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Resumen:

El presente trabajo de investigacion tiene como objetivo principal establecer una guia para dar
un efectivo cumplimiento a la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes, a través de su

derecho a ser escuchados en todos los asuntos que involucren sus intereses.

Se realiza un analisis historico de la concepcion de nifiez desde sus inicios con el modelo de la
situacion irregular y su avance hasta llegar a la doctrina de proteccion integral a través del
reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derecho, capaces de formarse
un criterio propio y de tomar las riendas de sus propias vidas a medida que van creciendo y

desarrollandose.

En este sentido, se reconoce y garantiza su derecho a ser escuchados de manera activa y que su
opinién va a ser sopesada y tomada debidamente en cuenta en la toma de decisiones que van a

afectar sus intereses.

En el presente trabajo, se analiza los elementos y criterios que se deben observar para dar
efectivo cumplimiento de este derecho, el cual debe ser ejercido en todos los entornos en los que
se desarrollan los nifios, nifias y adolescentes, tanto en el ambito publico y privado, en asuntos

administrativos o judiciales.

Los actores responsables de observar su interés superior: el Estado, la sociedad y la familia,
deben promover que los nifos nifias y adolescentes sean capaces de formarse un criterio propio,
dandoles espacio para desarrollar su autonomia en todas las etapas de su infancia, hasta llegar a la

adultez.

Palabras Claves: Actores responsables, debido proceso, interés superior, doctrina de proteccion
integral, derecho a ser escuchado.
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Abstract:

The main objective of this research work is to establish a guide to effectively comply with the
comprehensive protection of children and adolescents, through their right to be heard in all matters

involving their interests.

A historical analysis is made of the conception of childhood from its beginnings with the model
of the irregular situation and its progress up to the doctrine of comprehensive protection through
the recognition of children and adolescents as subjects of rights, capable of forming their own

criteria and of taking control of their own lives as they grow and develop.

In this sense, their right to be actively heard is recognized and guaranteed, and their opinion

will be weighed and duly considered when making decisions that will affect their interests.

This paper analyzes the elements and criteria that must be observed to effectively comply with
this right, which must be exercised in all environments in which children and adolescents develop,

both in the public and private spheres, in administrative or judicial matters.

The actors responsible for observing their best interests: the State, society, and the family, must
promote that children and adolescents can form their own criteria, giving them space to develop

their autonomy in all stages of their childhood, until they reach adulthood.

Keywords: Responsible actors, due process, best interests, comprehensive protection doctrine,

right to be heard.
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Introduccion

A lo largo de la historia, el concepto de infancia ha sido asociado con incapacidad y
vulnerabilidad, los nifios han sido concebidos como seres incompletos, objetos de proteccion y
represion por parte del Estado, la familia y la sociedad, asi eran apreciados en el modelo de

situacion irregular.

Como se vera mas detalladamente a continuacion, este paradigma se caracterizaba por distinguir
a los nifios de los “menores”, donde estos Ultimos eran incapaces de ejercer sus derechos por no
tener una familia o bien por tener una familia, pero esta se encontraba en situacion de pobreza y

vulnerabilidad.

La doctrina de situacion irregular que consideraba a los “menores” como seres vulnerables e
incapaces, facultaba al Estado a tomar las riendas de su vida y decidir lo que es mejor para €I, sin
tomar en cuenta la perspectiva de los nifios, estableciéndose una figura de subordinacion, bajo el

argumento de que los nifios debido a su inmadurez son incapaces de formarse un criterio.

Posteriormente, la doctrina de situacion irregular fue padeciendo de muchas criticas debido a
las multiples violaciones a los derechos humanos, sobre todo al debido proceso y garantias penales.
Con estos antecedentes, fueron apareciendo criterios que establecen que los nifios, debido a su
condicion de seres humanos, no deben ser considerados como objetivos de represion y proteccion,
sino como sujetos de derechos capaces de ejercer los mismos derechos que un adulto, ademas de

requerir un plus de derechos debido a su condicion de persona en desarrollo.

La redaccion y suscripcion de la Convencion de Derechos del Nifio es el punto més alto en
cuanto a reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes, de aqui en adelante NNA, como sujetos
de derechos. Esto permitiria que se desarrolle la doctrina de proteccion integral y el derecho a ser
escuchados como uno de los principios rectores de esta doctrina. Con este nuevo paradigma se
busca el equilibrio perfecto entre la autoridad del Estado y la libertad de los nifios a tener una

opinion propia, expresarla y ademas la garantia de que serd escuchado y tomado en cuenta.

En ese marco, la Convencion establece que los Estados parte deben garantizar que se dara

efectivo cumplimiento al derecho de la participacion de los nifios, nifias y adolescentes, para lo



cual, los Estados deben adaptar su normativa interna para reafirmar su estatus de sujetos de
derechos y establecer mecanismos idoneos a través de la implementacion de politicas publicas y

sociales para efectivizar los derechos humanos de los nifios.



SECCION I: La doctrina de la proteccién integral

En este capitulo se analiza la evolucion de la doctrina de la proteccion integral. Este enfoque de
proteccion surge como respuesta a la necesidad de garantizar el desarrollo pleno y la proteccion
de todos los nifios, nifias y adolescentes. Esta doctrina, respaldada por normativas internacionales
como la Convencidon sobre los Derechos del Niflo, reconoce a los menores como sujetos de
derechos, estableciendo un marco integral que abarca aspectos legales, sociales, culturales y

econdémicos para asegurar su bienestar y desarrollo en todas las etapas de la vida.

En su esencia, busca promover y salvaguardar los derechos fundamentales de la infancia,
haciendo hincapié en la participacion de los nifios y nifias en las decisiones que les afectan, asi
como en la prevencion y proteccidon frente a cualquier forma de violencia, discriminacién o

explotacion.

1.1. De la doctrina de situacion irregular a la doctrina de proteccion integral

La percepcion y valoracion de la sociedad con respecto a los NNA a lo largo de la historia ha
sido muy cambiante, desde ser considerados como seres exiguos, incapaces de aportar
significativamente en una sociedad, hasta ser apreciados como sujetos de derechos que precisan

de la proteccidn integral de sus derechos y garantias por parte del Estado.

La infancia ha tomado enfoques divergentes en las distintas épocas y culturas, generalmente
impera una tendencia que asocia a la infancia con la incapacidad como su caracteristica principal.
Por ejemplo, en la antigua Roma la patria potestad de los NNA era ejercida por el pater familias —
hombre libre ciudadano romano - esta institucion juridica permitia que los varones romanos que
hubiesen contraido matrimonio legitimamente dispongan de sus descendientes de manera absoluta

e ilimitada.

La Ley de las XII Tablas, una de las principales fuentes del Derecho Romano, permite
esclarecer como fungia esta institucion juridica, la cual consentia la venta de hijos (ius vendendi),
el derecho al abandono (ius exponendi) e incluso decidir sobre su vida 0 muerte (ius vitae et necis).
(Zini, 2015). Como bien lo explica Corbier (2000) en Roma, se manifestaba la existencia de la
esclavitud en nifios y adolescentes dependiendo de la clase social a la que pertenecian. Ademas,

estas potestades mencionadas anteriormente, eran aceptadas por la sociedad de forma legitima.



Posteriormente, con la cristianizacion del imperio romano, se establecieron una serie de
limitaciones a la disposicion absoluta del pater familias sobre la patria potestad de sus hijos. Entre
las mas relevantes estan: la emancipacion por causa de maltrato ejercido por el pater y la abolicion
al derecho del pater a decidir sobre su vida o0 muerte. De tal modo, es evidente que al transcurrir
el tiempo existi6 una tendencia a tratar de equilibrar la patria potestad como derechos y

obligaciones y no solo como potestad absoluta.

Alrededor del siglo XIX, los nifios, nifias y adolescentes no eran considerados como sujetos de
derechos, sino como objetos de proteccion o represion, en caso de tratarse de potenciales
delincuentes que amenazaban el orden publico y a la sociedad, ya que se encontraran fuera de los

sistemas normales de contencion que brindan disciplina como es la escuela o el hogar.

Bajo esta ldgica, en una sociedad que trataba a los nifios como inferiores y enfatizaba los valores
adultos y "machistas", a menudo eran victimas de abandono, maltrato, abuso sexual y explotacion
econdmica. Peor aun, por lo general estaban marginados por una jerarquia rigida que desestimaba
sus contribuciones a la economia familiar, dejandolos privados de reconocimiento social y politico
(Cussianovich, 2006, citado por Del Pilar, 2015).

Previo a la Doctrina de Proteccion Integral, se anteponian otro tipo de doctrinas, que
consideraban a los NNA como objetos y no como sujetos de derecho, como por ejemplo la doctrina
de situacion irregular, la cual pretendia un control y represién sobre aquellos menores que

violentaban las leyes y el orden social.

En este sistema, mediante politicas y reglamentos de aplicacion, el Estado se encarga de
controlar a los nifios que caen en categorias de peligro social o abandono, o aquellos que han
infringido las leyes cuando eran menores. Como tal, se implemento un sistema que se centré en la
proteccién y reeducacion de estos nifios. Se entendié que, debido a su edad, los menores requieren
especial atencion y cuidado cuando se trata de cuestiones de criminalidad (Beltran, 2010, citado
por Santillan y Celeretti, 2011)

Previo a la creacién de los tribunales especializados en menores, los nifios 0 jovenes que
cometian ciertos actos que podian considerarse delictivos, eran procesados y juzgados como
adultos, recluidos en centros privacion de libertad comunes. Teniendo en cuenta esta realidad,

existieron muchas criticas al sistema judicial penal al cual eran sometidos los nifios y jovenes,



motivo por el cual se empez6 a implementar un sistema penal mitigado basado en la doctrina de
situacion irregular. En este contexto, existe una distincion entre los nifios nifias y adolescentes que
estaban protegidos dentro de un nticleo familiar, y los denominados “menores”, a quienes no se
les reconocia ni garantizaba sus derechos porque no tenian familia o bien tenian familia, pero esta
se encontraba en situacion de pobreza y vulnerabilidad, por lo que no podian brindarle el entorno

adecuado de proteccién y tutela.

