumbre en lo que llamamos el

estado civil de la prole y afectaria la paz familiar.

Frente a la legislacion ecuatoriana el articulo 99 del Cédigo Orgéanico de la Nifiez
y Adolescencia (2003) menciona la igualdad que tienen todos los hijos ante la
ley, la familia y la sociedad, en concordancia con la Constitucion de la Republica
del Ecuador (2008) donde establece que: “las hijas e hijos tendran los mismos

derechos sin considerar antecedentes de filiacion o adopcion”. (Art. 69.6)
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Complementario a este articulo, se establece en su numeral subsiguiente, la no
exigibilidad de la declaracion sobre la calidad de filiacion al inscribir a un nifio, a
mas de no ser necesario la presentacion de ningin documento de identidad en

donde haga referencia su filiacion.

En cuanto a las clases de filiacion, pese a existir una variedad de sistemas
juridicos, existen tres tipos de filiacion: la filiacion legitima que es dentro del
matrimonio; la filiacion ilegitima, fuera del matrimonio; y, la filiacion adoptiva.
Segun Orellana (2007): “antes de la reforma de 1970, se establecia una
distincidn entre hijos adoptivos legitimos y adoptivos ilegitimos, que felizmente

ha sido superada al establecer la existencia de hijos adoptivos simplemente”.
(p-8)

En relacién a la filiacion legitima, Santamaria (1980) denota que: “ocurre si el hijo
es concebido durante el matrimonio de sus padres”, (p.22) este tipo de filiacion,
también, dirime si el hijo es concebido antes del matrimonio, durante, o concluido
éste. Por otra parte la filiacion ilegitima o extramatrimonial corresponde a los
hijos concebidos en una relacion fuera del matrimonio, mismos que tienen los
mismos derechos y obligaciones de un hijo legitimo; segun Varsi (1999), se
refiere a: “la maternidad y la paternidad de ambos hechos biol6gicos de los
progenitores”, “el hijo extramatrimonial goza de hecho de status filii pero no del
status familiae, es decir, tendrd un nombre, pero no las relaciones familiares

completas”. (p.48)

En cuanto a la filiacibn adoptiva Santamaria (1980) lo define como: “vinculo
juridico que la ley asigna a unos sujetos de derecho cualificados, adoptante y
adoptado, relacién que permite proyectar la calidad de padre y/o madre sobre el
menor en quien recae la adopciéon”, (p. 23) de modo que tienen los mismos
derechos y obligaciones que le son inherentes, pero con respecto a sus derechos
nupciales subsiste el impedimento matrimonial con sus consanguineos de

naturaleza.

De esta manera, se legitima el fin de la adopcion que es el 6ptimo cumplimiento
de conceder todos los derechos de una familia y su desarrollo integral. Es asi

que, en el articulo 10 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
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y Culturales (1966) habla sobre los derechos a fundar una familia mas no

necesariamente a procrearla.

1.2.2. La custodia en el Ecuador

La custodia hace referencia a los derechos y obligaciones que tienen los padres
sobre los hijos, esta figura permite que los padres ejerzan de manera igualitaria
las responsabilidades sobre su hijo, lo que respecta a la alimentacion, salud,
educacion y formacion. Segun Méndez (2017): “en caso de falta o de inhabilidad
de ambos progenitores para el ejercicio de la patria potestad, el Juez nombrara
un tutor de acuerdo a las reglas generales”. (p.6) Es importante establecer que
en este campo entra la opinién de los hijos menores de doce afios, que sera
valorada por el Juez, considerado el grado de desarrollo, a menos de que sea

perjudicial para su desarrollo integral.

En la legislacion ecuatoriana la figura de custodia, se encuentra establecida en
el concepto de la patria potestad segun el Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia (2003) que reza: “la patria potestad no solamente es el conjunto
de derechos sino, también, de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e
hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion, desarrollo integral,
defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la Constitucién
y la ley”, (art. 105) esto en concordancia con el articulo 40 numeral 5 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) al mencionar que, el Estado
resguardard a los progenitores y a los jefes de familia, en el ejercicio de sus
obligaciones; asi también, vigilara el cumplimiento de los deberes y derechos
reciprocos entre padres e hijos. Por otra parte, existen casos de personas que
no son los padres del menor, pero desean tener su custodia, situacion
denominada como custodia no parental o a terceros; cuyo objetivo es obtener la

custodia de un menor.

El origen de la custodia, se remota en el derecho de familia, que parte de la
interaccion con los términos: custodia legal, guarda, cuidado, guardia o tenencia
lo que conlleva un régimen de patria potestad o responsabilidad paternal

extendida al cuidado de personas incapaces; en inglés las expresiones son child
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custody y legal guardianship, lo que mas tarde, la Convencion sobre los
Derechos del Nifio (1989), comenz0 a utilizarse, también, para referirse a dichas
realidades las expresiones residence y contact o visitation.

Es importante destacar que, algunas legislaciones muestran la diferencia entre
tenenciay visita, para atribuir la tenencia a uno de los progenitores, en tanto que,
al otro un sistema que facilite el contacto directo y la relacion personal con sus
hijos, estas ultimas son exigencias del articulo 10 de la (Convencion sobre los
Derechos del Nifio, 1989)

En relacion a la legislacion ecuatoriana, el Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia (2003) establece una diferencia entre tenencia, patria potestad y
visitas en sus articulos 118, 105 y 122 respectivamente; al establecer que la
tenencia es cuando el Juez en base al desarrollo integral del hijo de familia,
confia su cuidado y crianza a uno de los progenitores; por otro lado la patria
potestad es el conjunto de derechos y obligaciones de los padres relativos a sus
hijos; mientras que el derecho a las visitas es un régimen o un sistema a través
del cual, se mantiene un equilibrio entre los padres separados para ejercer sobre
sus hijos los derechos de la patria potestad cumple asi, el desarrollo integral del

nifio y salvaguarda su interés superior.
1.2.3. ¢Cuando es legal la custodia?

En el Ecuador solo existe un tipo de custodia, la custodia no compartida ésta, se
otorga con prioridad a la madre del menor y si el padre desea la custodia,
entablara una demanda, en la cual, se justifique que los derechos del menor

corren riesgo, al estar con su madre.

Respecto a los derechos de nifias, nifilos y adolescentes en el Ecuador,
normativamente, se encuentran establecidos en el Codigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia, es esta la herramienta principal para defender sus derechos, y
asi también, establecer derechos y obligaciones de los padres en varios sucesos
como el divorcio o el abandono. Ademas, segun el Cadigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia (2003):

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y
madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas



25

parientes, especialmente cuando, se encuentran separados por cualquier
circunstancia, salvo que la convivencia o relacion afecten sus derechos y
garantias. No, se les privara de este derecho por falta o escasez de
recursos econdmicos de sus progenitores (art.21).

Por otra parte, una custodia legal o como lo conoce el CONA (2003), en su
articulo 106 numeral 3 y 4, la tenencia legal de un menor sera asignada al
progenitor que muestre mayor nivel de madurez psicolégica, estabilidad
emocional y que gocen de mejores condiciones para prestar al menor la
dedicacion que requiere y un ambiente familiar estable para su desarrollo
integral; si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferird a la

madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija.

En el articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (1989) de la ONU,
sefiala que los infantes no seran separados de sus padres en contra de su
voluntad, aspecto que tiene concordancia con el CONA (2003) donde, se
establece que: “la opinion de los hijos e hijas menores de 12 afios, sera valorada
por el Juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La opinion de
los adolescentes serd obligatoria para el Juez, a menos que, sea

manifiestamente perjudicial para su desarrollo integral”. (Art. 106 inc. ultimo)

1.2.4. ¢Cuando la custodia es ilegal?

Desde el punto de vista de Calvo (2003) el numero de adopciones
transnacionales, se ha incrementado en los ultimos tiempos, y este flujo
migratorio ha desencadenado situaciones indeseables, tanto desde el punto de
vista criminal, que incurren en comercio con menores con fines de adopcion,
como desde el punto de vista del tratamiento inadecuado de las figuras. Este
panorama ha provocado que la comunidad internacional reaccione al crear un
marco legal de seguridad, en el que los intereses de los menores prevalezcan

sobre todos los demas.

De igual manera es necesario denotar que, Ecuador ha asumido el compromiso
de velar por el bienestar de la nifiez del pais, a ello acota Gavilanes (2008), el
cuidado, en especial, es a los menores en condiciones de mayor pobreza,

asegura el proceso de educacion inicial y garantiza la condicion del nifio; como
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sujeto de derechos, conforme lo determinado en Convenciones Internacionales
asi como en la Constitucién de la Republica del Ecuador y en el Cédigo Orgénico

de la Nifiez y Adolescencia.

A mas de ello es importante enunciar la evaluacion de la custodia del nifio, desde
la perspectiva de Jiménez, Sanchez & Ampudia (2018) la custodia es una
evaluacion realizada para facilitar informacion y, para emitir recomendaciones
adecuadas sobre la asignacion de la custodia, el régimen de visitas y la toma de
decisiones de aspectos especificos del caso requerido por la autoridad
competente. Es necesario, en este tema de investigacion, estudiar la evaluacion
psicolégica de la custodia de los nifios que fueron acogidos en situacion de
abandono, por tanto, esta evaluacion, se realiza con el fin de proporcionar
informacion del estado mental de los nifios a causa de abandono, orfandad o
carencia de un derecho a la seguridad y crecer en un hogar, a mas de ser éste
un aspecto vinculante para la toma de decisiones de las autoridades

competentes.

