Revista Multidisciplinar

Iﬂ: Ciencia Latina

DOI: https://doi.org/10.37811/cl rcm.v7i1.4933

Naturaleza juridica de la audiencia reservada del adolescente

y su incidencia en el régimen de la tenencia

Paola Elizabeth Arrata Ordéiez
paolaarrata@yahoo.com
https://orcid.org/0000-0001-5092-8673
Universidad Indoamerica, Ecuador

RESUMEN

Los casos judiciales mas vulnerables son aquellos en los cuales la intervencion de nifios, nifias y
adolescentes es necesaria, los casos de tenencia por la custodia compartida o total son los
principales porque la decisidon que tomen los jueces en la sentencia estd vinculada directamente
con el futuro de los menores de edad. Las leyes y normas nacionales e internaciones que protegen
los derechos de los nifios, nifias y adolescentes deben ser aplicados durante este tipo de procesos.
El desarrollo del presente informa titulado “Naturaleza Juridica de la Audiencia Reservada del
Adolescente y su Incidencia en el Régimen de la Tenencia” tiene como objetivo presentar el tipo
de procedimiento que aplican las autoridades para llevar a cabo una audiencia reservadas y
cuando es necesario su aplicacién. Para llevar a cabo esta investigacién se aplicé la metodologia
cualitativa, asi como la investigacién descriptiva y la técnica de revision documental, mediante la
combinacién de estas estrategias metodoldgicas se ha podido llegar a comprender el tema en
cuestién, la investigacion realizada en conjunto con el caso de sentencia N° 239-17-EP/22 con
audiencia reservada aplicado permitié llegar a varias conclusiones que se encuentran plasmadas

en el documento.
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Legal nature of the reserved hearing of the adolescent and its

incidence in the tenure regime

ABSTRACT

The most vulnerable judicial cases are those in which the intervention of children and adolescents
is necessary, the cases of joint or total custody are the main ones because the decision made by
the judges in the sentence is directly linked to the future of minors. National and international
laws and regulations that protect the rights of children and adolescents must be applied during
this type of process. The development of this report entitled "Legal Nature of the Reserved
Audience of the Adolescent and its Incidence in the Tenure Regime" aims to present the type of
procedure applied by the authorities to carry out a reserved audience and when its application is
necessary. To carry out this investigation, the qualitative methodology was applied, as well as the
descriptive investigation and the documentary review technique, through the combination of
these methodological strategies it has been possible to understand the subject in question, the
investigation carried out in conjunction with the case Judgment No. 239-17-EP/22 with reserved
hearing applied allowed several conclusions to be reached that are reflected in the document.

Keywords: reserved audience; methodology; laws,; minors.
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INTRODUCCION

Los nifios, niflas y adolescentes son reconocidos como grupos prioritarios en la sociedad
debido a su vulnerabilidad, por ende, se debe partir de los derechos establecidos en la
CDN (Convencién sobre los Derechos de los Nifios), el cual dicta e indica el principio de
participacion del nifio/nifia/adolescente menor de edad, derecho particular que
proporciona al infante a ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo
gue lo afecte, sea de forma directa o a través de un representante legal, acorde a las
normas legislativas nacionales. (Convencion sobre los Derechos del Nifios, 2005, pag. 04)
Los nifios tienen el derecho a la libertad de expresion u opinion en las situaciones que
sean consideradas adecuadas a su edad y madurez, permitiéndoles recibir y difundir
informacion concerniente y relevante a su situacion, puede darse directamente de forma
oral, o mediante algun escrito o cualquier otro medio favorable para el infante en
cuestion.