Este modelo enfatiza la institucionalizacion de los NNA por falta de recursos materiales,
fomentando la privacion de la libertad como un instrumento de criminalizacion de la pobreza
(Méndez, 1998). En este contexto, los niflos en “situacion irregular” eran victimas de una
judicializacion de la pobreza por parte del Estado, ya gque se establecia un mismo tratamiento para
aquellos menores que cometian delitos como para aquellos que se encontraban en situacion de

vulnerabilidad debido a sus condicion econdmica y disfuncional.

La situacion irregular se desarrollé6 como un mecanismo de “justicia juvenil” con la intencion
de controlar los actos y conductas delictivas cometidas por NNA. En Estados Unidos de
Norteamérica se implementd el primer tribunal de menores en el afio 1899, el cual ejercia dos tipos
de competencias: la primera era destinada a conductas que podrian ser constituidas delitos; la
segunda fue empleada para comportamientos no criminales pero que de cierto modo alteraban el

orden y desarrollo social del menor, como, por ejemplo, huir de casa o dejar de estudiar.

Este modelo de justicia juvenil incluia un tratamiento especializado para reformar y rehabilitar
a jovenes infractores, se basaba en la teoria de “parens patriae”, la cual establece que el Estado, a
través de las decisiones del juez, hace el papel de “un buen padre de familia”, quien tiene la
prerrogativa de decidir qué es lo mejor para el nifio, aunque sea mediante el uso de la fuerza. Bajo
este mecanismo, se pudo considerar que la intervencion del Estado no era punitiva, sino de amparo
y tutela; esta fue la excusa para justificar la falta de garantias dentro de los procesos judiciales, ya
gue no eran tomados en cuenta como una accidn punitiva, sino como un mecanismo para establecer
la mejor accion en supuesto beneficio del menor, pero visto desde un punto de vista como objeto

de proteccion y no como un sujeto de derechos.

En la préctica, este modelo fue altamente criticado, ya que padecia de muchas fallas, sobre todo

por la falta de estandares y garantias procedimentales en cuanto a justicia juvenil; existieron varios



precedentes que impulsaron un cambio de este paradigma, ya que los NNA eran procesados
mediante un sistema de “tutela” por parte del Estado y, muchas veces, los operadores de justicia
impartian penas mucho més severas a los jovenes que a los adultos por la comision de un mismo
acto delictivo; un claro ejemplo de lo antes mencionado es el caso de Gault vs. Arizona, en el cual
un joven fue acusado por realizar llamadas telefénicas con contenido obsceno y fue procesado sin
derecho a la defensa ni al debido proceso, ademas fue sentenciado a 6 afios de internado sin la

presentacion de evidencia factica que comprobara su culpabilidad.

Por lo tanto, cuando un nifio era considerado como un potencial delincuente, el Estado tenia el
derecho a intervenir y no lo estaria privando de ningun derecho porque no lo tiene, como se
establecid anteriormente, se trata de un asunto meramente ““civil” mas no criminal, de manera que
no requiere de algun tipo de garantias procedimentales que limitan el actuar del Estado cuando se
trata de la privacion de libertad de una persona.

Segun un informe de Amnistia Internacional (1998) entre 1977 y 1998 fueron ejecutadas 11
jévenes menores de 18 afios y ademas 70 jovenes se encontraban a la espera de la condena de
ejecucion de pena de muerte. Todos estos antecedentes incitaron un cambio en el sistema que
garantizara a los NNA su derecho a la tutela judicial efectiva, a un trato digno, siendo considerados
como sujetos de derecho. En el afio de 1989 se dio la aprobacion de la Convencion de Derechos
de los Nifios por parte de las Naciones Unidas de Norteamérica, este acontecimiento es
considerado el punto méas importante en cuanto al reconocimiento de los derechos de los NNA y
es la base fundamental del nuevo paradigma social llamado doctrina de Proteccién Integral. Este
nuevo modelo procura el reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derecho (Couso, 1998).

La Convencidn Internacional de Derechos del Nifio es considerado el instrumento internacional
mas especifico e importante en el que se basan los Estados parte para la adopcion de mecanismos
legislativos idoneos para dar efectividad a los derechos reconocidos. La CIDN establece que los
Estados parte deben adecuar su ordenamiento juridico interno para implementar un sistema de
responsabilidad juvenil, el cual debe ser de minima intervencién penal, de ultima ratio y por el
menor tiempo posible, los Estados deben mantener un catalogo de infracciones menores aplicable
a los adolescentes en conflicto con la ley en comparacion con los aplicables a adultos. La Doctrina
de Proteccion Integral de los derechos y garantias de los NNA, exige un restablecimiento del



modelo tutelar de intervencién del Estado para que sea minima en lo punitivo y maxima en cuanto

a las politicas publicas y sociales que garanticen la efectivizacion de los derechos de los NNA.

La Convencidn establece un marco internacional para la proteccion y promocion de los
derechos de los nifios en todo el mundo. Esta Convencion ha influido en las leyes y politicas
relacionadas con la nifiez en numerosos paises y ha contribuido a un enfoque global de los derechos
de los nifios en el &mbito juridico, como también incidio en la normativa y legislacion nacional
ecuatoriana. El Ecuador ratifica la CIDN y asume la responsabilidad de promover, garantizar y
proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes a través de una reforma al ordenamiento
juridico y la implementacion de politicas publicas que permitan su efectiva garantia.

Previo a la CIDN y la Doctrina de Proteccion Integral, en el Ecuador primaba una distincion en
cuanto al reconocimiento de los derechos de los nifios en base a ciertos elementos como su
situacién social, econdémica o su procedencia. Un ejemplo de esto es que antes de la Constitucién
del afio 1946, se reconocian ciertos derechos de los nifios de acuerdo con su clasificacion y
categoria entre legitimos e ilegitimos, estos Ultimos eran segregados por la legislacion y vetados
de proteccion y derechos debido a las materias de educacién, herencia y crianza.

Dentro de la implementacién de la CIDN, los Estados Parte se comprometen a estructurar el
ordenamiento juridico y el sistema judicial para garantizar una efectiva adecuacion de la proteccion
integral de nifios, nifias y adolescentes; a partir de este suceso, el Ecuador realiza cambios en su
sistema legislativo con considerables reformas, la Constitucién de 1998 y 2008, trajo consigo la
categoria de sujetos de derechos para los nifios, nifias y adolescentes, la Constitucion del afio 2008

establecio un estado de derechos garante de las vulneraciones que se presenten.

Bajo esta ldgica, la Constitucion de 1998, trajo consigo la introduccion de varios principios
como el de igualdad y no discriminacion, el principio de corresponsabilidad del Estado, la familia
y la sociedad en la busqueda de la vigencia de los derechos, el principio de la maxima prioridad
en el desarrollo integral de los nifias, nifios y adolescentes ecuatorianos vy, sin duda, el principio
del interés superior del nifio. Ademas de ello, se atribuyo al Estado la potestad de garantizar el
cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en lo que respecta a la integridad
y muchos otros ambitos; se reconocid los derechos de participacién como el de libertad de

asociacion.



Por otra parte, la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008 reconoce una serie de
derechos fundamentales para los nifios, nifias y adolescentes. Estos derechos se encuentran
detallados en varios articulos de la Constitucion, entre los cuales el termino conocido como
desarrollo integral (2008, art.44), en el que se funde un respeto irrestricto hacia su proceso de
crecimiento, sus capacidades y sus aspiraciones personales, el derecho a la cultura y a autodefinirse
con una nacionalidad, el derecho a la integridad personal, a la participacion ciudadana y politica

para que se conviertan en entes y gestores de cambio, entre otros.

Continuando con las reformas en materia de nifiez en el Ecuador, en el afio 2001 tuvo lugar la
Consulta de la Nifiez y Adolescencia, un mecanismo electoral por el cual se dio a luz a una nueva
ley. Para el desarrollo de este proceso electoral, fue necesaria la participacion de la familia y de
entidades, tanto publicas como privadas. A raiz de esta consulta, saltaron a la palestra los temas de
trabajo infantil, educacién y salud principalmente. En lo que respecta a la Constitucion de
Montecristi, este grupo social que se encargd de posicionar las necesidades de los nifios y
adolescentes también exige que se vincule la concepcion del Sumak Kawsay o Buen Vivir a este
grupo etario, a fin de que se garantice una institucionalizacién de una debida proteccion a los

infantes y a los adolescentes (Const., 2008, art.14).

El objetivo de esta consulta fue el obtener la opinion de los nifios y adolescentes sobre
cuestiones como la educacion, la salud, la proteccion contra la violencia y el abuso, la participacion
civica, entre otros temas relevantes. Los resultados de estas consultas pueden influir en la
formulacion de politicas pablicas y programas dirigidos a mejorar la calidad de vida y el bienestar

de los jovenes en Ecuador.

En este proceso se generd una atencion hacia el pronunciamiento de los nifios y adolescentes
en contra del abuso sexual infantil, el maltrato infantil y el abandono. Es visible que estos temas
al ser considerados tabus en la sociedad ecuatoriana, durante tanto tiempo hayan sido desterrados
de la politica publica y nacional, pero en la Consulta del 2001, los protagonistas de estas
vulneraciones a sus derechos fueron quienes defendieron que se extienda un dialogo sobre estos

actos vejatorios. Indiscutiblemente, la consulta popular fungié como un aporte a la democracia.

Mas adelante, comenzo una reflexion en torno a las limitaciones de la legislacion vigente, que

en ese entonces regulaba los derechos de los NNA, fue el Cédigo de la Nifiez y la Familia, que fue



aprobado en 1989. Posteriormente, en el afio 2003, se publico en el Registro Oficial el Codigo de
Nifiez y Adolescencia, el cual estableci6 un marco legal mas actualizado y completo para la
proteccion de los derechos de los nifios y adolescentes en el pais. Bajo esta I6gica, el proceso de
reforma legal se vio galvanizado por la inclusion de instrumentos internacionales de derechos
humanos en la legislacion nacional y las disposiciones constitucionales que salvaguardan los

derechos de los nifios y adolescentes (Simén, 2008).