1.2.5.El abandono y la orfandad de Nifios, Nifias y Adolescentes

El abandono y el estado de orfandad de los menores es de vital trascendencia
para esta investigacion, pues de este problema social, radica la custodia ilegal
de nifias, nifios y adolescentes, al encontrarse vulnerables y ser acogidos por
personas con intenciones de proporcionarles un hogar y respetar sus derechos
constitucionales, al brindarles amor y un hogar seguro, sin tomar en cuenta la
legalidad en la custodia. Por otra parte, es importante establecer los aspectos
gue conllevan esta situacién como lo es, el enfoque socio-clinico que, segun
Moratilla & Taracena (2012), es una aproximacion de generacion de
conocimiento, que crea una reflexion multirreferencial de las problematicas
psicosociales; su estrategia metodoldgica es la experiencia individual, pues a
partir de esta, es posible observar las influencias socio-culturales y de las

instituciones en el sujeto.

El interés es reflexionar sobre la vulnerabilidad social y la orfandad de los
adolescentes, que al vivir en medios socio-culturales, se embarazan a temprana
edad, y asi, se agudiza su condiciéon de desventaja social. Para ilustrar esta

problematica, existen casos de adolescentes embarazadas antes de terminar la
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educaciéon secundaria, de modo que, se evidencia un caso de abandono y sus
efectos adversos en la crianza de un menor. Dicho panorama frente a la realidad
individual y particular que viven algunos nifios y sus familias, permite concebir
que existan diversos tipos de violencia. Segun Pineda & Moreno (2008)
establecen que, una de las formas de violencia es el abandono infantil u otras

conductas de maltrato, que conllevan a la ruptura y separacion del medio familiar.

Vale la pena mencionar que, el maltrato infantil, es uno de los problemas sociales
mas complejos, donde resulta necesario considerar aspectos como: la
intencionalidad del acto u omision, su efecto sobre el nifio, su no apto desarrollo
integral, el juicio valdérico que hace la comunidad de la accién y los patrones

socioculturales que llevan a la agresion.

1.2.6. El derecho de desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes frente a

la custodia.

El derecho al desarrollo integral es de vital importancia para las nifias, nifios y
adolescentes a fin de que en el articulo 44 de la Constitucién del Ecuador (2008)
menciona que, la familia proveera de manera prioritaria el desarrollo integral de
los nifios/as, a través del ejercicio pleno de sus derechos, al atender el principio

de interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los demas.

El desarrollo integral en los nifios es necesario; dado que, su ausencia causaria
dafios irreversibles a lo largo de su vida; para ello desde el punto de vista de
GOmez (2012) si un nifio, se ve privado del cuidado de un adulto, porque lo
abandonaron, tendria efectos irreversibles que causen depresién, estancamiento

en su desarrollo integral e incluso la muerte.

En relacién a la Declaracién Universal de Derechos Humanos, Bernal (2015)
sefala que la familia, se constituye en el elemento natural y fundamental de la
sociedad, tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado, el concepto
ha cambiado con la evolucion de la misma sociedad pero, se mantiene el
precepto de considerar a la familia como derecho humano fundamental para el

desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.

No obstante, Badilla (1996) desarrolla un andlisis integral de la familia,

considerada como un derecho humano, enfatizado por la constitucion y
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garantizado por la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. El articulo 17 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(1981) destaca que: la familia es un elemento natural y fundamental de una
sociedad. Pero la Convencion no establece a que tipos de familia, se refiere, por
ende, con la aplicacion del principio juridico de no distincion, la Convencion
determina la proteccion general para todo tipo de familias, independientemente

de su constitucion.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos (1981) establece la
aplicacion del principio general de igual proteccién y no discriminacion en el
matrimonio, menciona que: “la legislacidon nacional sera cuidadosa de no
establecer regulaciones que puedan considerarse restrictivas para cualquier tipo
de familia, sobre todo aquellas encabezadas por mujeres en condiciones de
pobreza”. (Art. 17 inc. 4)

Asimismo, Gomez (2012) al respecto menciona, la familia es aquella constituida
por consanguinidad que establece un reconocido principio juridico, de tal manera
los hijos no viviran con sus padres solo si su interés superior asi lo determine,

como en caso de abandono o vulneracion de sus derechos fundamentales.

En definitiva, el desarrollo integral del nifio o nifia es la base de una Optima
custodia ya sea de sus progenitores o tutores. Es decir, el acogimiento permite
la plena participacion de un nifio o nifia en la vida familiar y asigna a quien lo
reciben las obligaciones de velar por él, educarlo, alimentarlo, teniéndole en su

comparniia para asi garantizar un 6ptimo desarrollo integral. (Ortega, 2017)

A modo de conclusion la custodia ilegitima no seria considerado como un delito,
sino como un cuidado en circunstancias de abandono a un nifio, porque protege
un derecho establecido, en un ente internacional como, se denota en el articulo
6 de la Declaracién de Derechos de la Nifiez que indica la necesidad de los nifios
y niflas de crecer “al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y, en todo
caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material”. Si bien es cierto
existe controversia en el tema de la vulneracion al derecho de la identidad del
nifio al no crecer con sus padres progenitores o por haber sido producto de
acogimiento por situacién de abandono. No obstante, no existe la vulneracién

del derecho a la identidad, pues la identidad, se logra durante el desarrollo del
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nifio, a través de su historia personal, interaccion familiar y el desenvolvimiento
en el ambito cultural y social, lo que lleva a la integracion de una variedad de
atributos vinculados con la identidad, derecho que hace del nifio, un individuo

anico e irrepetible.

El derecho a la identidad esta enfocado al auto reconocimiento de cada persona,
para que, se distinga de los demas, por tener una nacionalidad y gozar de los
derechos de ser ciudadano, como tener acceso a los servicios y prestaciones,
aspecto que facilita el acceso a otros derechos, tales como: la salud, la

alimentacion, la educacion, entre otros.

En la legislacion ecuatoriana el derecho a la identidad es un derecho
fundamental, establecido en la Constitucién de la Republica del Ecuador en su
articulo 45, inciso segundo, en concordancia con los articulos 8.1.y 7.1 de la
Convencion de los Derechos del Nifio. En cuanto al Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia (2003), se denota este derecho en su articulo 33, como un
derecho de identidad correlacionado con un nombre, nacionalidad y relaciones

de familia, en base a ley.

1.2.7.Adopcion ilegal y Supresion, alteracion o suposicion de la

identidad y estado civil.

La adopcioén constituye un mecanismo de proteccidon del infante por parte del
Estado, especificamente enfocado para nifios y nifias en situacion de abandono,
ello permite el fiel cumplimiento de sus derechos al brindarles asi un éptimo
desarrollo integral y su derecho a una familia, en base al interés superior del

nifio, por no haber recibido de su filiaciéon legitima.

Por otra parte, el delito de la adopcién ilegal dentro de la legislacién ecuatoriana,
se encuentra tipificada en el Cddigo Organico Integral Penal (2014) en donde

establece que:

La persona que facilite, colabore, realice, traslade, intervenga o, se
beneficie de la adopcién ilegal de personas sera sancionada con pena
privativa de libertad de diez a trece afios. La misma sancion, se impondra
a la persona que elude los procedimientos legales para el acogimiento o
la adopcion y con el fin de establecer una relacion analoga a la filiacion,
induzca, por cualquier medio, al titular de la patria potestad a la entrega
de una nifia, nifio o adolescente a otro (art. 107).
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Es de vital importancia establecer que, la adopcion ilegal esta considerada como
un delito de trata de personas segun lo establecido por el articulo 91 numeral 5
del (Cddigo Organico Integral Penal, 2014), el mismo que especifica que es

considerado de este modo, Unicamente si, se lo realiza con fines de explotacion.

No obstante, un tema de gran controversia, es la existencia de adopciones
ilegitimas o custodias ilegitimas, llamadas asi, al cumplir los requisitos de una
adopcion ilegal ya enunciados con anterioridad; y, mas bien acoger a un nifio en
situacion de abandono para brindarle un hogar, asi, se garantiza su derecho a

una familia estable y bien conformada.

Esto conlleva a no legalizar la adopcion por falta de cultura, de rusticidad o
desconocimiento de los procesos; y, porque existe una relaciéon de amor a la
persona, como es el caso de los padrinos que acogen a sus ahijados en razon
de la muerte de los padres. Segun el punto de vista de Arroyo (2017) la adopcion
es un derecho que tiene cada ciudadano de formar parte de un grupo, el derecho
de tener un padre, madre y hermanos, a pesar de haber sido abandonado por
su familia legitima; aqui radica la importancia del Estado en garantizar los
mecanismos adecuados para el desarrollo de un proceso armonioso de
adopcion, que ayude al fiel cumplimiento de los derechos del nifio, nifia o
adolescente en un entorno familiar que brinde las condiciones necesarias para
la estabilidad personal, emocional y psicoldgica, pero sobre todo un espacio lleno
de amor.

Con relacién a la Supresion, alteracion o suposicion de la identidad y estado civil,
es un delito que atenta en contra de un derecho constitucional del nifio o nifia, el
derecho a la identidad, mismo que, se encuentra establecido en el articulo 66,
numeral 28 de la (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008), en
concordancia con el CONA (2003): “los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a la identidad y a los elementos que la constituyen, especialmente el
nombre, la nacionalidad y sus relaciones de familia, de conformidad con la ley”.
(Art. 33) Asimismo, establecido en la Convencion sobre los Derechos del Nifio
(1989) donde menciona que el nifio sera inscrito de forma inmediata después de
su nacimiento y tendrd derecho en la medida de lo posible, a conocer a sus

padres y a ser cuidado por ellos.
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En cuanto a la sancion por la vulneracion de los derechos antes mencionados,

la legislacion ecuatoriana en el COIP (2014) establece que:
La persona que ilegalmente impida, altere, afiada o suprima la inscripciéon
de los datos de identidad suyos o de otra persona en programas
informaticos, partidas, tarjetas indices, cédulas o en cualquier otro
documento emitido por la Direccion General de Registro Civil,
Identificacion y de Cedulacion o sus dependencias o, inscriba como
propia, en la Direccion General de Registro Civil, Identificacion y de

Cedulacién a una persona que no es su hijo, sera sancionada con pena
privativa de libertad de uno a tres afios.