Dentro del marco legal, cabe mencionar que existe el riesgo de que la participacién de
algunos menores de edad durante el desarrollo del caso judicial o administrativo que ha
requerido su presencia, puede ocasionar secuelas negativas. Debido a esta
incertidumbre, surgen preguntas como: ¢Qué debe hacerse en momentos asi?, o si es
necesario, é¢Se debe dejar que un adulto decida por él? O ¢Es necesario escuchar al
infante? (Alarcén, 2015, pag. 12)

Este es un tema sensible y fragil dentro de la jurisprudencia, debido a que, la vida de nifios
menores de edad puede cambiar para bien o mal, dependiendo de la decisién final del
juez. En casos de custodia completa para un solo progenitor, la ley ampara en mayor
parte a la madre del nifio, sin embargo, con base al derecho a la igualdad, esto no deberia
ser asi, ya que, ambos pueden tener la misma posibilidad de obtener dicha custodia
(Cedefio, 2022). Los jueces y defensores de este tipo de casos de sentencia buscan la
mejor opcion posible para el menor de edad, sabiendo que este resultara ser el mas
afectado. El objetivo del presente informe es conocer el tipo de procedimiento que
aplican las autoridades para llevar a cabo una audiencia reservadas y cuando es necesario
su aplicacion.

La separacion de una pareja consumada y con hijos de por medio, en la mayoria de los
casos se torna complicada a causa de la custodia de los menores, aunque existen casos

sobre la posibilidad de un acuerdo o convenio entre los progenitores. En casos de
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custodia o patria potestad, los jueces a cargo pueden tomar sus decisiones con base en
las pruebas presentadas, e incluso tomar como parte relevante de ellas, la opinion del
menor o menores, esta opinidon serd valorada por el juez, pero no es obligatoria en nifios
y nifias menores de 12 afios, mientras que la emitida por adolescentes mayores de 12
afios serd obligatoria para el juez a menos que esta sea perjudicial para el desarrollo
personal del menor de edad. (Codigo de la Nifiez y Adolescente, 2014, pag. 28)

Durante el desarrollo del articulo previsto sobre la participacién del menor en audiencia
reservada, se deberan analizar diversos términos y puntos que son necesarios, éSe le
debe de informar absolutamente todo al menor? Es decir, la intervencion que tendra el
menor en la audiencia reservada, luego de ello, se procederd a investigar sobre el
régimen de tenencia, después se explicard la audiencia reservada con el nifio, nifia y
adolescente y si la informacion obtenida es suficiente o insuficiente, sobre quien cae la
responsabilidad de determinar el interés superior del niflo, se presentard un caso de
sentencia N° 239-17-EP/22 con audiencia reservada y por Ultimo se plasmaran las
conclusiones obtenidas por la investigacién.

METODOLOGIA

La metodologia aplicada en el presente informe se basé en el método cualitativo debido
al tema en cuestion. Este tipo de tema se engloba a la leyes y normas que se deben de
aplicar de los diferentes tipos de casos que involucran la aplicacién de audiencia
reservada. Por lo general, estas audiencias se dan cuando existen menores de edad
involucrados, siendo los mas vulnerables en esta situacion.

Los autores Taylor y Bogdan (1989) consideran que el método cualitativo tiene un
enfoque humanista, porque permite conocer un aspecto personal de las personas de
acuerdo a la situacion en la que se encuentren, ademas este tipo de estudio da un mayor
énfasis en la investigacion realizada previamente, corroborando la veracidad de la
informacion, en conclusién, aseguran un estrecho ajuste entre los datos y lo que
realmente la gente hace y dice.

El tipo de investigacion aplicada es descriptiva, como lo indica Hernandez (Hernandez,
2010) un estudio descriptivo se centra en la medicion o recopilacion de informacién de
forma independiente o en conjunto de diferentes conceptualizaciones que estén