Una particularidad que se debe recalcar sobre la redaccion del Cadigo de la Nifiez del 2003 es
que varios agentes de la sociedad ecuatoriana fueron parte de su redaccidn, en la que participaron
eficazmente mas de doscientas instituciones, nifios, nifias y adolescentes que fueron parte de la
discusion y validacion misma de la ley. Esto permitié la integracion de los nifios, nifias y
adolescentes dentro de la dindmica politica y juridica del pais, siendo consideradas como sujetos

de derechos ante el ordenamiento positivo del pais (Simoén, 2008).

Como se aprecia, el reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de
derechos, supone la Proteccién Integral de sus derechos, es decir, que el Estado debe establecer
estandares y exigencias legislativas idoneas y concretarlos con politicas publicas efectivas que
obran en favor del principio de interés superior. Tanto en la Constitucion del 2008, en el Art. 175,
como en la CDN, se establece que la justicia de nifios, nifias y adolescentes debe ser especializada,
y ademas debe regirse en base a los tres principios rectores de la Proteccion Integral: i) interés
superior del nifio, ii) igualdad y no discriminacidn, iii) derecho a ser escuchados. iv) derecho a la
vida y desarrollo (OG No.12, 2009).

El principio del interés superior del nifio previo a estar contemplado en la CDN. en su articulo
3, ya habia sido propuesto dentro del cuerpo de la Declaracion de Derechos del Nifio en 1959. Es
un principio rector de aplicacion factica que procura el bienestar material, social y espiritual en la
toma de decisiones a nivel administrativo, judicial o legislativo. La Doctrina de la Proteccion
Integral constituye un criterio rector en la resolucion de conflictos de derechos que involucren a

nifios y jovenes.

Este principio no solo orienta, sino que también obliga de manera explicita a legisladores,
tribunales, entidades administrativas y servicios de bienestar, tanto publicos como privados. Su

objetivo va mas alla de ser un simple lineamiento o una meta social; busca concretar la justicia en
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el ambito de la infancia y la juventud (Cillero, 1998). El Estado y sus funcionarios deben velar por
la conveniencia de los NNA, atendiendo a su proteccion, cuidado y tutela de sus derechos, por
cuanto este debe garantizar el acceso, goce y ejercicio de los derechos fundamentales reconocidos
por el ordenamiento juridico, procurando el bienestar y desarrollo de los NNA (Cillero, 1998).

El principio de interés superior ha sido desarrollado ampliamente por la comunidad
internacional. en la Observacion General No. 14. Al respecto, el Comité sefiala que este principio
es una nocidn tripartita; i) es un derecho sustantivo de aplicacion directa e inmediata que asegura
que sus intereses serdn una consideracion primordial; ii) un principio juridico interpretativo que
garantiza que cuando exista una situacion que admita varias interpretaciones, se escogera la que
responda en mayor medida al interés superior; iii) una norma procedimental que asegura que en la
toma de decisiones dentro de aquellos procesos que afecten a los NNA, se consideraran las
repercusiones positivas y negativas, se ponderaran las que atiendan a este principio y se debera
justificar los motivos que llevaron a la conclusion de que dicha decision responde al interés
superior (OG No.14, 2013)

El Comité también establece que el interés superior debe ser concebido y aplicado no solo de
manera individual, sino también grupal. El Estado debe garantizar la proteccion integral de los
NNA y asegurar sus derechos colectivos a los grupos tales como nifios indigenas, nifios con
discapacidad, nifilos migrantes, etc. Los conflictos en los cuales se involucren intereses de nifios,
nifias y adolescentes, deben ser analizados caso por caso, considerando las circunstancias que
involucran a cada nifio o grupo de nifios, como la edad, sexo, grado de madurez, existencia de una
discapacidad, pertenencia a un grupo minoritario, la relacion con su familia, y en general todas las

circunstancias del entorno que lo envuelve.

Adicionalmente, se debe evaluar ciertos elementos que constituyen el principio de interés
superior y deben ser tomados en cuenta para tomar decisiones: a) la opinioén del nifio es
fundamental para su interés superior y no debe ser ignorada bajo el argumento que el nifio sea muy
pequefio 0 se encuentre en una situacion vulnerable; b) la identidad del nifio, tomando en cuenta
que no todos los nifios son iguales, se debe tener en cuenta la amplia gama de aspectos como la
cultura, la religion, grupo étnico, etc. Bajo esta ldgica, la Corte Constitucional sefiala las tres
obligaciones principales para dar cumplimiento al principio de interés superior: i) aplicarla en toda

decision estatal, ii) explicar como este principio ha sido evaluado y tomado en cuenta, iii)
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garantizar que, en las decisiones tomadas dentro del sector privado, el interés superior sea aplicado
correctamente (Sentencia No. 202-19-JH/21-CC, 2021).

El principio de Igualdad y no Discriminacion esta contemplado en el Art. 2 de la CDN, el cual
sostiene que debe ser tarea primordial del Estado y sus funcionarios promover el reconocimiento
y proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes sin discriminacion alguna, por lo
que no se podra limitar, restringir o anular ningan derecho debido a su edad, condicion social, su

sexo, religién ni tampoco en base a alguna condicion de sus padres o representantes legales.

En cuanto al principio del derecho a ser escuchado, este est4 concebido en el articulo 12 de la
Convencion, ademas la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce su derecho a ser
consultados en cualquier espacio, en todo asunto o procedimiento tanto judicial o administrativo

que afecte sus intereses. Al respecto, la Corte Constitucional del Ecuador afirma que:

La escucha debe ajustarse a sus condiciones personales, como edad o capacidad de
comprension, y es una de las formas de advertir su interés genuino. Garantizar el derecho a ser
escuchado permite aplicar el interés superior, tomar mejores decisiones y, al mismo tiempo,
promover la participacion del nifio o nifia, estimular el futuro desarrollo de la personalidad y de
sus capacidades para ejercer derechos. (Sentencia No. 202-19-JH/21-CC, 2021, parr.148)

Los Estados Parte deben implementar mecanismos idéneos que garanticen que los nifios, nifias
y adolescentes expresen su opinion libremente y sean tomados en cuenta de acuerdo con su edad
y madurez, esto a su vez permite formar su juicio propio y el correcto desarrollo de su personalidad
de manera correcta. EI Estado debe garantizar su supervivencia, cuidado y proteccion, debe
implementar las medidas politicas y sociales necesarias para asegurar que los nifios, nifias y
adolescentes gozaran de todos los derechos intrinsecos del ser humano, ademéas de otros

especificos que responden a su condicion especial.

La crianza, cuidado y proteccion de los nifios y nifias corresponde principalmente a la familia,
que es el nucleo elemental de la sociedad, el entorno propicio para la crianza y para su desarrollo
integral, este principio esta recogido en el ordenamiento juridico ecuatoriano, siendo entendido
como un proceso de crecimiento y formacion del intelecto y capacidades de los NNA dentro de

los distintos entornos en los que estos se desarrollan (Const., 2008, art.44)
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1.2. Nifas, nifios y adolescentes como sujetos de derechos

Uno de los logros mas importantes en materia de derechos humanos, es el reconocimiento de
todos los seres humanos, incluidos los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos, lo
que, segun la doctrina y muchos instrumentos internacionales, se basa en la dignidad intrinseca de
todos los seres humanos. Esto implica que todas las personas gozan del principio de igualdad y no
discriminacion; el Estado debe promover el goce efectivo de todos los derechos reconocidos, en
especial adoptando mecanismos especificos adicionales que brindan proteccion a ciertos grupos

especiales, entre ellos se encuentran los nifios, nifias y adolescentes.

Por lo tanto, los nifios, nifios y adolescentes constituyen sujetos de derecho especialmente
relevantes que requieren de una supra proteccion y un sistema de garantias normativas (Cillero,
1998). En lugar de asociar a los nifios, nifias y adolescentes con su incapacidad, se lo reconoce
como un sujeto de derechos frente al Estado y frente a la sociedad, dotado de derechos especificos

para ser protegido integramente.

El reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos esta ligado a la
personalidad juridica, la cual es la aptitud para ser sujeto de derechos y obligaciones. La capacidad
de las personas como atributo de la personalidad es de dos tipos: la capacidad de ejercicio, la cual
se refiere a la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones por si mismo: mientras que la
capacidad de goce debe ser ejercida a través de un representante, a esta categoria pertenecen los

nifios, nifias y adolescentes.

Como se menciond anteriormente, la suscripcion de la CDN ha provocado una transformacion
trascendental en cuanto a la concepcion de los nifios, nifias y adolescentes en todos los paises del
convenio, lo que denota un cambio en el paradigma social, pasamos del modelo de situacion
irregular a la doctrina de proteccion integral, los nifios, nifias y adolescentes dejaron de ser
considerados como objetos de proteccion y represion para ser apreciados como sujetos de
derechos, capaces de expresar una opinion, la cual debe ser tomada en cuenta en asuntos que
involucren sus intereses. La importancia de la Convencion radica en las facultades, competencias
y la amplia esfera de proteccidn que se les otorga a los nifios, nifias y adolescentes, acabando con
la desigualdad del “adultocentrismo” basado en las diferencias naturales como la edad que primaba

en el antiguo Modelo Tutelar anterior.
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Se reconoce que los nifios, nifias y adolescentes son sujetos activos de derechos, poseen los
mismos derechos que los adultos, mas otros adicionales que corresponden a los derechos propios
de la nifiez que seran detallados detenidamente en el punto 1.3. Los derechos autdnomos de los
NNA lo ejerceran de manera progresiva de acuerdo con su desarrollo mental y fisico; de acuerdo
con el art. 5 de la Convencion, los padres de familia, tutores o comunidad son los llamados a guiar
y orientar al nifio, nifia o adolescente para el ejercicio de sus derechos autbnomos, esto es lo que

en la doctrina se conoce como el principio de autonomia progresiva.