La persona que ilegalmente altere la identidad de una nifia o nifio; la
sustituya por otra; entregue o consigne datos falsos o supuestos sobre un
nacimiento; usurpe la legitima paternidad o maternidad de nifia o nifio o
declare falsamente el fallecimiento de un recién nacido, sera sancionada
con pena privativa de libertad de tres a cinco afios (art. 211).

Por otra parte el reconocimiento a un hijo que no sea suyo implica el derecho a
suceder de forma irrevocable del reconocido, asi también, una postura contraria
al arrepentimiento de reconocimiento. Esto apoya Trejo (2019) al indicar que, los
padres que reconocen la paternidad, no destruirian este hecho por una
manifestacion contraria; el padre o la madre nunca serdn titulares del derecho a
la impugnacion de paternidad, por ende no cabe una impugnacion en caso de
haber reconocido a un hijo como suyo y automaticamente lo convierte en un
legitimario al ejercer su derecho a suceder; no obstante, la Unica forma de revertir

el hecho seria la nulidad del reconocimiento por existir vicios de voluntad.

De tal manera, dentro del cometimiento del delito de supresion, alteracion o
suposicion de la identidad y estado civil, cabe el derecho del nifio a suceder; por
tanto, si no existe dolo en el hecho, las personas que realizan este acto estan
sometidas a estas condiciones que, se encuentran dentro de un &ptimo
desarrollo integral y la garantia total del cumplimiento del interés superior del

nifio

1.3. Influencia del derecho penal en el derecho de familia

El derecho penal es una de las ramas del derecho dirigido a normar y concebir
las capacidades punibles, en base al castigo que impone el Estado, por la

violacion de normas de conducta. Con respecto a su influencia es importante



32

establecer que, el derecho penal es publico, para lo que denota Cruz (2017) "se
vincula a otras ramas del derecho, por ser general; en este sentido, se relaciona
intimamente con ramas del derecho ligadas al Estado (como el derecho
administrativo), asi como las de caracter privado (como el derecho civil y el
mercantil)”. (p.7) De tal manera el derecho penal tiene gran trascendencia en
todos las ramas del derecho ya sean publicas o privadas pero es importante

resaltar su influencia en el derecho de familia.

Dentro del derecho de familia, derivado con el derecho penal, o viceversa, segun
Gorvein & Cufarro (1997) éste, se basa en los casos de nifias, nifios y
adolescentes involucrados en situaciones delincuenciales, nifios victimas de
maltrato, incumplimiento de los deberes de asistencia familiar, obstaculizacién
del régimen de comunicacion con los hijos, entre otros. Los adolescentes que
estdn mas inmiscuidos en conflictos penales, son tomados por el sistema y
aislados de toda posible recomposicion social con su familia, mismo que provoca

con ello su expulsion definitiva del nucleo original.

En consecuencia, existe una modalidad de trabajo en casos de violencia
intrafamiliar, donde hoy el nifio es golpeado, mafana abusado y luego,
probablemente sera un nifio delincuente; es asi que, la familia constituye el
nacleo de la sociedad y la institucibn que mas padece por las relaciones
conflictivas que, se producen en ella. Asi también, para el 6ptimo desarrollo de
un nifio, la composicién de la familia es indispensable, ya sea por su
composicion, como por su derecho a encontrarse en un hogar con una figura
paterna y materna para que exista una actitud de reparacion y prevencion mas

no de castigo.

Respecto a la penalizacion por los delitos inmersos en la figura de custodia
ilegitima, segun Gorvein & Cufiarro (1997): “esta en crisis; la prisiéon ha agotado
sus posibilidades y so6lo es aceptable como un mal, que es necesario minimizar
en lo posible, evaluando alternativas, y sigue una linea de abolicion del
aprisionamiento”. (p.45) El derecho penal impone a esta ideologia 0 supuesto
tratamiento como una crisis de la prevencion del derecho penal tradicional; por
tanto, es importante que la penalizacion en derecho de familia, se evite a través

del optimo cuidado de la familia, su cuidado, su composicion y su ecuanime
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desarrollo. Un claro ejemplo seria el derecho a la adopcion sin imponer trabas
burocraticas, sino emplear profesionales capaces para aplicar el principio de
celeridad, al encontrar a la brevedad posible, un hogar para el nifio y asi no

vulnerar su derecho a la familia.

En las ramas del derecho encontramos el derecho del nifio y adolescente, a ser
oido y a que su opinion sea considerada en los procesos judiciales, segun
Kielmanovich & Benavides (2007) la Convencion de Derechos del Nifio, llegd a
reconocer la aplicacion de los derechos civiles y politicos a los nifios y
adolescentes, con excepcion del derecho al voto activo y pasivo en las
elecciones, lo que implica los derechos y responsabilidades de los padres. En lo
relativo a la tutela, curatela, custodia y adopcién de los hijos, o instituciones
anélogas, se encuentran relacionados con el principio del interés superior del
nifio que tuvo su origen en el derecho comun; con el fin de regular los conflictos
entre los intereses de otros sujetos y los del nifio, principalmente en materia de
derecho de familia, para el adecuado ejercicio de la patria potestad por los

padres y las decisiones sobre la custodia de los nifios.
1.3.1. El derecho penal y la proteccion de bienes juridicos

La definicién de bien juridico ha cumplido importantes funciones en la dogmatica
penal, como criterio para la clasificacion de los delitos y fundamentacion para
establecer el orden penal. Segun Kierszenbaum (2009): “el derecho penal no
crea bienes juridicos, sino que, se limita a sancionar con una pena a ciertas
conductas que lesionan ciertos bienes de cierta forma”, (p. 189) ademas, el bien
juridico fue especialmente fundado por el derecho constitucional y el derecho

internacional, estas consideran al bien juridico como un derecho.

El derecho penal protege un bien juridico mediante la facultad juridica que tiene
una persona al exigir un comportamiento, sea éste activo u omisivo. Dentro de
esta premisa, se refiere al derecho subjetivo de la vida, o el bien juridico vida, de
tal manera que, si una persona mata a otra ciertamente, se ha lesionado el
derecho subjetivo vida. Sin embargo, el bien juridico vida es diferente al derecho
subjetivo vida, debido a que, el bien juridico no, se relaciona con la facultad de
una persona de exigir un comportamiento, sino es mas un interés vital para el

desarrollo y subsistencia de una persona en una sociedad.
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Desde la perspectiva de Meini (2014) “el bien juridico es una condicion
imprescindible para que las personas podamos desarrollarnos libremente en
sociedad. Es valioso y merece proteccion juridica”, (p.30) de tal manera el
derecho penal como tal solo, se enfoca en la legitimidad de aquella norma
destinada a proteger bienes juridicos, segun Kierszenbaum (2009):" la
posibilidad de cualquier tipo de sancién respecto de pensamientos o
comportamientos que no dafien a otro. Es una idea que tiende a la reduccion del

Derecho penal”. (p.194)

La funcion del Derecho penal, es un ente protector de derechos. De tal manera
Kierszenbaum (2009) denota que: “la pena solo “protege” en el sentido de una
‘comunicacion” trabada entre infractor y sociedad y entre los miembros de la
sociedad”. (p. 203) La pena demuestra que quien, se sujete a la norma esta en
lo correcto y quien la quebrante, en lo erréneo; se trata pues, de un intercambio

de mensaje y respuesta.
1.3.2. La custodia y sus problemas frente al derecho de familia y derecho penal

La custodia antes mencionada, se encuentra establecida dentro del derecho de
familia como vivir, cuidar y asistir a los hijos. En cuanto a la guarda y custodia,
se atribuiria a uno de los cényuges, compartida entre ambos 0 a una tercera
persona; si los padres, se separan, divorcian o simplemente no estan casados,
es necesaria una regularizacién del cuidado y asistencia de los hijos, como la

custodia compartida entre ambos.

En este sentido, el derecho de familia en el Ecuador y su relacion con la custodia,
se encuentra conexa con tres figuras, entre ellas: patria potestad, guarda y
custodia. ElI Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, CONA (2003)
establece en su articulo 105, sobre la patria potestad y el objeto que conlleva el
deber y derecho que tienen los padres sobre sus hijos para precautelar sus

derechos y entre ellos el mas importante, su desarrollo integral.

Ahora bien, el Ecuador, también, sanciona a aquellos padres que abandonan a
sus hijos, el abandono, representa una categoria amplia que, se emplea para
describir una variedad de conductas, tales como: dejar a un nifio con otra

persona sin brindarle manutencién ni comunicacion significativa durante un
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periodo de tiempo, permitir un periodo minimo de seis meses sin visitas
periddicas a un nifio; abandonar a un recién nacido en una puerta, en tachos de
basura y al costado del camino; y no estar dispuesto a brindar atencion,

manutencion o supervision al nifio.

Los aspectos antes mencionados conlleva al derecho penal en el Ecuador, a
sancionar todo acto que, se encuentre prohibido por la norma penal, en
consecuencia toda persona que abandone a un nifio, nifia o adolescente sera
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios. Al respecto el
Caodigo Integral Penal (2014) establece que: “la persona que abandone a
personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes, mujeres embarazadas,
personas con discapacidad o0 a quienes adolezcan de enfermedades
catastroficas, de alta complejidad, raras o huérfanas, se ubique en situacién de
abandono y ponga en peligro su vida o integridad fisica, sera sancionada con

pena privativa de libertad de uno a tres afios”. (Art. 153)

Asimismo, Ecuador protege los bienes juridicos conforme a los delitos que
contienen una custodia ilegal, como es el caso de la adopcion ilegal al vulnerar
el bien juridico, dignidad humana, mismo que, se encuentra establecido en el
articulo 11 numeral 7 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) que
salvaguarda el reconocimiento de los derechos y garantias derivados de la

dignidad de las personas, necesarios para su pleno desenvolvimiento.

Desde el punto de vista de Pérez (2007): “el respeto por la dignidad implica no
interferir en la vida de los otros. Se entiende como un deber negativo: el deber
del libre respeto hacia otros”, (p. 26) esto enfocado en no elevarse por encima
de otros; a mas de ello el autor habla sobre el respeto, al ser la dignidad humana
la base del mismo, pues aquellos que, se respetan a si mismos, respetaran a los
demas. Lo que concuerda con el tema en estudio, pues si una persona acoge a
un nifio abandonado con respeto, amor y un desarrollo 6ptimo, se trata asi como
un hijo legitimo no, se vulnera su dignidad humana y por ende no, se cumple con

la vulneracion de un bien juridico protegido.
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En cuanto al delito de supresion, alteracion o suposicion de la identidad y estado
civil existe una vulneracion al bien juridico, identidad, establecido en la
Constitucion de la Republica del Ecuador (2008) en su articulo 45, inciso
segundo, en concordancia con el Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia
(2003) en su articulo 33 y en la Convencion de los Derechos del Nifio en sus
articulos 8.1.y 7.1.

Pese a inscribir a un nifio como suyo vulnera el derecho a la identidad legitima
del nifio en situacion de abandono, no existe tal vulneracion, al ser la identidad
parte del desarrollo del nifio, a través de su historia personal e interaccion
familiar, aspectos que llevan al derecho a la identidad, al ser un bien juridico
basado en el auto reconocimiento de cada persona cumple su rol como
ciudadano, perteneciente a una nacionalidad que conduce a derechos tales

como: la salud, la alimentacion, la educacion, entre otros.

Por otra parte Pineda & Moreno (2008) establecen que, una forma de violencia
genera la probabilidad de abandono infantil u otras conductas de maltrato que
produce la ruptura y separacion del medio familiar; de tal manera, el estado

ecuatoriano juzga a esta forma de maltrato como un tipo penal.

En otros estados tienen excepciones al abandono de nifios en las leyes,
conocidas como de refugio seguro; estas leyes permiten a las madres o padres
abandonar a sus hijos recién nacidos en lugares seguros como iglesias,
hospitales y estaciones de bomberos, sin temor a ser acusados por abandono

de nifos.

Para concluir, a continuacion, se explicaran los elementos del tipo penal
referente a los delitos de la adopcidn ilegal y la supresion, alteracion o suposicion

de la identidad y estado civil.


https://family.findlaw.com/adoption/adoption-resources/safe-haven-laws.html
https://family.findlaw.com/adoption/adoption-resources/safe-haven-laws.html

Tabla 3. Elementos del tipo penal
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Delito

Adopcion ilegal

Supresioén, alteracién o
suposicion de la identidad y
estado civil

Sujeto Activo

Persona (No calificado)

Persona (No calificado)

Sujeto Pasivo

Personas (No calificado)

Nifios, nifias y adolescentes
(No calificado)

Verbo Rector

La persona que facilite,
colabore, realice, traslade,
intervenga o, se beneficie de
la adopcién ilegal de
personas

La persona que ilegalmente
impida, altere, aflada o
suprima la inscripcion de los
datos de identidad suyos o
de otra persona

Elementos
complementarios

Adopcion ilegal

Supresion, alteracion o
suposicién de la identidad y
estado civil.

Pena

Pena privativa de libertad de
diez a trece anos.

Pena privativa de libertad de
uno a tres afos.

Fuente: Elaboracion propia
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CAPITULO II. DISENO METODOLOGICO

2.1. Metodologia de la investigacion

El presente trabajo de investigacion tiene un paradigma critico propositivo,
donde, se analiz6 diversos criterios juridicos y doctrinarios acerca de la
aplicacion del error de prohibicion en los casos de custodia ilegal de nifias, nifios

y adolescentes en el marco ecuatoriano.

El tipo de investigacion fue descriptivo, pues, se investigd el argumento de varios
autores y de la ley establecida en la legislacion ecuatoriana, acerca de la
exoneracion de la pena en el error de prohibicion, esto, encaminado a determinar
su aplicacion en los casos de custodia ilegal de nifias, nifios o adolescentes y la
posible forma de exoneracion de esta conducta al no existir dolo, aspecto que

implica la inexistencia de un delito.

Asi también, conserva un enfoque cualitativo, pues la recoleccién de datos, se
ha realizado con informacién copilada, con la finalidad de explicar el tema objeto
de estudio, a mas de ello, se emple6 como técnica de investigacion las
entrevistas a Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del Canton Ambato, con el fin de obtener informacién directa
vinculada al objeto de estudio, al ser una técnica de gran efectividad para el
analisis de necesidades especificas e identificacion de aspectos importantes

relacionados con el tema de estudio.

Ademas, la presente investigacion emplea dos métodos: primero, el método
tedrico inductivo que analiza los hechos de manera particular, es decir, los casos
especificos donde el error de prohibicion sera aplicado en los casos de custodia
ilegal de nifias, nifios y adolescentes por causas de beneficencia o por su nivel
de rusticidad, particular que implica la ausencia de dolo y por ende a la ausencia
de un delito, ello conduce a las generalidades que sirven de fundamento para la
presente investigacion, es decir, este método permite establecer un criterio
juridico acerca de cuando debe o no aplicarse el error de prohibicién en los casos

de custodia ilegal de nifias, nifilos y adolescentes.

Segundo, los métodos practicos utilizados fueron: el exegético y el comparativo,

el método practico exegeético, se empled en la interpretacion de normativa
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juridica en base al estudio de la figura del error de prohibicion y la custodia, en
la normativa ecuatoriana; y, el método practico comparativo, se enfoco en la
comparacion de la aplicacion del error de prohibicibn en otros paises para
generalizar la problemética de la aplicacion del error de prohibicion en los casos
de custodia ilegal de nifias, nifios y adolescentes siempre y cuando no exista

dolo en el hecho.

2.2.Técnicas e instrumentos de recolecciéon de la informacién

La modalidad de investigacién fue la bibliografica documental, con el propésito
de detectar, ampliar y profundizar de forma dogmatica las clases, conceptos y la
forma de aplicacion de la figura del error de prohibicidn, se basd en normativa,
documentos (fuentes primarias), libros, revistas indexadas y otras publicaciones
(fuentes secundarias). Ademas, su aplicacion, se da por el estudio comparativo
realizado del error de prohibicion en la legislacién ecuatoriana, espafiola y

colombiana.

Las técnicas empleadas para la recoleccion de la informacion y de datos, fueron
las entrevistas aplicadas en base a un cuestionario de 6 preguntas referentes al
tema de investigacion y a su problematica; la entrevista fue dirigida a los Jueces
de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton Ambato

por el conocimiento y la experiencia en su labor cotidiana en este tipo de casos.

Respecto al campo juridico, se recolectd la informacién por medio de 3
entrevistas integradas por 6 preguntas estructuradas referente al error de
prohibicién en los casos de custodia ilegal a los Jueces de la Unidad Judicial de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton Ambato, los mismos que
proporcionaron la informacion a través de un oficio entregado al Coordinador del
Consejo de la Judicatura de la Provincia de Tungurahua, por medio de su
departamento de Talento humano, al ser la entidad competente. Previamente,
se realiz0 una prueba piloto, posteriormente, se ajustdé el instrumento y
finalmente, se aplicd la entrevista a un docente especialista en materia de

Derecho Penal mediante un cuestionario estructurado.
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2.3.Poblacion y muestra

En razon del caracter cualitativo propio de la investigacién no fue necesaria la
aplicacion de férmula al no buscar estadisticas, por tanto, se realizd la
recoleccion de informacion mediante un muestreo no probabilistico intencional,
por tener en cuenta el criterio del investigador al decidir de forma justificada
quienes conformaron esta muestra: 3 Jueces de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia del Canton Ambato, por tratarse de profesionales
con mayor numero de éxito en la resolucidon de los casos referentes al presente
tema de estudio, segun el juicio y sugerencia del Presidente de la Corte
Provincial de Justicia de Tungurahua, experto y autoridad del Consejo de la

Judicatura.

Tabla 4. Poblacion y muestra

Jueces de la Unidad Judicial de Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantdn
Ambato:

Poblacién:

12

Numero de entrevistados: 3
- Dr. Sergio Frias

Muestra: - Dr. Raul Araque

- Dra. Cindy Escobar

Total: 3

Fuente: Elaboracion propia, a partir de la informacion obtenida en la Unidad Judicial de Familia,

Mujer, Nifiez y Adolescencia.
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CAPITULO IIl. ANALISIS DE LOS RESULTADOS DE LA INVESTIGACION

3.1. Presentacion de resultados

La investigacion realizada posee un enfoque cualitativo, de tal manera que, se
realizé la recoleccion de la informacion y para la validacion, se empled la técnica
de la entrevista dirigida a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del Canton Ambato, quienes disponen del conocimiento
practico y la experiencia suficiente para la recoleccion de la informacion que, se

resume a continuacion:



Tabla 5. Entrevistas a los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantén Ambato
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Pregunta

Juez 1
Dr. Sergio Frias

Juez 2
Dr. Raul Araque

Juez 3
Dra. Cindy Escobar

Anadlisis

1.- ¢ Considera usted que la
custodia ilegal de nifias,
nifios y adolescentes es
una conducta que seria
subsumida por un tipo

penal?