A nivel internacional, se reconoce la relevancia de la evolucion de las facultades de los nifios,
nifias y adolescentes dentro de los procesos de formacion y consolidacién de estos como seres
plenamente sociales, desde el proceso de adquirir conocimientos, competencias y comprension
sobre sus derechos fundamentales (OG No.7, 2005). Es deber primordial de la familia, el Estado
y la sociedad respetar el desarrollo de las facultades progresivas y brindar al nifio apoyo y
orientacion tomando en cuenta sus deseos para la toma consciente de decisiones y comprension de
lo que implican sus facultades y su interés superior; ademas, el Estado debe abstenerse de las
practicas autoritarias caracteristicas de la doctrina de situacion irregular, las cuales restringen y

limitan el ejercicio del derecho de su autonomia progresiva.

Este principio de la autonomia progresiva de los nifios, nifias y adolescentes esta intimamente
relacionado con el derecho a ser oido, a expresar su opinion libremente y a formar su propio juicio,
en base a su desarrollo y a la autonomia que van adquiriendo en funcién de él. El Estado y sus
funcionarios deben tomar en cuenta el nivel de desarrollo y madurez del nifio para considerar su
interés superior, por cuanto se debe tomar en consideracion las consideraciones especificas de los
nifios, nifias y adolescentes para garantizar su participaciéon (OG No.17, 2013) dentro de los

procesos que afecten los intereses de los mismos.

Una vez establecido el criterio del reconocimiento de los nifios, nifias y adolescentes como
sujetos de derechos dentro de una sociedad en la cual el Estado es el llamado a implementar
acciones coherentes para su garantia y su goce de derechos efectivos, es pertinente establecer qué
mecanismos son idoneos para que el ordenamiento juridico interno a favor de la doctrina de
proteccion integral sea efectiva y no quede en letra muerta. Bajo esta l6gica, la propuesta
conceptual de la integralidad de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes implica un cambio

sustancial del entendimiento de este grupo dentro de la politica publica y la generacién de normas
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juridicas (Morlachetti, 2013).

Por lo tanto, la suscripcion e incorporacion de instrumentos internacionales como la
Convencion de Derechos de los NNA, es un acontecimiento sustancial en cuanto a reconocimiento
de derechos, pero resulta insuficiente para su eficaz goce si el Estado no es capaz de adoptar
medidas y politicas que efectivicen su realizacion y verifiquen su cabal cumplimiento
(Morlachetti, 2013).

1.3. Derechos de los nifios, nifias y adolescentes

Como lo establecimos anteriormente, los nifios, nifias y adolescentes como sujetos plenos de
derechos, gozan de una esfera amplia de proteccion por parte del Estado, mantienen los mismos
derechos que los adultos, méas un plus relacionado a los derechos propios de la infancia, los cuales
estan ampliamente descritos en instrumentos internacionales, principalmente en la CDN, entre los

que se pueden enumerar: el derecho a las relaciones paternofiliales, al esparcimiento, entre otros.

Entre los derechos méas importantes de los nifios, nifias y adolescentes que recoge la
Convencidn, se encuentran el derecho a la preservacion de identidad, las relaciones familiares y la
vida familiar; a la libertad de pensamiento, expresion, conciencia, religion; derecho a la integridad
psicoldgica y fisica que incluye la proteccién por parte del Estado contra todas las formas de
explotacion y abuso; derecho al esparcimiento, la recreacion, al descanso y a participar de

actividades artisticas y culturales; entre otros derechos

La proteccion integral supone que el ejercicio de estos derechos debe ser de manera
interdependiente, se debe procurar el cumplimiento y satisfaccion conjunta para lograr un
cumplimiento eficaz. Bajo esta l6gica, es necesario observar el marco axioldgico que contiene este

instrumento, especialmente aquellos principios relacionados con la proteccion efectiva.

Este principio implica la obligacién que los Estados deben adoptar las medidas normativas
suficientes y necesarias para garantizar los derechos establecidos en la Convencién. Este
instrumento establece un marco de desarrollo progresivo para garantizar los derechos
fundamentales catalogados como DESCA (CDN, 1989, art.4). La ratificacion de este instrumento
no es un acto meramente declarativo y tedrico, sino que tiene fuerza vinculante para que los

Estados ademas de adaptar sus ordenamientos juridicos internos, incluyan politicas sociales para
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lograr el efectivo y cabal cumplimiento de las garantias declaradas.

Partiendo del principio de la autonomia progresiva propio de la concepcion de los NNA, se
desprende que, asi como se reconocen sus derechos, también se distinguen sus crecientes
obligaciones, y responsabilidades por sus actos, de acuerdo con su edad y la evolucion de sus
facultades. Por lo cual, dicha clasificacion, elaborada considerando criterios temporales, tiene
como objetivo mejorar la claridad de los conceptos y disminuir la interpretacion subjetiva. Esto
posibilita la aplicacion efectiva de principios como la responsabilidad particular de los jovenes
frente al sistema legal o el reconocimiento de sus derechos para participar y expresarse (Cillero,
1998).

En el Ecuador, la Corte Constitucional, en ejercicio de sus competencias constitucionalmente
reconocidas como maximo intérprete de la norma constitucional (Const., 2008, art.429) ha
desarrollado el alcance y contenido de los derechos fundamentales de los NNA en observancia de
la participacion de los mismos dentro de procesos que tengan impacto sobre sus derechos. En este
sentido, los NNA gozan de especial proteccion por cuanto el derecho a la libertad y a la dignidad
es de caracter absoluto, sin perjuicio de que estos se encuentren en conflicto con la ley penal,
siendo necesario justificarse la excepcionalidad de la medida para proceder a la privacién de
libertad de los NNA (Sentencia No. 202-19-JH/21-CC, 2021).

Esto implica la obligacion estricta del Estado de evitar restricciones arbitrarias y generar
acciones u omisiones que vulneren los derechos fundamentales de los NNA (Sentencia No. 202-
19-JH/21-CC, 2021) y deben ser tratados con respeto y dignidad (CIDH, 2015). Bajo esta linea
argumentativa, la Corte establecié que el interés superior de los NNA posee tres obligaciones
generales: i) aplicacion del principio en toda actuacidn estatal que afecte a los NNA, ii) considerar
el interés superior de los NNA y determinar el grado de importancia y razonamiento; vy, iii)
garantizar la proteccion de los NNA en el sector privado (Sentencia No. 202-19-JH/21-CC, 2021).

De igual manera, la Corte establece que el derecho al desarrollo integral de los NNA es uno de
los efectos del pleno ejercicio del derecho al cuidado (Sentencia No. 202-19-JH/21-CC, 2021), por
lo cual se debe proteger y priorizar: i) la seguridad, ii) la afectividad de los NNA en el entorno
social; vy, 1ii) el ejercicio de derechos fundamentales (Sentencia No. 202-19-JH/21-CC, 2021).

Por otra parte, al respecto del derecho a ser escuchados que poseen los nifios, nifias y
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adolescentes (Const., 2008, art.44), la Corte Constitucional ha establecido que la escucha debe ser
garantizada en funcion de la aplicacion del principio del interés superior del nufio dentro de
cualquier espacio, proceso y procedimiento donde se decida sobre sus derechos (Sentencia No.
202-19-JH/21-CC, 2021). Esto implica que la opinion de los nifios, nifias y adolescentes debe ser
tomada en cuenta dentro de la fundamentacion y de la decision a tomar, siendo susceptible de ser
ponderada (Sentencia No. 202-19-JH/21-CC, 2021).

SECCION II: Parametros y lineamientos para que los nifios, niiias y adolescentes sean

escuchados dentro de los procesos judiciales
2.1. Analisis de doctrina

Desde la aparicion de la doctrina de proteccion integral, y la firma de la Convencién de
Derechos del Nifio, hubo un cambio en el paradigma social y ademéas nacid el derecho de nifiez
como un sistema especializado el cual, segun la CIDH (2015), se basa en tres fundamentos basicos:
i) el interés superior del nifio, ii) el menor de edad como sujeto de derechos, iii) el ejercicio de sus
derechos fundamentales y su vinculo paterno-materno filial. Estas premisas aseguran la
consecucion del bienestar y desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes en las distintas etapas de

su crecimiento hasta lograr su autonomia.

En este marco, se reafirma que se ha superado y dejado atras la idea de que los nifios son seres
incompletos y objetos de proteccion del Estado. Con este nuevo paradigma, se busca el equilibrio
perfecto entre la autoridad del Estado y la libertad que requieren los nifios para desarrollarse de
manera autdnoma, por cuanto, el ejercicio del derecho de libertad que poseen los nifios, nifias y
adolescentes no pueden ser limitada de forma que anulen su condicién intrinseca como sujeto de
derecho (Ferrer, 2007), por lo cual, esta libertad debe ser ejercida en base a su desarrollo

progresivo, tanto en el &mbito estatal, social y familiar.

La nifiez se desarrolla dentro del ndcleo familiar, en base al vinculo de cada uno de sus
miembros, es aqui donde los nifios y nifias se desenvolveran como personas adultas, formaran su

personalidad y criterio. En este orden de ideas, la doctrina ha reconocido que:

El derecho del nifio a desarrollarse en un nucleo familiar forma parte indispensable de su interés
superior, pues es en dicho entorno en el que se consolida su ser, ver y actuar en el presente y
futuro (...). La Constitucion determina obligaciones encaminadas a la proteccion de nifios y
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nifias para fortalecer el vinculo con sus progenitores en union de hogar o de relaciones
familiares. (Ordefiana y Barahona, 2016)

En este mismo sentido, la Comision Interamericana de Derechos Humanos también ha sefialado
la importancia de la familia como nucleo fundamental de la sociedad y la necesidad de los Estados
Parte de proteger a la familia por ser “el lugar por excelencia donde deben efectivizarse en primer
lugar los derechos de los nifios, las nifias y los adolescentes cuyas opiniones deben ser priorizadas

para la toma de decisiones familiares” (Ferrer, 2007, p.84).