Depende obviamente de
gue si, se rompen los
parametros de solidaridad
de humanidad, de equidad
gue rigen en una
organizacion de justicia en
la materia de nifiez y
adolescencia, se calificaria
este hecho como una
infraccién pero, se tiene en
consideracion de que deba
existir dolo o intencién
positiva de causar dafio o
distraer al nifio, nifia de su
entorno familiar en el cual
desarrollaria, de tal manera
deberia la norma legal
castigar, a quienes

provocan este hecho.

Si hablamos de subsumir,
hablamos de buscar en un
solo tipo penal para la
conducta como tal, yo
considero que si, se podria
definir un tipo penal de
alguna manera que dé
mayor facilidad al
funcionario judicial a
identificar el delito, en este
caso tenemos varias
figuras; entre ellas el tema
de alteracion de identidad,
bésicamente una especie
de secuestro que, también,
podria darse, en algunos
casos, podria ser: que
dejan a los familiares los
nifios y obviamente eso al
fin y al cabo si bien le da

proteccion al nifio; pero de

Para que exista el tipo penal, se
tomara en cuenta si existe dolo o
culpa diferenciaremos esto,
porque para que un hecho
realizado por una persona sea
considerado como un delito
existiria dolo y estas
circunstancias de la custodia
ilegal, se analizaria previamente
cuales son las circunstancias que
rodean la situacion de custodia
ilegal, que como lo he dicho
anteriormente no, se podria
denominar de esta manera sino,
es un cuidado que no, se
encuentra regulado ni por la
autoridad administrativa que es la
Junta Cantonal de Proteccion de

los derechos de nifias, nifios y

De acuerdo con lo
mencionado, los dos
Jueces, el Doctor Sergio
Frias y la Doctora Cindy
Escobar, coinciden que
existiria la intencién de
hacer dafio para que una
conducta, se considere de
tipo penal; de tal manera,
gue si, se respeta los
parametros de humanidad
y equidad, que rigen una
organizacién de justicia en
materia de nifiez y
adolescencia, y, se analiza
previamente si existe un
adecuado cuidado al nifio,
nifia o adolescente, esta
conducta no violenta7
ninguna norma, lo que

conlleva a que la custodia
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por medio no, se controla
gue es lo que ocurre con
ese nifio, entonces el
estado tendria mayor
control al respecto y
tipificar adecuadamente
cada una de estas

conductas.

adolescentes ni por un Juez de

familia.

ilegal no seria considerada
de tipo penal. Por otra
parte, el doctor Araque
menciona que si, se
subsumiria un tipo penal
para esta conducta a fin de
otorgar mayor facilidad al
funcionario publico para
controlar la proteccion de
un nifio abandonado y, en
caso de haber sido
encontrado por un
ciudadano, quien, se
encuentre en optimas
condiciones para no
vulnerar su derecho a un

desarrollo integral.

2.- ¢ Cudles serian los tipos
penales que garantizarian
el bien juridico determinado
para que los nifios, nifias y
adolescentes tengan una

regulacion juridica con sus

El bien juridico mismo que,
se afecta aqui es la vida
porque el nifio tiene
derecho a su desarrollo
integral, a conocer a sus

padres y todo esto es un

Considero yo, que lo que
tiene que ver con los nifios,
el MIES ha tomado una
determinacion, por ejemplo,
al respecto de si hay nifios

abandonados ubican la

Primero es importante determinar
cual fue la raz6n para que el nifio
haya llegado a esta situacion de
cuidado, a una persona que no es
familiar del menor conforme con

los antecedentes que, se han

Los tres jueces coinciden
en esta interrogante al
establecer que: Para
garantizar el bien juridico,
vida, del nifio dentro del

cual, se encuentra su
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representantes o

progenitores?

entorno que, se genera a
través del espacio
adecuado en el cual, se
desarrollaria el nifio, y
estamos frente a la vida,
entonces ese tipo penal
estaria inmiscuido dentro

del tipo penal.

forma de encontrar
familiares cercanos, tios o
sobrinos gente que esté en
condiciones de ayudarlo
pero, también, en el tema
afectivo en donde haya una
situacion de
consanguinidad o de
afinidad que puedan de
alguna manera garantizar
un control y un cuidado
adecuado de los nifios; en
este sentido yo considero
gue hacia alla iria la
legislacion basicamente
asegurarse la proteccion en
lo posible con familiares
cercanos, porque existe la
figura de custodia ilegal.
Seria factible que, se
garantice la posibilidad
adecuada acorde al interés

superior del nifio.

sefialado, generalmente
hablamos de menores que, se
encuentran en estado de
orfandad presuntamente, es
decir, menores que hasta el
momento no, se tiene
determinado si existe padre,
madre o familiares que, se hagan
cargo del menor eso es lo mas
importante. De igual manera es
importante que existan medidas
de prevencion o que el ente
conocer, de esta situacién ponga
en conocimiento al 6rgano
competente, a fin de que, se inicie
las investigaciones
correspondientes y que, se tienda
a regular la situacién de este nifio
gue presuntamente, se
encontraria en una situacion de
riesgo al encontrarse en el
cuidado de una persona que no
pertenezca en su relaciéon de

afinidad o consanguinidad hasta

desarrollo integral, si existe
un ente encargado para
este control, conocido
como: MIES, cuya
obligacion es garantizar los
derechos del nifio en forma
general y mas aun si el
nifio, se encuentre en
situacién de abandono. Su
deber esta orientado a:
encontrar a los familiares
mas cercanos hasta el
cuarto grado de
consanguinidad segun lo
establecido en el CONA,
quienes brinden un
adecuado control y cuidado
a los nifios abandonados,
se garantiza asi el interés

superior del nifio.
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el cuarto grado que, se encuentra
previsto en el Cédigo Organico de
la Nifiez y Adolescencia porque
conforme, se sefiala existen
medidas de proteccion y entre
estas tenemos, a la custodia
familiar o emergente que es una
orden de cuidado que, se los da a
los familiares hasta el cuarto

grado de consanguinidad.

3.- ¢ Considera usted que
una persona que acoge a
un nifio sin regulacién
juridica, solo por el hecho
de protegerlo o mantenerlo
comete una infraccién

penal?

En este caso seriamos muy
prolijos y muy maduros al
determinar que hechos
serian ilegales depende si,
es que hablamos de
personas que tienen un
entendimiento, una
capacidad, una
preparacion, un nivel
cultural apropiado y
adecuado dentro de la
sociedad. Esto seria

tomado como ilegal o

Si es familiar no considero
una infraccion penal, pero
si es extrafio considero que
es la obligacién del
ciudadano notificar a las
autoridades de la presencia
de un nifio, si esta
autoridad ve la posibilidad
de encargarle a dicho
ciudadano, es diferente
porque de por medio
tendriamos una proteccion

controlada o un encargo

Si la persona acoge al nifio con
animo de protegerlo, que no tiene
ninguna intencién de recibir
ningun beneficio respecto del
menor, la situacién que esta
descrita como tal no, se
encontraria determinada o no
reuniria los presupuestos de un
delito por cuanto no existe el
animo de beneficiarse de este
menor, se podria entender que es
una retencion indebida prevista

en el Codigo Organico de la

El Doctor Frias y la Doctora
Escobar coinciden al
establecer que una
persona que acoge a un
nifio en situacion de
abandono no comete una
infraccién penal; Dado que,
acoge al nifio con el &nimo
de protegerlo sin intencion
de recibir beneficio alguno
por este acto; asi, también,
no existe dolo en su

conducta, caracterizada por
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ilegitimo mientras que si
hablamos de personas que
su desarrollo integral o
cultural no es el adecuado,
se calificaria que no existe
intencién porque hablamos
de que existe comunidades
indigenas que
generalmente la solidaridad
es la que prima, por
ejemplo, si papd y mama
fallecen y son recogidos
por los padrinos o abuelitos
y ese mismo acto ya es
parte de la identidad
cultural de estas
comunidades y esto esta
basado en el principio de
solidaridad que ellos lo
tienen; entonces mal haria
calificarse este hecho como
ilegal. Mientras si existe
una persona que tenga un

grado académico y la

donde la autoridad va a
estar pendiente de la
situacion, pero obviamente
hay casos en los que,
también, se justifica o
protege a personas que
trafican con nifios por eso
es necesario que las
personas entiendan que si,
se encuentra un nifio en
condiciones de abandono,
se notificara a la autoridad,;
no estd deméas dar la
proteccion y el apoyo pero
si no esta el familiar es

inmediato.

Nifiez y Adolescencia; vy, que
evidentemente no es considerada
como una infraccion penal sino,
podria ser una situacion de riesgo
en donde las autoridades
competentes como seria la Junta
Cantonal ya sefialada o el Juez
pertinente quien conozca de esta
situacién tendria que tomar las
medidas del caso para ordenar
como ha sefialado la medida de
proteccion a favor de este menor
gue, se encuentra en esta
situacién de cuidado irregular por
personas que no son sus
familiares o por una institucion
que no, se encuentre facultada

para esta situacion.

la rusticidad en su nivel
cultural y de entendimiento
dentro de la sociedad, pues
lo hacen como un acto de
beneficencia basados en
su principio de solidaridad
de acoger a una persona
en orfandad. Lo que
conlleva a considerar que,
este hecho no calificaria

como ilegal.

Por otra parte, si hablamos
de personas con un grado
académico capaz y
conocimiento congruente
que realicen una custodia
ilegitima de un nifio y no dé
aviso a las autoridades,
este si, seria considerado
como una infraccién penal
por el hecho que hay
detras de esta conducta, el
cual daria paso a delitos

como el tréfico de 6rganos




47

capacidad de conocimiento
y no pone al tanto a las
autoridades, seria
sancionada porque esto da
lugar a que algo mas
grande como el trafico de
nifias, nifios y
adolescentes, o en
actividades ilegales como
es la pornografia infantil y
lo que queremos es
proteger a nifios, nifias y
adolescentes. Mientras que
en las comunidades
indigenas o ciertas
personas con un nivel de
rusticidad, se haria una
investigacion a nivel
sociolégico y antropolégico
de cémo funciona su
comunidad para asi tener
antecedentes y poner de
este modo regular esta

conducta.