Segun la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dentro de la doctrina de proteccion
integral, a diferencia de la situacion irregular, los Estados Parte deben adoptar una justicia juvenil
especializada, la cual debe observar ciertos principios, entre los mas importantes estan: i)
despenalizacion del sistema juvenil, ii) separacion de funciones administrativas y jurisdiccionales,
iii) garantia de los derechos (OC-17/2002, 2002).

El principio de despenalizacion del sistema juvenil sostiene que esta clase de justicia
especializada debe ser dirigida Unicamente a adolescentes mayores de 12 afios que hayan
transgredido la ley penal; ademas, debido a que este tipo de jurisdiccion busca rehabilitar y no
reprimir, su aplicacion debe ser de ultima ratio y previo al internamiento, el operador de justicia
debe considerar otro tipo de medidas socio educativas para rehabilitar al adolescente infractor,

atendiendo al principio de interés superior.

El principio de separacion de funciones administrativas y jurisdiccionales establece que se debe
marcar una distincion entre la proteccion social y la proteccién juridica, ya que la primera tiene
como objetivo principal bridar el mejor entorno para que los NNA se desarrollen de manera
adecuada; por otro lado, la proteccidn juridica busca decidir de la mejor manera sobre sus derechos

subjetivos.

El principio de garantia de derechos dispone que los adolescentes que cometan un delito
obtendran los mismos derechos y garantias que los adultos, a diferencia del modelo de situacion
irregular, donde no se respetaba ninguna de las garantias procedimentales propias del sistema
penal. Estas garantias deben ser cumplidas tanto al momento de la detencion, como en el desarrollo

del proceso judicial y en el cumplimiento de la medida dictada.

Ademas de la CDN, existen otros instrumentos internacionales que, tomando en cuenta el
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perjuicio ocasionados en el modelo de situacion irregular aplicado a los adolescentes considerados
delincuentes, han establecido una serie de pardmetros o reglas minimas para proteger a los
adolescentes infractores dentro de la justicia juvenil, instrumentos tales como las Reglas minimas
de las Naciones Unidas para la administracion de la justicia de menores (Reglas de Beijing) y las
Reglas de las Naciones Unidas para la Proteccion de los Menores Privados de la Libertad,
promueven la obligacion de los Estados para garantizar el bienestar de los adolescentes que han
cometido una infraccién, y crear condiciones Optimas para su rehabilitacion y reinsercion a la

sociedad.

En este sentido, cuando un adolescente haya infringido la ley penal, debe ser procesado
dentro de un tribunal especializado y ademas deben estar aislado de los centros de privacion de
libertad para adultos, a diferencia del modelo de situacion irregular, donde los adolescentes
cumplian las sentencias en celdas comunes para adultos. Este principio de diferenciacion para la
aplicacion de penas se encuentra expresamente establecido en la CDN (1989, art.37, lit.c) y en la

Convencién Americana de Derechos Humanos (1969, art.5.5).

Con la transicién del modelo de situacién irregular que primaba antes, a la doctrina de
proteccién integral, hubo un cambio novedoso en la concepcion de la infancia y un avance en
cuanto a los derechos humanos de los nifios como grupo de atencién prioritaria dada su condicion
especial. Esto trajo consigo, no solo el reconocimiento de los nifios como sujetos de derechos,
como lo establece la doctrina a medida que su grado de madurez avance, puedan ir ejerciendo
progresivamente sus derechos por si mismos, asegurando asi su desarrollo integral hasta llegar a
ser adultos funcionales capaces de tomar sus propias decisiones, formandose un juicio propio y

siendo responsables de sus actos (Cornieles, 2000).

La familia como base fundamental responsable de la crianza, por cuanto representa el principal
grupo de socializacion de los NNA y es permanece durante el proceso de desarrollo y crecimiento
del mismo (Cornieles, 2000), la familia como parte del grupo de actores responsables de velar por
el interés superior, junto al Estado y la sociedad, debe mostrar respeto a la condicién de los nifios
como seres en desarrollo, es su deber considerar la opinion de los NNA; tomando en cuenta su
crecimiento y madurez, van adquiriendo independencia y responsabilidad sobre ciertos aspectos
de su vida. La familia debe brindarle su espacio para que ejerzan su derecho de autonomia

progresiva para formarse su propio criterio y tomar sus propias decisiones con respecto a los
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ambitos de su educacion, conciencia, sexualidad, religion, etc. Por esta razon, el Estado debe

adoptar los mecanismos y politicas necesarias para la proteccion y desarrollo integral de la familia.

Otro entorno en el que se desarrollan integramente los nifios es la sociedad, esta comunidad
igualmente debe brindar un ambiente que asegure la participacion de los NNA. Bajo esta Idgica,
la educacion de los NNA tiene por objeto establecer condiciones de desarrollo de la personalidad
de estos, asi como la generacién de un marco de fortalecimiento para el ejercicio de derechos
fundamentales (Ferrer, 2007). Adicionalmente, se debe procurar que dentro de la comunidad se
respete otros derechos de los nifios, tales como el derecho a la educacion, recreacion, libertad

cultural, artistica, entre otros.

Previo a que los nifios, nifias o adolescentes expresen su opinion, es importante que sea
informado sobre el ejercicio de este derecho, que sepa que puede decidir si quiere opinar o0 no,
debe comprender las circunstancias y el modo en que va a poder expresarse, debe conocer sus

opciones y ademas de las posibles consecuencias y repercusiones de sus decisiones.

Para tratadistas como Ferrer (2007) existen dos dimensiones del derecho de los nifios a ser
oidos, estos principios son interdependientes entre si y deben ser tomados en cuenta en conjunto,
para darle efectividad a este derecho tan importante: a) el derecho a ser oido de manera activa, es
decir, que el sujeto receptor debe prestar atencion a la opinion gue el nifio va a expresar, ademas
debe mostrar una actitud respetuosa a su condicién de persona en crecimiento, b) esta opinion debe
ser tomada en cuenta, ya que no tendria ningln sentido que se escuche la opinién del nifio si esta
no va a ser tomada en cuenta, analizada y ponderada al momento de tomar la decision que
repercutird en la vida de los NNA, para que la opinion de los nifios sea sopesada, el operador de

justicia debera tomar en cuenta el criterio objetivo de la edad y el criterio subjetivo de la madurez.

El derecho a opinar es concebido como la facultad de expresar sus pensamientos, emociones,
sentimientos sobre algun aspecto importante de su vida. EI Estado debe garantizar que tanto en los
espacios publicos o privados habrd oportunidad para que los nifios expresen su opinion. La
Convencion establece que los NNA seran escuchados en todos los asuntos que impliquen los
intereses de estos, sin embargo, no enumera particularmente qué asuntos, ya que esto podria
configurar una limitacion a ciertos aspectos y circunstancias; de este modo, este articulo se

interpreta y se entiende que la opinidn del nifio debe ser considerada de manera amplia en todo
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asunto que lo afecte ya sea de manera directa e inmediata o indirectamente.

Por otro lado, los nifios, nifias y adolescentes pueden decidir si desean opinar o no, en ninguna
circunstancia podran ser presionados, obligados o coaccionados para que manifiesten una opinion;
sin embargo, se debe analizar esta negativa, si no que esta debe ser observada detenidamente, por
cuanto pueden existir presiones sobre el comportamiento de los nifios, nifias y adolescentes (Ferrer,

2007). Sin embargo, para la doctrina, esta facultad de expresar sus sentimientos y sus deseos:

No se reduce a la expresion verbal del adolescente que puede expresar plenamente su opinion,

sino que también abarca otras formas de expresion no puramente verbal. Por ejemplo, las
reacciones psicosomaticas de los nifios pequefios relativas a la aceptacion o rechazo de
regimenes de visitas, de situaciones de tenencia y otras. (Pérez, 2007, p.252)

Para poder obtener la informacion que se requiere del nifio o nifia que todavia no esta en
condiciones de expresar su opinion de manera verdal, los operadores de justicia pueden recurrir a
personal técnico especializado, como psicologos especializados en nifiez, quienes pueden
implementar métodos y técnicas para descifrar las preferencias del nifio que no han sido

comunicadas verbalmente.

Al respecto, juristas como Pérez (2007) sefiala que, si la persona encargada de tomar una
determinacion no considera la opinion del nifio, este quedaria en indefension, se estaria
desconociendo su calidad de sujeto de derechos, la persona gue no tome en cuenta la opinién del
nifio cae en el autoritarismo propio del sistema adultocentrista que primaba en el modelo de

situacion irregular.

Como se ha establecido reiteradamente, la CDN establece que los operadores de justicia deben
sopesar de manera adecuada todos los elementos, dandole especial atencion al criterio de los nifios,
estos argumentos deben exponerse claramente dentro de la motivacién de la resolucion. El no
prestar atencion a estos elementos, causaria que la resolucién sea atacada debido a que no sustenta
de forma razonada y suficiente el rechazo o la aceptacion de la opinion de los NNA para llegar a

una solucion sobre las situaciones que comprometen sus derechos fundamentales (Pérez, 2007).

Con respecto al ejercicio de este derecho, la Convencion ha marcado ciertas condiciones o
limites cuando establece que la opinidon de los nifios se tendra “debidamente en cuenta las
opiniones del nifio, en funcion de la edad y madurez del nifio” (1989, art.12.1), mientras la edad

es un criterio objetivo, la madurez es subjetiva, y no siempre va en relacion con la edad. A pesar
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de que la psicologia posee ciertos parametros para determinar el nivel de discernimiento de los

nifios, se debe tomar en cuenta que no todos los nifios maduran a la misma edad.