0 pornografia infantil. A
este criterio, se suma el
Doctor Araque al
establecer que: por las
razones antes
mencionadas, existiria una
proteccidn controlada,
donde la autoridad estara
vigilante al proceder, en
caso que un ciudadano
encuentre a un nifio en
situacion de abandono y lo

proteja.
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4.- ;Cudl es su criterio si
un nifio, nifla y adolescente
es acogido por una
persona sin la necesidad
de una disposicion legal, y
el acogiente lo reconoce
como su hijo, comete una

infracciéon penal?

Obviamente que comete
una infraccién penal porque
aparenta una condicion que
no la tiene, falta a la fe
publica, indica que tiene
una condicién que no nacio
ni de una adopcion ni de un
hecho natural y esto tiene
que estar normado y lo
que, se protege es, al nifio
por lo tanto si es que hace
un reconocimiento sin tener
la condicion o la facultad
para hacerlo sera
sancionado.

Obviamente hablamos que
es una infracciéon penal
porque alteramos la
identidad de una persona, y
de por medio violentamos
todos los derechos del nifio
y muy a parte de la buena
intencién que existe de por
medio, se impide que el
estado cumpla su funcion
de buscar a la familia'y

reinsertarla como tal.

Si porque podemos considerar
una falsificacién ideoldgica puesto
de que, se afirma un hecho que
no es real, al ir a inscribir al
menor en el Registro Civil, al ser
el acto de nacimiento real pero el
contenido del mismo no es,
entonces hablamos de una
falsificacién ideolégica y eso es

un delito.

Los tres jueces concuerdan
en el siguiente aspecto: Si
una persona acoge a un
nifio abandonado y lo
reconoce como su hijo sin
necesidad de una
disposicion legal, comete
una infraccién penal por el
hecho de aparentar una
condicioén que no la tiene,
por no ser una adopcion
legal ni un hecho natural,
se vulnera asi los derechos
del nifio a su identidad e
impide al estado que
cumpla con su funcién de
buscar una familia apta y
reinsercion en la sociedad.
Asi también, se contempla
el delito de falsificacién
ideoldgica al inscribirlo en
el Registro Civil con datos

falsos.
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5.- ¢ Considera que el
desconocimiento de los
procesos, disposiciones
legales o regulaciones son
un elemento subjetivo que
radican en el dolo, con la
finalidad de no considerar
un proceso para la custodia

ilegal?

La rusticidad es un
elemento que
antiguamente, se mantenia
en la legislacién penal y es
real porque no todas las
personas por mas que los
medios de comunicacion, la
educacion llegue a toda la
sociedad, hay personas
gue todavia desconocen de
la existencia de una
normativa que rige una
sociedad y mas bien ciertos
espacios, se dejan llevar
por formas de conducta
que, se identifican por su
cultura, con su forma de
ser pero en su mayoria ya
tenemos conocimiento y
ya, se han difundido los
derechos y las obligaciones
de las personas por lo tanto
siempre hay que diferenciar

los dos espacios; los

Yo considero que sea un
tema subjetivo, que
tenemos una norma que
cumplir y obviamente quien
no cumple la norma esta
sujeto a sanciones, que la
legislacion permita otro tipo
de sanciones si, se
colabora con la justicia, es
diferente. Pero si considero
gue no hay subjetividad
mejor es bastante objetivo

en cuanto a la aplicacion.

Considero que no, que al menos
en mi posicién como Juez de
familia somos regulados en los
principios rectores del CONA, y
uno de estos principios es el de
humanidad, este principio esta
sobre el principio de ritualidad, Y
gue es la obligacién que es
impuesta como jueces, de
analizar los presupuestos frios de
una norma e ir méas alla y analizar
las condiciones de las personas
pues para determinar una orden
de cuidado que no ha sido con
dolo, nosotros tenemos que
conocer cudles fueron los
antecedentes de este cuidado, de
la familia con la que ha estado en
cuidado del menor, cudles fueron
las intenciones del cuidado del
menor y cuales han sido los
efectos de este cuidado entonces
de alguna manera muy

precipitada no, se podria

Los tres jueces expertos en
el tema de nifiez coinciden
y concluyen: El
desconocimiento de los
procesos por el nivel de
rusticidad o identidad
cultural, sin existir dolo en
su conducta, es un
elemento subjetivo durante
la aplicacién para un
proceso de custodia ilegal,
cabe destacar que, los
jueces de familia son
regulados por los principios
rectores del CONA,; y, uno
de estos es el principio de
humanidad imponiéndolos
a analizar los presupuestos
frios de una norma, los
antecedentes de la
custodia ilegal sin dolo, sus
intenciones del cuidado del
menor, la situaciéon que a

ellos les condujo acoger a
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espacios en que, se actia
de una manera con
identidad cultural y otra que
son las personas que ya
conocen todas estas
realidades, al conocer la
existencia de normas, de
leyes y de procedimientos;
en estos dos casos existe
distincién. El primer caso lo
de la rusticidad que, se
actué con principios de
humanidad y de solidaridad
comunitaria seria analizado
de diferente manera. Y en
este sentido la ley estaria
mas enfocado a la realidad
humana y la condicién en
la cual, se desarrolla esta
sociedad.

determinar, se realizaria varias
investigaciones sea socialmente,
psicoldgicas, medicas del entorno
para conocer cudles fueron los
antecedentes, el desarrolloy
cuales han sido las
consecuencias de esta situacion,
es importante de igual manera
conocer cuales son las
caracteristicas o formaciones de
las personas escogientes y no me
refiero a una formacién
académico sino a una formacién
moral de las personas y cual fue
la situacién que a ellos les llevo a

acoger a un menaor.

un menor y cuales han sido
sus efectos en el desarrollo
integral del mismo. Por tal,
en caso de que haya
existido el respeto integro
del interés superior del nifio
y el fiel cumplimiento de
sus derechos, no existiria

delito alguno.
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6.- ¢ Considera usted que el
derecho penal ecuatoriano
en su parte dogmatica
consideraria factores de
desconocimiento de la ley,
previo a aplicar una
sancién de una infraccion

penal carente de dolo?

Absolutamente pues
durante la conversacion
hemos llegado a ese
andlisis, pues hay casos
como en las comunidades
indigenas, que una madre
daba a luz en poder de sus
padres y la madre, se
moria, automaticamente
pasaba a ser considerada
como hija de estos
ciudadanos y ellos lo
reconocian y no lo hacian
con dolo, lo hacian con la
mas sana voluntad y deseo
de que el nifio tenga
padres; en otras
condiciones en cambio, se
han provocado incendios
en los cuales quemada la
choza solo sobrevivia un
nifio y la comunidad le
daban al pariente mas

cercano y, se criaba con él

Hay que entender que
estamos en un estado de
plurinacional en el cual
tenemos varias
legislaciones, hay
comunidades indigenas en
donde es una costumbre o
un principio de solidaridad
acoger a nifios
abandonados lo que no
necesariamente, se
considera un delito. En el
caso de la rusticidad, la ley
actualmente permite
algunas consideraciones
basicamente para atenuar
la pena y si hablamos de
un delito que de por medio
hay una cuestion altruista
gue basicamente es
proteger al nifio, lo que
obviamente por
desconocimiento o

emocion de cuando no, se

Es importante tomar en cuenta
gue en el Cédigo Organico
Integral Penal, existe la
presuncion del conocimiento que,
se presumen en derecho que
todas las personas conocemos
las infracciones y las
consecuencias de nuestros
hechos punitivos, pero si usted
me pregunta a mi, en mi
formacién como Juez de familia
aplica los principios de diferente
manera, que vemos las
situaciones juridicas muy
diferentes a compaferos Jueces
de otras Unidades por los
principios rectores que a nosotros
rigen, como ya dije anteriormente
el principio de humanidad, es un
principio muy indispensable
porgue considero que si, se
evaluara todas estas condiciones
como es el grado de formacion

académica, el grado de

Los tres Jueces expertos
en el mencionado tema de
estudio, coinciden al
establecer que: el
desconocimiento de la ley
en personas miembros de
comunidades indigenas o
con cierto grado de
rusticidad, tienen como
costumbre o principio de
solidaridad acoger a un
nifio abandonado ellos, se
encontrarian dentro de una
conducta carente de dolo.
Por lo tanto, el derecho
penal ecuatoriano tendra
gue establecer parametros
juridicos para exonerar una
sancion a personas que
realizan esta conducta, que
incluya investigaciones de
cémo, se desarrolla su
comunidad, y la evaluacion

de todas sus condiciones,
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0 en muchos casos, se
acostumbran a entregar al
padrino y esa es una
costumbre, que lejos de las
investigaciones que, se ha
hecho, aun ocurren y que,
se investigara como, se
desarrolla la comunidad y
como, se manifiestan estos
casos y que hacen para
gue en base de estos
conocimientos
investigativos aplicarlos a

la norma.

tiene una familia genera
este tipo de delitos; la ley si
prescribe determinados
cambios de penas como
trabajo comunitario,
depende de las
circunstancias. En casos
como estos, se podria ser
mas especificos por el

desconocimiento.

conocimiento, el grado de
situacion de la persona, su
moralidad, cuales fueron las
intenciones para el cuidado del
menor, pues si le encuentran a un
menor abandonado en una
situacién de riesgo yo como Juez
de familia mal podria ver si pienso
que, se cometié una infraccién
penal como un secuestro o una
detencién ilegal, sin embargo, los
jueces penales tienen otro tipo de
formacion. Por otra parte, se
tomara en cuenta cuales fueron
las circunstancias que le llevaron
a una persona a acoger a un
menor que, se encontraba en una
situacion de riesgo. Yo considero
gue si, se tomé cuenta estas
circunstancias realizadas como
conductas que protegieron la vida

de un nifo.

como su grado académico
o nivel de rusticidad y la
eliminacién de cualquier
presuncion de delitos como
secuestro o trafico de
nifios, con la verificacion
que durante su crianza,
nunca existio la vulneracién
de sus derechos. Por lo
tanto, se consideraria estas
circunstancias como
conductas que protegieron

la vida de un nifio.