Al respecto, Stanford Chidren”s Medicine (s.f) sostiene que generalmente los nifios llegan a una
madurez cognitiva entre los 12 afios, igualmente, esta es la edad en la que las personas entran a la
adolescencia, pueden tener pensamientos mas abstractos, imaginando diferentes escenarios y sus
posibles consecuencias. Se entiende que en este nivel ya se debe tomar mucho mas en cuenta su
opinion, sin demeritar la opinion de los nifios méas pequefios, sino que se debe abordar de distinta
manera con técnicas diferentes a la expresion verbal. Es aqui cuando el operador de justicia debe
evaluar la capacidad del nifio de formarse un juicio propio y su capacidad de comprender los

elementos involucrados y sus posibles consecuencias.
2.2. Analisis de normativa aplicable

Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a ser escuchados dentro de todos los &mbitos y
entornos en los cuales ellos se desarrollan y se desenvuelven, sea en su hogar, su escuela, dentro
de procesos judiciales o administrativos. En este sentido, la Convencion es clara respecto a que los
Estados parte deben adaptar su normativa interna para fomentar su participacion y garantizar que
su opinién sea tomada en cuenta en todos aquellos asuntos en los cuales sus intereses estaran

involucrados.

Dentro de los preceptos legales que regulan los derechos de los NNA en el Ecuador, en primer
lugar, se encuentra la Constitucién de la Republica del Ecuador que reconoce a los NNA como un
grupo humano en situacién de vulnerabilidad (2008, art.35), ademas manifiesta que deben recibir
atencion prioritaria y especializada tanto en el &mbito publico como privado. Igualmente, se
reconoce el principio del interés superior del nifio, como uno de los principios rectores de la
doctrina de proteccion integral, para generar un marco de proteccion y prevalencia de sus derechos
(Const., 2008, art.44).

La norma eiusdem hace referencia al principio de corresponsabilidad o coparticipacion, el cual
sefiala que tanto el Estado, la sociedad y la familia deben velar por el interés superior de los NNA.
Esto a su vez, permite deducir los entornos y ambitos en los que la participacion de los nifios, nifias

y adolescentes debe ser tomado en cuenta, es decir, todo asunto a nivel familiar, social, escolar o
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estatal afectard al nifio ya que involucra sus intereses.

Asi mismo, la Constitucidn hace referencia a una amplia gama de derechos que se sefialan en
la CDN (2008, art.45). Entre los derechos a los que se hace referencia estan: el derecho a la vida,
cuidado y proteccion; derecho a la vida familiar, a la integridad tanto fisica como psiquica, a la
identidad personal, a la salud y educacion; al descanso, recreacion, deporte, cultura, y a ser

consultados en aquellos asuntos que afecten sus intereses.

En este sentido, la norma eiusdem establece que los NNA estan sujetos a una configuracion
normativa y a una serie de procesos y procedimientos especializados que requieren operadores
altamente capacitados para aplicar de forma correcta la doctrina de proteccion integral (Const.,
2008, art. 175). Como se aprecia, esta norma observa el principio de justicia especializada, ademas
de la separacion de asuntos sancionatorios y penales, aspectos que son propios de la doctrina de
proteccion integral; a diferencia del modelo de situacion irregular donde los nifios eran hacinados

en carceles comunes con los adultos.

El Cédigo Organico General de Procesos también regula el derecho de participacion de los
nifos, nifias y adolescentes a ser escuchados en el Ecuador (2015, art.31), por cuanto este grupo
debe ser escuchado en asuntos que involucren sus intereses. De igual manera, el Codigo de Nifiez
y Adolescencia establece una serie de preceptos que respaldan el derecho de participacion de los
nifios, nifias y adolescentes en asuntos que los involucren, observando el principio de interés
superior, la doctrina de proteccion integral y los lineamientos establecidos en la Convencion (2003,
art.257) Ademas, la norma eiusdem establece la obligacion del juez o jueza de tomar en cuenta la
opinion del nifio y explicar dentro de la motivacion de la resolucion las circunstancias en las que
fue evaluada la postura y criterio del nifio para tomar la determinacion que mas le favorezca,

garantizando asi su interés superior (CNA, 2003, art. 291).

Los instrumentos internacionales también procuran la proteccion integral de los nifios
confirmando su estatus de sujetos de derechos, representando asi el espiritu de la doctrina de
proteccion integral y atendiendo asi a una amplia gama de facultades subjetivas. Entre los derechos
mas importantes que contempla la CDN, estan los relacionados a la participacién de los NNA,; asi,
el derecho a ser escuchados y tomados en cuenta dentro de asuntos que los involucren directa o

indirectamente (1989, art.12); asimismo, el derecho a la libertad de expresion (CDN, 1989, art.13)
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y el derecho a libertad de pensamiento (CDN, 1989, art.14), el cual incluye la garantia de que el
Estado debe procurar que los NNA se formen un juicio propio. El reconocimiento de estos
derechos persigue el objetivo primordial de que los nifios, nifias y adolescentes puedan decidir y
ser protagonistas de su propia vida.

La suscripcion de la Convencion de Derechos del Nifio supone que los Estados Parte y sus
funcionarios tienen el deber de observar los instrumentos internacionales en relacion a los derechos
humanos y particularmente a los derechos de los nifios, quienes dada su condicidn se encuentran
en una situacion de desventaja y forman parte del grupo de atencion prioritaria, como lo establece
la Convencion Americana de Derechos Humanos al afirmar que: “Todo nifio tiene derecho a las
medidas de proteccion que su condicion de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad
y del Estado” (1969, art.19).

La propia Comision Internacional de Derechos Humanos reconoce que la Convencion de
Derechos del Nifio como uno de los instrumentos internacionales mas relevantes para la proteccién
de los derechos de los NNA, estableciendo un catalogo de derechos y una guia interpretativa. Con
este antecedente, es obligacion de los Estados Parte considerar y aplicar las observaciones en las
cuales el Comité de Derechos del Nifio se pronuncia de manera mas especifica y ampliada sobre

lo que establece la Convencion.

Uno de los principios rectores mas importantes de la doctrina de proteccion integral es
examinada en la Observacion No. 12 (2009) Derecho del nifio a ser escuchado, el cual se basa en
el precepto de que sus opiniones sean tomadas en cuenta en todo asunto que los afecte, de acuerdo
con su edad y madurez. Con respecto a este ultimo elemento, el Comité recomienda a los Estados
que no se incluyan disposiciones de una cierta edad para que los NNA sean escuchados, ya que
pueden constituir una limitacion que restrinja este derecho fundamental béasico para que se
constituya su interés superior. En concordancia con el principio de autonomia de la voluntad, la
doctrina sefiala que a medida que los nifios van adquiriendo experiencia y se van desarrollando,

tienen derecho a asumir la responsabilidad y a involucrarse respecto a asuntos que los van a afectar.

Ademas, los Estados parte deben partir de la presuncion que todo nifio es capaz de formarse un
juicio propio y expresar su opiniéon, como lo establece el Comité “los Estados partes no pueden

partir de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opinionesy no le corresponde
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al nino probarlo” (OG No.12, 2009, p.9), por lo cual, hace un llamado a los Estados para evaluar
la capacitad de los nifios, nifias y adolescentes para expresar su opinion propia en cada caso
particular, ya que la madurez cognitiva de los nifios es diferente en cada caso; adicionalmente, ha
sido demostrado a través de estudios que “los nifios pueden formarse sus propias opiniones a muy
temprana edad, incluso antes de poder expresarlas de manera verbal”’(OG No.12, 2009, p.9), por
esta razon, las organizaciones publicas y privadas deben adaptar su entorno para que los nifios
puedan expresar sus preferencias, en distintos niveles de los actores responsables de velar por la

proteccion integral y el interés superior del nifio.

En este sentido, la comunidad o sociedad tienen un papel importante en el desarrollo y
crecimiento integral de los NNA, en ambitos como la recreacion, o educacion también se debe
brindar un espacio propicio para que la opinion y preferencia de los nifios, nifias y adolescentes
puedan ser tomadas en cuenta debidamente. Bajo esta I6gica, el Corpus luris Internacional de
Derechos Humanos ha reconocido el valor del desarrollo de la personalidad humanay el respectivo

fortalecimiento de los derechos fundamentales.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos establece que toda persona tiene el
derecho a tener libertad de expresion (1976, art.19. nim.2), de igual manera, la Declaracion
Universal de Derechos Humanos reconoce el derecho que todo individuo posee a la libertad de
opinién y expresion, siendo este un derecho que incluye la garantia de no ser molestado o
perturbado a causa de sus opiniones (1948, art.19) Asi, la CDN da cumplimiento a las
disposiciones del derecho a la libertad de expresion, opinién y pensamiento como derechos
inherentes a todos los seres humanos, pero adaptandolos a las particulares condiciones de los nifios

y nifias para que puedan ejercerlo en todas las etapas de su crecimiento hasta llegar a la adultez.

El Comité de derechos del nifio y la doctrina sefialan que los derechos de los NNA son
interdependientes, el ejercicio del derecho a ser escuchados esta relacionado intrinsecamente con
otros establecidos en la Convencién, como el derecho a la libre expresion contemplado en su
articulo 13. En este sentido, el Comité sefiala que el Estado debe velar por que todos los nifios,

nifias y adolescentes estén en capacidad de formarse un juicio propio.
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SECCION III: Analisis de la jurisprudencia constitucional ecuatoriana

El derecho de los nifios, nifias y adolescentes a ser escuchados es fundamental para cumplir y
garantizar su interés superior. Sin embargo, desde la suscripcion de la Convencion por parte del
Ecuador, ha existido varios precedentes de incumplimiento del derecho de los NNA a ser

escuchados, el cual conforma uno de los principios rectores de la doctrina de proteccion integral.
3.1. Sentencia N0.202-19-JH/21 de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional en su sentencia N0.202-19-JH/21, analiza el caso de Rosa Pérez y su
familia, quien vivia en una situacion de pobreza extrema, exclusién social, analfabetismo v,
ademas, presentaba discapacidad intelectual del 54%, motivos por los cuales, las instituciones en
las que estudiaban sus hijos y la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos de Azogues, veia con
preocupacion la situacion de los cinco nifios menores de edad, debido a su condicion de pobreza

extrema, no creian que la madre podria brindarles un entorno adecuado para su desarrollo integral.