Fuente: Elaboracion propia a partir de los datos proporcionados por los Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia.
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3.2. Analisis General.

- Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén
Ambato

Los jueces de esta Unidad Judicial mencionaron la importancia de analizar la
subsuncién de la custodia ilegal como un tipo penal, pues sefialan, para que una
conducta sea subsumida por el tipo penal existira la intencion de causar dafio.
Acotan, también, que si, se respetan los parametros de humanidad y equidad,
gue rigen una organizacion de justicia en materia de nifiez y adolescencia, esta
conducta no violenta ninguna norma; por lo tanto, la custodia ilegal no seria

establecida como un tipo penal.

Los jueces coinciden en que, una persona que acoge a un niflo, nifia o
adolescente en situacion de abandono no comete una infraccién penal; por el
hecho de acoger a un nifio con el animo de protegerlo, mas no con la intencion
de recibir ningun beneficio respecto al mismo; lo que conlleva a la inexistencia
de dolo en su conducta, caracterizada por la rusticidad, en su nivel cultural y de
entendimiento dentro de la sociedad, lo hacen como un acto de beneficencia
basado en su principio de solidaridad de acoger a una persona en situacion de

abandono, lo que permite concluir que, esta conducta no calificaria como ilegal.

Sin embargo, los jueces expertos en este tema mencionaron que, es importante
diferenciar a las personas con un grado académico capaz y conocimiento
congruente que realizan una custodia ilegal y no dar aviso a las autoridades; este
hecho seria considerado como una infraccidbn penal porque detras de esta

conducta propiciaria delitos como el trafico de 6rganos o pornografia infantil.

Por otra parte, existe una discrepancia en este tema, al coincidir los Jueces que,
si una persona acoge a un nifio abandonado y lo reconoce como su hijo sin
necesidad de una disposicion legal, comete una infraccion penal por aparentar
una condicion que no la tiene, situacién que no representa una adopcién legal ni
un hecho natural, se vulnera asi el derecho del nifio a su identidad e impide al
estado que éste cumpla con su funcion de buscar una familia apta y reinsertarlo
en la sociedad. El Codigo Organico Integral Penal describe a esta conducta como

supresion, alteracién o suposicion de la identidad y estado civil de nifios, nifias y
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adolescentes; éste delito, se encuentra tipificado en su articulo 211, pero es
importante establecer que, el enfoque de los expertos, se detona en la
falsificacion ideologica; es decir, en la mentira escrita al manifestar que es su hijo
de forma natural, suscita condiciones que, se enumeran en los varios supuestos
punibles. Se considera que, esto ocurre con las personas que conocen la

existencia de normas, leyes y procedimientos.

Por otra parte, el desconocimiento de los procesos, disposiciones legales o
regulaciones legales para un proceso de custodia legal esta determinado por el
nivel de rusticidad o identidad cultural, por carecer de dolo en su conducta. Los
Jueces respecto al tema en mencion, concuerdan que, son sujetos a los
principios rectores del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, y uno de
estos es el principio de humanidad, el mismo que permite analizar los
presupuestos frios de una norma, antecedentes de la custodia ilegal sin dolo, las
intenciones del cuidado al menor, la situacion que a ellos les condujo a socorrer
a un nifio. De tal manera, al existir el fiel cumplimiento de sus derechos, no habria

delito alguno.

Los tres Jueces expertos en el presente tema de estudio coinciden que, el
desconocimiento de la ley en personas miembros de comunidades indigenas o
con cierto grado de rusticidad, tienen por costumbre o principio de solidaridad
acoger a un nifio abandonado, esto implicaria una conducta carente de dolo. Por
lo tanto, el derecho penal ecuatoriano tendria que establecer pardmetros
juridicos para la aplicacién del error de prohibicién en los casos de custodia ilegal
de nifias, nifios y adolescentes. Hablamos de error de prohibicion por ser esta la
figura que implica un desconocimiento de que, su conducta, se encuentra
prohibida por la norma penal. En consecuencia, los Jueces dirimen y concluyen,
que dentro de los pardmetros que considerarian para sancionar este tipo de
conductas serian: Investigaciones de cémo, se desarrolla su comunidad, la
evaluacion de sus condiciones como su grado académico o su nivel de rusticidad
y la eliminacion de cualquier presuncion de delitos como secuestro o trafico de
nifios, se verifica que durante su crianza, nunca existio la vulneracion de sus
derechos. Por lo tanto, resulta necesario considerar estas circunstancias como
conductas que protegieron la vida de un nifio y en resultado la eliminacion de

una infraccién penal.
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CONCLUSIONES

1. Los fundamentos juridicos y teoricos del error de prohibicion en una
conducta prohibida por la ley, se desarrollan dentro de lo estipulado en el
articulo 29 en relacion al articulo 34 del Codigo Organico Integral Penal
(2014); es decir, para que una persona sea culpable conoceria que su
conducta es antijuridica, por lo tanto, una conducta es penalmente
relevante si existe dolo o culpa y por ende antijuridicidad; de modo que,
para que exista el error de prohibicion su conducta denotaria el total
desconocimiento de la infraccion penal, hecho que, se evidencia en la
mayoria de ciudadanos por el limitado conocimiento respecto a la ley en
el aspecto penal, ello debido a su nivel cultural y valores carentes de
intencionalidad dafiina como es el caso de la custodia ilegal, al no causar

dafo ni hacerlo con dolo.

2. La aplicacion del error de prohibicién en los casos de custodia ilegal en el
Ecuador, se daria en las personas determinadas por el nivel de rusticidad
o identidad cultural, que tienen por costumbre o principio de solidaridad y
humanidad acoger a un nifio en situacion de abandono; lo que implicaria
una conducta carente de dolo. De tal manera, la aplicacion del error de
prohibicién, se realizaria en base a un analisis por parte de las autoridades
competentes respecto a los principios rectores del Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia (2003), es uno de ellos, el principio de humanidad
establecido en el articulo 256 inciso segundo, mismo que permite analizar
los presupuestos frios de una norma, los antecedentes de la custodia
ilegal sin dolo, las intenciones del cuidado al menor, la situacion que a
ellos les condujo a socorrer a un nifio; por cuanto al existir el fiel
cumplimiento de los derechos de nifias, nifos y adolescentes, ello permite

concluir que, esta conducta no calificaria como ilegal.
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3. Los parametros juridicos para la aplicacion del error de prohibicion en los
casos de custodia ilegal de nifias, nifios y adolescentes estarian basados
en los principios rectores establecidos en el articulo 256 del Cdédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia (2003) como: el principio de
humanidad en la aplicacion del derecho, la priorizacion de la equidad por
sobre la ritualidad del enjuiciamiento y el de moralidad, esto permite
analizar los presupuestos frios de una norma en base a las intenciones
del cuidado al menor y los antecedentes de la custodia ilegal sin dolo, lo
gue conlleva a la estructuracion de los siguientes parametros juridicos:
investigaciones de, como, se desarrolla la comunidad de quien incurre en
la custodia ilegal, la evaluacion de sus condiciones especificas como: su
grado académico o su nivel de rusticidad y la eliminacion de cualquier
presuncion de delitos como secuestro o trafico de nifios basados en la
normativa vigente del Cédigo Organico Integral Penal (2014); se verifica
que durante su crianza, nunca existio la vulneracién de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes. Por tanto, resulta necesario considerar
estas circunstancias como una conducta protectora de la vida de un nifio
y como resultado la eliminacion de una infraccion penal; se concluye con
esta premisa que, resulta viable la aplicacion del error de prohibicién en

los casos de custodia ilegal de nifias, nifios y adolescentes.
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RECOMENDACIONES

1. Mediante la informacién obtenida durante la presente investigacion, se
consideré importante que, el derecho penal ecuatoriano en su parte
dogmatica, se considerarian factores de desconocimiento de la ley o el
error de prohibicién, previo a la aplicacion de la sancion de una infraccion

penal carente de dolo.

2. Es importante que, el Estado y los funcionarios publicos que operan y
estan dentro de los procesos de proteccion a nifias, nifios y adolescentes
comprendan que ningun caso de custodia ilegal es igual, pues cada caso
tienen una particularidad y ello permite que exista el fiel cumplimiento de
los principios rectores del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en
base al principio de humanidad en la aplicacion del derecho, prioriza la

equidad sobre la ritualidad del enjuiciamiento.

3. Es pertinente determinar una solucién, pues al no existir parametros
juridicos en el Ecuador para la aplicacion del error de prohibicién en los
casos de custodia ilegal de las personas que por la rusticidad en su nivel
cultural y de entendimiento dentro de la sociedad, origina la carencia de
dolo en su conducta, este aspecto propicia la eliminacion de una infraccién

penal.



58

BIBLIOGRAFIA

Arroyo, J. (04 de 07 de 2017). Ensayo ¢ qué factores dificultan que el proceso de
adopcién sea 4gil, dinamico y efectivo en el pais? comparacion juridica
entre Ecuador y Espafia. Obtenido de Mi arbol de ideas: Obtenido de
https://libroscom.online/2017/07/05/ensayo-que-factores-dificultan-que-
el-proceso-de-adopcion-sea-agil-dinamico-y-efectivo-en-el-pais-

comparacion-juridica-entre-ecuador-y-espana/

Badilla, A. (1996). El derecho a constitucion y la proteccion de la familia en la
normativa y la jurisprudencia del Sistema Interamericano de Derechos

Humanos. Porvenir, San José, 21.