Posteriormente, un juez en la ciudad de Azogues, provincia de Cafiar, dispuso el allanamiento
del hogar de Rosa y su familia, para llevar a sus cinco hijos a una casa de acogida, debido a
reiterados informes presentados por la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos de Azogues, en
los cuales se expresaba que, debido a la situacion de pobreza de su familia, los nifios se encontraban
en riesgo inminente. Rosa presentd un habeas corpus por la retencion de sus cinco hijos en malas

condiciones.

Con estos antecedentes, la Corte Constitucional analiz6 el presente caso y concluyd que, si
procede la accidn de habeas corpus correctivo, debido a que se violent6 el deber del debido cuidado
integral y no se proporciono el entorno adecuado para el ejercicio de los derechos de los nifios. Por
lo cual, el principal objetivo de esta accion es asegurar los derechos conexos que se vulneraron

durante la privacion de libertad.

La Corte concluyd que se vulnerd mdaltiples derechos, entre los mas importantes: el derecho a
la vida familiar, el derecho a la libertad y el derecho de los NNA a ser escuchados. Acerca de este
ultimo derecho, se resalté que “la opinion del nifio o de la nifia debe ser escuchada para determinar
la idoneidad de una medida o para evaluarla una vez que se ha tomado y se esta ejecutando”

(Sentencia No. 202-19-JH/21-CC, 2021, parr.150). De igual manera la Corte sefiala que el nifio
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debe conocer integramente este derecho sobre la situacion, sus opciones y las posibles

repercusiones.

Se determind que, en todas las actuaciones, tanto administrativas como judiciales, no se tomo
en cuenta de manera adecuada la opinion de los nifios acerca de la situacion de separacion familiar
y el acogimiento institucional. Se observa que hubo una participacion nula o minima de parte de
los nifios, ademas de una falta de atencion especializada, lo cual es una garantia constitucional

para el tratamiento de los NNA debido a que son un grupo de atencion prioritaria.

En la sentencia, la Corte manifestd que cuando se dispuso el acogimiento de los nifios, se pudo
estar “judicializado la pobreza”, situacion que era caracteristico en la doctrina de situacion
irregular. Recalco que “la pobreza o la carencia de recursos materiales no puede ser fundamento
para una decision judicial o administrativa para separar al nifio o nifia de su familia” (Sentencia
No. 202-19-JH/21-CC, 2021, parr.178). Ademas, se invoco el principio de excepcionalidad que
establece que el derecho a la unidad familiar es fundamental y que la separacién de un nifio de su

familia debia ser de ultima ratio, solo en caso de que exista un peligro inminente para el nifio.
3.2. Sentencia No. 1389-19-EP/23 de la Corte Constitucional

En otro ejemplo, la Corte Constitucional en su sentencia No. 1389-19-EP/23, analiza el caso de
July, una adolescente que, cuando tenia 16 afios, se expidié una medida de acogimiento
institucional debido a reiterados informes de la Junta Cantonal de Proteccion de Derechos de los
Nifios y Adolescentes. en los cuales se manifestd que la abuela de July no podia brindarme un
entorno econdémicamente adecuado para su desarrollo, hecho que se estaba reflejando en su

rendimiento académico.

Durante el acogimiento de la adolescente, la organizacion Aldeas SOS, manifestd preocupacion
debido a que el régimen de acogimiento institucional estaba causando un dafio a la salud mental
de July, por lo cual sugirio la terminacién de la medida de acogimiento y su reemplazo por
acompafiamiento familiar, Sin embargo, la Corte Provincial negé esta peticion, sin tomar en cuenta
la opinion de la adolescente, quien manifestd claramente su deseo de regresar a su hogar con su

abuela.

La Corte resalta que “el estricto cumplimiento del principio de interés superior de los nifios,
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nifias y adolescente demanda tomar en consideracion la opinién de la nifia, nifio 0 adolescente
involucrado, como sujetos de derechos” (Sentencia No. 1389-19-EP/23-CC, 2023, parr.48). Por
lo tanto, se concluyé que se vulner6 el derecho al debido proceso, ya que dentro de la motivacion
de la resolucidn no se establecid los criterios que se utilizaron para considerar y sopesar la opinion
de July. A pesar de que la Sala manifestd que, si se escuchd a la adolescente en audiencia
reservada, se determind que su opinion no fue debidamente tomada en cuenta para la toma de
decisiones en favor de su bienestar, lo cual le causd un gran perjuicio actuando en contra de su

interés superior.
3.3. Sentencia No. 2496-21-EP/23 de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional evalia el caso de un adolescente de 16 afios, de nacionalidad
venezolana, quien se encontraba solicitando refugio en Ecuador, cuando por medio de una
providencia, un juez de Lago Agrio dispuso que sea repatriado a su pais de origen. La Corte
Provincial de Sucumbios sostuvo que no existia ninguna persecucién en contra del adolescente y
gue no se encontraba en situacion de riesgo por volver a su pais de origen, al contrario, sefialé que
se buscaba la reunificacion familiar debido a que el adolescente necesitaba del cuidado de su

madre.

También se alegd que debido a que el adolescente padecia de una condicién psicoldgica y su
salud mental dificultaba que sea contactado y que sea consultado acerca de su opinion y los
motivos por los cuales estaba solicitando refugio, sostienen que desconocian si se encontraba
huyendo de una situacion de violencia doméstica. La Corte Constitucional declaré que se
incumpli6 el articulo 41 y 42 de la Constitucién, los cuales reconocen el derecho a la no
devolucion, ademas garantiza que los NNA recibirdn asistencia humanitaria preferente y
especializada. Ademas, sefialo que el juez de primera instancia debi6é escuchar la opinion del
adolescente a pesar de su condicion mental “mds atn cuando el impacto de la decision puede ser
tan alto, que su vida, libertad, o integridad pueden encontrarse en riesgo al ser devueltos a su pais
de origen.” (Sentencia No. 2496-21-EP/23-CC, 2023, parr. 96). Por lo cual, la Corte declaré que
se violento el derecho del adolescente a ser escuchado y tomado en cuenta para la decision de

repatriacion.

3.4. Sentencia No. 2691-18-EP de la Corte Constitucional
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Dentro de la presente sentencia, la Corte analiza el caso de un nifio quien fue inscrito bajo el
nombre de G.E.C.R, como hijo de sus abuelos M.R.R.S. y F.A.C.H. Posteriormente, su madre
biologica M.F.C.R present6 ante la Unidad de Familia del canton Machala una impugnacion y
declaratoria de maternidad, ante lo cual el juez que conoci0 la causa resolvio declarar a la Sra.
M.F.C.R como madre bioldgica y ademas ordenar el cambio de apellidos del nifio “G.E.C.C.” en

el Registro Civil.

La accionante M.F.C.R, presentd una accion extraordinaria de proteccion en contra de una
resolucion de la Corte Provincial de El Oro, sefialando que se trasgredio el derecho del nifio
G.E.C.C aidentidad y la autodeterminacién, observada en el art. 8 de la CDN. Ademas, se sostiene
que las autoridades nunca mostraron interés en tomar en cuenta las necesidades del nifio ni escuchar
su opinién acerca de que apellido deseaba usar, con lo cual, también se esta violentando su derecho
a ser oido en los asuntos que lo atafien, facultad que es reconocida en la Constitucién y en la CDN.

La Corte Constitucional resalta la capacidad que tienen los nifios, nifias y adolescentes para
formarse un juicio propio, por ende, las autoridades judiciales que conozcan causas destinadas a
decidir sobre sus derechos, deben tomar en cuenta la opinion del nifio; dicha obligacién no fue
atendida por la Corte Provincial del Oro, por el contrario, nunca se escuché al nifio G.E.C.C
respecto de que apellido deseaba llevar, vulnerando asi su interés superior. (Sentencia No. 2691-18-
EP -CC, 2021, parr. 54).

Con los antecedentes expuestos, la Corte Constitucional concluye que, debido a su condicion
especial como grupo en situacion de vulnerabilidad, los nifios, nifias y adolescentes deben gozar
de una proteccion integral por parte del Estado y sus autoridades, quienes son los llamados a
atender y garantizar el cumplimiento de sus derechos reconocidos en el ordenamiento juridico
interno y en instrumentos internacionales. En el presente caso, se vulneré el derecho del nifio
G.E.C.C a ser escuchado, ademés de afectar su estabilidad emocional debido al cambio dréstico en
cuanto al apellido que habia usado por once afios antes de que se decidiera cambiarlo sin tomar en

cuenta su opinién.
3.5. Sentencia No. 239-17-EP/22 de la Corte Constitucional

Dentro de la presente causa, la Corte Constitucional examina el caso de tres nifios de nueve,
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ocho y tres afios de edad, quienes vivian en Santo Domingo de los Tsachilas bajo el cuidado y
custodia de su abuela paterna después de que su madre bioldgica los abandonara, sin embargo,

posteriormente la custodia fue concedida a la madre, ignorando la voluntad de los nifios.

La Corte Provincial de Santo Domingo de los Tséchilas alegd que se devolvia la custodia a la
madre para reconocer y garantizar su derecho a la tenencia de sus hijos. Sin embargo, la Corte
Constitucional declar6 que se vulneré el derecho de tres menores de edad a ser escuchados ademas
de su interés superior, debido a que multiples elementos indicaban el maltrato que padecian los
nifios por parte de su madre bioldgica e ignoraron la preferencia de los nifios a permanecer con su

abuela, poniendo asi en peligro su integridad fisica y psicoldgica.

La Corte sefiala los lineamientos para garantizar de manera adecuada el derecho de los nifios,
nifias y adolescentes a ser escuchados, clasificandolos en cinco niveles: 1) Preparacion: Antes de
que el nifio sea escuchado, debera ser debidamente informado acerca del proceso, cuando y dénde
sera escuchado; 2) Audiencia: el entorno en el cual se llevara a cabo el proceso de escucha debe
ser el adecuado para que el nifio sienta la confianza de que la persona encargada de escucharlo va
a tomar enserio lo que el nifio le expresard; 3) Evaluacion: la autoridad judicial debe matizar
correctamente la opinion del nifio con su edad, madurez y capacidad de formarse un juicio propio;
4) Comunicacién de resultados; se debe informar al nifio de manera detallada acerca de los
resultados del proceso de escucha, ademas de cédmo se considerd su opinion para tomar una
decision. 5) Quejas, vias de recurso: se debe garantizar a los nifios, nifias y adolescentes la
posibilidad de expresar sus reclamos o quejas frente a una violacion de su derecho a ser escuchado,
en todos los ambitos publicos o privados. (Sentencia No. 239-17-EP-CC, 2022, parr. 72).

3.6. Caso Atala Riffo y Ninas vs. Chile

La Corte Interamericana de Derechos Humanos analiza el caso de Karen Atala Riffo, quien
después de terminar su vinculo matrimonial con Ricardo Jaime Lopez Allendes, mantuvo la
tenencia y cuidado de sus tres nifias menores de edad por mutuo acuerdo. Sin embargo, una vez
que la Sra. Atala empez6 a convivir con su nueva pareja: Emma Ramén, el Sr. Lépez mostro su
preocupacion manifestando que no se estaba brindando un entorno adecuado para el desarrollo de
las nifias y que su madre era un mal ejemplo para ellas debido a su orientacion sexual. En el afio

2004, la Corte Suprema de Chile le concedio la tenencia definitiva de las tres nifias a Ricardo
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Lopez.

La CIDH evaluo la responsabilidad internacional de Chile, debido a la resolucion de la Corte
Suprema, se violentd una serie de derechos humanos, tales como: el derecho a la no
discriminacion, derecho a la libertad sexual, derecho a la honra, y ademas los derechos de los

nifios, nifas y adolescentes a ser escuchados en asuntos que sus intereses estén en juego.

Respecto de este ultimo derecho, la CIDH sefialé que la Corte Suprema de Justicia no expuso
en su resolucion la manera en la que se tomo en cuenta las preferencias de las nifas. “la Corte
Suprema no adoptd una decision en la que se razonara sobre la relevancia atribuida por dicha Corte
a las preferencias de convivencia expresadas por las menores de edad y las razones por las cuales
se apartaba de la voluntad de las tres nifias” (Caso Atala Riffo y Nifias vs Chile, Serie C No.239,
2012, parr.208) En efecto, a pesar de que la Corte Suprema aludio al principio superior de las tres
nifias, realmente no motivé de manera adecuado las razones por las que se contradijo la voluntad
que las nifias expresaron. En conclusion, no se garantizd6 de manera adecuada el derecho de

participacion de los nifios, nifias y adolescentes.
SECCION 1V: Criterios de Profesionales Especializados

La suscripcién de la Convencion exige a los Estados para que adapten su normativa interna para
dar cumplimiento de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes en aras de su proteccion
integral. Sin embargo, para que estos preceptos no queden en letra muerta es importante que se
incorporen politicas publicas y sociales que den eficacia y complementen la normativa interna. El
Comité del Derechos del Nifio ha sido claro en enunciar y sugerir a los Estados Parte que no se
incluya dentro de sus ordenamientos juridicos una limitacién basada en la edad para que la opinion

de los nifios sea tomada en cuenta (OG No.12, 2009, p.10).

En este sentido, dentro del presente trabajo, se ha realizado una investigacion de campo con
profesionales como: abogados especializados en nifiez, jueces de familia, mujer, nifiez y
adolescencia, defensores publicos, personal que es parte del equipo técnico de la defensoria del
pueblo y psicélogos expertos en nifiez. Estos profesionales estan en el dia a dia en distintos ambitos
que se relacionan con los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en particular del derecho a

la participacion en asuntos que los involucren.
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Para recabar informacién acerca de las preferencias de los nifios, nifias y adolescentes, es
importante que se adapte de manera adecuada el entorno en el que el nifio, nifia o adolescente va
a ser escuchado, de manera que se sienta comodo y en confianza, a fin de poder expresar de manera
adecuada su opinion. Respecto a este tema la Dra. Yessenia Paredes, defensora publica, sostiene
que anteriormente los nifios eran escuchados en aulas con una infraestructura incomoda, nada
adecuada para que el nifio se sienta en la confianza de expresar libremente su criterio; por lo tanto,
sostiene que es importante promover un ambiente amigable, tanto en infraestructura como en el
personal debidamente capacitado para lograr que los nifios sientan seguridad de manifestar su

voluntad y preferencia.

La Dra. Giovanna Pazmifio, defensora publica manifiesta que previo a que el nifio sea
escuchado debe conocer acerca del proceso y las circunstancias, ya que es necesario que el nifio
entienda las circunstancias del proceso y la informacion que se va a obtener. Ademas, en
concordancia con la doctrina, sefiala que la escucha a los nifios, nifias y adolescentes debe ser de
manera activa, es decir, que el adulto receptor de la informacion realmente se esfuerce en poner

atencion y en entender el sentido de las preferencias del nifio que esta expresando su criterio,

De igual forma, la Dra. Anita Intriago, jueza de la Sala de Familia de la Corte Provincial de
Pichincha, con mas de 20 afios en experiencia como jueza, sefiala que es primordial e indispensable
la capacitacion y sensibilizacion de los operadores de justicia acerca del correcto tratamiento de
los NNA, en aras de las buenas practicas para el correcto ejercicio y efectivizacion de sus derechos.
Los jueces encargados de garantizar el derecho de participacion de los nifios, nifias y adolescentes

deben ejercitar sus habilidades blandas para tener una buena comunicacién con el nifio.

De igual manera, Susana Oleas, psicologa infantil con experiencia en el sector judicial,
concuerda con lo que establece el Comité, y ha manifestado que los profesionales de la oficina
técnica para recabar informacion acerca de la opinion de nifios especialmente pequefios, suelen
utilizar métodos no verbales tales como el juego, examinacion de su expresion corporal del nifio,
el dibujo, entre otros; a través de estas técnicas se puede obtener informacion acerca de las

preferencias de los nifios y nifias.

Diana Barriga, psicologa clinica del equipo técnico de la Defensoria del Pueblo, expone que,

para que los nifios, nifias y adolescentes puedan expresar su opinion libremente, es indispensable
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que puedan sentirse en confianza, y comprender que estan en un ambiente seguro, sobre todo que
la persona que los va a entrevistar estd dispuesta a escuchar y tomar en cuenta su opinion. Para
lograr construir un puente de didlogo y que el nifio pueda sentirse mas en confianza con la persona,
se puede empezar a realizarle preguntas sobre sus gustos, sus amigos y comparieros de escuela, de

esta manera los nifios se sentirdn mas abiertos con la persona que los escucha.

En suma, todos los operadores de justicia tienen una gran responsabilidad en la implementacion
adecuada de los lineamientos para que los nifios, nifias y adolescentes sean oidos. Incluso antes de
que se escuche al nifio, se debe buscar un ambiente adecuado en infraestructura, en cuanto al
entorno y habilidades de la persona que va a escuchar al nifio, Ademas, es importante que los NNA
sean informados acerca del proceso y las circunstancias en las que va a ser oido; asimismo, cuando
se vaya a tomar una determinacion en beneficio del interés superior, el juez debe sopesar todos
los elementos que involucran sus intereses en juego, prestando suma atencion a las preferencias
que ha expresado el nifio, de esta manera se procura la correcta efectivizacion de los derechos de

los nifios, nifias y adolescentes.
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CONCLUSIONES:

A lo largo de la historia, debido a su condicion asociada con incapacidad e insuficiencia, 10s
nifios, nifios y adolescentes han sido objeto de exclusion en todos los ambitos, sobre todo han sido
marginados de las decisiones que van a afectar sus intereses y son de gran importancia en su
desarrollo y proyecto de vida. En efecto, en el modelo de situacion irregular se evidencia la poca
0 nula participacion de los nifios en asuntos que los atafien. La expedicion y suscripcion de la
Convencién de los Derechos de los Nifios ha sido un hito de suma importancia en cuanto al
reconocimiento de derechos humanos de los nifios, marca el punto més alto en la reivindicacion
de la condicidn de los nifios, nifias y adolescentes como sujetos de derechos y no como objetos de

represion por parte del Estado.

El Estado y sus autoridades deben brindar un entorno adecuado para que los nifios, nifias y
adolescentes se sientan seguros, en confianza y respetados, a fin de que puedan manifestar sus
preferencias claramente. Para lograr este objetivo, el Consejo de la Judicatura debe promover
capacitaciones y la formacion de habilidades blandas a todo el personal y funcionarios que

cumplen un rol importante en cuanto a la efectivizacion de los derechos de los nifios.

Del analisis de jurisprudencia y casos practicos, se concluye que en ocasiones, los jueces solo
cumplen con escuchar al nifio en audiencia reservada como una mera formalidad para acatar lo
que la ley establece, Sin embargo, al momento de dictar sentencia, no se motiva correctamente la
valoracion de los sentimientos, emociones o preferencias de los nifios, Por lo tanto, para garantizar
el correcto goce de este derecho, se recomienda que no basta con escuchar al nifio, sino que se
debe sopesar esta informacién tomando debidamente en cuenta en base a la edad y grado de

madurez del nifio, se debe contrastar con el resto de los elementos y asi procurar su interés superior.

Adicionalmente se recomienda a los sujetos responsables de velar por la proteccion integral de
los nifios, nifias y adolescentes: el Estado, la sociedad y la familia, promover acciones para que los
nifios en crecimiento se vayan formando un juicio propio. Una manera adecuada de hacerlo seria
fomentando espacios en el hogar, la escuela y la comunidad, para que los nifios, nifias y

adolescentes expresen su opinion y vayan ejerciendo de a poco este derecho a su participacion.
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