Balanguera, M., & Pallares, L. (2011). Error de prohibicion el derecho penal.

Revista Verba luris, Vol. 1, Universidad Libre.

Bernal, A. (2015). La familia como derecho humano de la comunidad LGBTI en

Colombia. Revista Prolegbmenos- Derechos y Valores, 29-46.

Bustos, J. (2004). La Antijuricidad, Presupuesto. De La Responsabilidad. Revista

de derecho, 29-38.

Calvo, F. (2003). Reconocimiento en Espafia de las adopciones simples

realizadas en el extranjero. Espafia: Dykinson.

Castro, C. (2006). Lineamientos sobre la antijuridicidad en los delitos contra la

colectividad e imputacion objetiva. Espafia: Dykinson, S.L.
Cabdigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, R.O. N° 737 (3 de julio de 2003).

Caodigo Organico Integral Penal (R.O. N° 180 del 10 de febrero de 2014).



59

Caodigo Penal , Ley Organica 10/1995 (23 de Noviembre de 1995).

Caodigo Penal , Colombia (Diario Oficial N° 599 23 de enero de 2000).

Cddigo Penal, Diario Oficial N° 35.461 (Colombia-Bogoté 20 de febrero de 1980).

Constitucion de la Republica del Ecuador, R.O. N° 449 (20 de Octubre de 2008).

Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, Costa Rica

(Publicacion D.O.F. 7 de mayo de 1981).

Convencién sobre los Derechos del Nifo, Obtenido en
https://www.unicef.org/ecuador/convencion_2.pdf (Resolucion 44/25 20

de noviembre de 1989).

Corte Constitucional, Sala plena de Bogota- Colombia, Sentencia C-370 (M. P.

Eduardo Montealegre Lynett 14 de mayo de 2002).

Corte Suprema de Justicia, Sentencia SP8850 ( Sala de Casacién Penal 09 de

Julio de 2014).

Cruz, E. (2017). Introduccion al derecho penal. México: IURE Editores, 2017.

Cuesta Aguado, P. (2007). Conocimiento de la ilicitud. Aproximaciéon al
conocimiento de la antijuridicidad del hecho desde las teorias psicoldgicas

del pensamiento intuitivo. Madrid: Dykinson.

Donna. (1995). Teoria del delito y de la Pena. Argentina: Astrea de Alfredo y

Ricardo Depalma.

Donna, E. (2008). Derecho penal: parte general. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni

Editores.



60

Fernandez, A. (2008). El extranjero frente al derecho penal: el error cultural y su

incidencia en la culpabilidad. Sevilla: JM Bosch Editor.

Flérez, M. (2017). Eficacia de la implementacién del error de prohibicion como
eximente de responsabilidad en el delito de acceso carnal abusivo.

Colombia: Universidad Catélica de Colombia.

Franco, E. (2011). Fundamentos de derecho penal moderno. Quito: Corporacion

de esritos y publicaciones (CEP).

Garcia Falconi, J. (2012). Nuevas perspectivas de la sociologia y del derecho

penal en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Quito: Rodin 2012.

Garcia, R. (2014). Cédigo Orgénico Integral Penal comentado . Quito: Cero.

Gavilanes, R. (2008). Sistemas de atencion infantil en el Ecuador: Programa
Operacion Rescate Infantil - Programa Nuestros Nifios. Quito: FLACSO-

Sede Ecuador: Abya- Yala. Quito.

Gomez, B. (2012). Adoptabilidad: el derecho del nifio/aa vivir en familia. Scripta

Nova. Revista Electrénica de Geografia y Ciencias Sociales, 16.

Gonzales, M. (2015). La verdad biolégica en la determinacion de la filiacion.

Piura: Editorial Dykinson, SL.

Gorvein, N., & Cufarro, M. (1997). Mediacion interdisciplinaria en derecho de
familia y derecho penal: dos caras de una misma moneda. Uruguay:

Revista de la Facultad de Derecho UdelaR.

Jiménez, F., Sanchez, G., & Ampudia, A. (2018). Evaluacion psicoldgica forense:

la custodia de los menores. Manual Moderno.



61

Kielmanovich, J., & Benavides, D. (2007). Derecho Procesal de Familia. Costa

Risa: Lexis Nexis.

Kierszenbaum, M. (2009). El bien juridico en el Derecho penal. Algunas nociones
bésicas desde la 6ptica de la discusion actual. Lecciones y Ensayos , 187-

211.

Ledn , A. (2013). Error de prohibicidén: nueva institucion en la legislacién penal

ecuatoriana. Quito: Quito: Universidad de las Américas.

Lépez, A. (1974). El deber objetivo de cuidado en los delitos culposos. Anuario

de derecho penal y ciencias penales, 25-60.

Maza, J. (2018). El Error de Prohibicion en el Ordenamiento Juridico Nacional es

susceptible de aplicacion. Quito: Universidad Central del Ecuador.

Meini, I. (2014). Lecciones de Derecho Penal -Parte General. Teoria Juridica del

delito. Lima: Fondo.

Méndez, M. (2017). Situacion actual de la regulacién de pension alimenticia y
custodia compartida de menores en Ecuador. Quito: Universidad de las

Americas, 2017.

Mir, J. (1998). Las causas de inculpabilidad en el nuevo codigo penal espafiol.

Espafa: Dykinson S.L.

Molina, F. (2003). Antijuridicidad penal y sistema del delito. Barcelona: Edicion

para América Latina .

Monge, A. (2008). El extranjero frente al derecho penal : El error cultural y su

incidencia en la culpabilidad. . Barcelona: Jose Maria Bosch Editor.



62

Moratilla, M., & Taracena, B. (2012). Vulnerabilidad social y orfandad: trayectoria
vital de una adolescente. Revista latinoamericana de ciencias sociales,

nifiez y juventud, 841-854.

Orellana, M. (2007). Analisis del régimen legal de la Filiacion en el Ecuador.

Azuay: Facultad de Ciencias Juridicas de la Universidad de Azuay.

Ortega, G. (29 de Junio de 2017). Enciclopedia Juridica Online. Obtenido de

https://espana.leyderecho.org/efectos-del-acogimiento-familiar/

Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (16 de

diciembre de 1966).

Pérez, J. (2007). De la dignidad humana y otras cuestiones juridico-morales.

México D.F: ISBN.

Pineda, L., & Moreno, J. (2008). Factores psicosociales asociados al abandono
infantil de un grupo de adolescentes institucionalizadas en un centro de
proteccion en la ciudad de Bogota. Psychologia. Avances de la disciplina,

151-182.

Santamaria, C. (1980). Filiacion Extramatrimonial Andlisis de la Evolucién
Histérica de la Filiacion Extramatrimonial y el Sistema Vigente en

Colombia. Bogota: Pontificia Universidad Javeriana .

Toledo y Gonzéalez vs Maldonado y Toledo R., 970-2011 (CORTE NACIONAL
DE JUSTICIA SALA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL

Y TRANSITO 2014).



63

Trejo, J. (2019). Pena privativa de libertad mas grave en la inscripcion como
propia a una persona que no es su hija o hijo en el Registro Civil.

Babahoyo.

Varsi, E. (1999). Filiacion, Derecho y Genética. Lima-Pera: Fondo de Desarrollo

Editorial Universidad de Lima.

Vasquez , C. (2012). Casos practicos de derecho penal. Dykinson S.L.

Villavicencio & otros Vs Direccion Nacional de Transito y Transporte Terrestre,
478-2011 (CORTE NACIONAL DE JUSTICIA - PRIMERA SALA DE LO

PENAL 18 de enero de 2011).

Zaffaroni, E. R. (2009). Estructura basica del derecho penal. Argentina: Ediar.



64

ANEXOS

CUESTIONARIO

Modelo: entrevista para Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia del Cantdbn Ambato.

‘é’m%, Pontificia Universidad | Sede
~.L'.L Catolica del Ecuador | Ambato

ESCUELA DE JURISPRUDENCIA

TRABAJO DE TITULACION PREVIO A LO OBTENCION DEL TITULO DE
ABOGADA

NOMBRE:
GENERO:

CARGO:

TIEMPO DE EXPERIENCIA:

Sefior(a) / Doctor (a) con la finalidad de ejecutar el Proyecto de Titulacion con el
tema: “Error de prohibiciéon en los casos de la custodia ilegal de nifhas,
ninos y adolescentes” previo a la obtencion del titulo de abogada de los

Tribunales del Ecuador, sirvase a responder las siguientes preguntas:
Entrevistas

1.- ¢Considera usted que la custodia ilegal de nifias, nifios y adolescentes es

una conducta que seria subsumida por un tipo penal?

2.- ¢Cudles serian los tipos penales que garantizarian el bien juridico
determinado para que los nifios, niflas y adolescentes tengan una regulacion

juridica con sus representantes o progenitores?
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3.- ¢Considera usted que una persona que acoge a un nifio sin regulacion
juridica, solo por el hecho de protegerlo o mantenerlo comete una infraccién

penal?

4.- ¢ Cual es su criterio si un nifio, nifia y adolescente es acogido por una persona
sin la necesidad de una disposicion legal, y el acogiente lo reconoce como su

hijo, comete una infraccion penal?

5.- ¢ Considera que el desconocimiento de los procesos, disposiciones legales o
regulaciones son un elemento subjetivo que radican en el dolo, con la finalidad

de no considerar un proceso para la custodia legal?

6.- ¢ Considera usted que el derecho penal ecuatoriano en su parte dogmatica
consideraria los factores de desconocimiento de la ley, previo a aplicar una

sancion de una infraccion penal carente de dolo?
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Entrevistas realizadas a Jueces de la Unidad Judicial de Familia, Mujer,

Nifiez y Adolescencia.
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