vinculados con el objeto de estudio.
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La investigacion descriptiva permite un mejor desenvolvimiento en el desarrollo del
trabajo dado las diversas fuentes de informacion que se plasmaran con el objetivo de
permitir una mayor comprension del tema, ademas como un complemento para la
investigacion la técnica de recoleccion de datos es la revisién documental y con ello, el
entendimiento del tema serd mejor.
El tema investigacion consiste en la Naturaleza Juridica de la Audiencia Reservada del
Adolescente y su Incidencia en el Régimen de la Tenencia, y es por ese motivo que es
relevante conocer normas y leyes que se aplican en ello, ademas de conocer ejemplos
practicos, permitiendo saber si dichas leyes y normas nacionales e internacionales de
proteccidn a los nifios, nifias y adolescentes son 0 no son aplicadas.
RESULTADOS Y DISCUSION
La Intervencion del menor en audiencia reservada
La intervencion de un menor de edad sera necesaria en casos que afecten su vida de
forma directa, como lo sefialan los articulos 59 y 60 del capitulo V del Cédigo de la Nifiez
y Adolescencia (2014), los cuales estipulan lo siguiente:
Derecho a la libertad de expresion: Derecho a expresarse libremente, a buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, de forma oral, escrito o
cualquier método preferible para el infante, con las Unicas restricciones que
impongan la ley, el orden publico, la salud o la moral publicas para proteger la
seguridad, derechos vy libertades fundamentales de los demas.
Derecho a ser consultados: Derecho a ser consultados en todo suceso o hecho
relevante que pueda afectarle. La opinion emitida por el infante se tendra en
cuenta en la medida de su edad y madurez. No podra ser obligado o presionado
de cualquier forma ningun nifio, nifia o adolescente para expresar su opinién.
(pag. 15)
Los derechos mencionados anteriormente establecidos en el Cédigo de la Nifiez vy
Adolescencia y lo establecido en la observacion general 12 El derecho a ser escuchado
del Comité de los Derechos de las Naciones Unidas estan basados en el articulo 12 de la
Convencidn de los Derechos de los Nifios (2005), el cual establece lo siguiente:
1. Los Estados partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio

propio el derecho de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan
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al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la
edad y madurez del nifio.

2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas
de procedimiento de la ley nacional. (pag. 04),

A pesar, de que el menor de edad tiene los derechos mencionados, en los que consta su
libertad de expresion y derecho a ser consultado en procedimientos judiciales y
administrativos, dependiendo de su edad y madurez su opinion serd o no relevante
durante el proceso.
Si bien, la intervencion del menor durante el proceso puede ser o no solicitada, la
declaracién dada dependiendo de su edad y madurez sera considerada relevante para la
toma de decisiones finales que tome el juez a cargo del caso. Aunque este tipo de
situaciones suelen darse cuando los progenitores no han llegado a un acuerdo mutuo de
custodia compartida, ocasionado discordia en su relacién de padres e hijos teniendo
como consecuencia una disputa en los tribunales, lugar donde se determinara si el interés
superior del nifio estd en cuestionamiento o no.

Segln Soledad Garcia (2016) en su articulo sobre el “Interés Superior del Nifio”, opina

que:

El interés superior del nifio se conoce como principio basico que se
establecio en los derechos de los nifios, nifias y adolescente, reconociendo
como un derecho subjetivo de los menores y principio interpretativo
acerca de los diferentes enfoques o situaciones que pueden afectar
directa e indirectamente a los nifios. (pag. 01)

De debe tener en cuenta que el menor de edad se encuentra en una situacion muy

complicada, ya que, debido a la crisis familiar por la que estd pasando, su estado tanto

emocional, psicologico e intelectual pueden ser afectados a causa del estrés ocasionado
por esta situacion; los nifios son personas inocentes que no deberian pagar por los
errores cometidos por los progenitores, sin embargo, no es posible evitarlo.

El Comité de los Derechos del Nifio (2019), durante el transcurso del desarrollo de sus

Observaciones Generales, ha ido ejemplificando casos de procesos administrativos,

penales o civiles en los que los nifios, nifias y adolescentes valiéndose de sus derechos,
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tienen que ser escuchados, sea de forma grupal o individual, en procesos o situaciones
gue los ameriten, como los siguientes:
Tabla 1 Casos de procesos en los cuales los nifios, nifias y adolescentes deben ser

escuchados

Casos de procesos en los cuales los niiios, nifias y adolescentes deben ser escuchados

« El divorcio y la separacion de sus padres.

+ [Formas sustitutivas de cuidado.

o Adopcion.

» Justicia penal adolescente.

¢ 3 son victimas de delito.

¢ Solicitudes de refugio o asilo.

o Durante la tramitacion de una ley, regla o norma que los afecte.

+ Dentro de sus relaciones familiares.

» Enlas modalidades alternativas de acogimiento (proteccional).

+ Enla atencion de salud.

» En el establecimiento educacional, en especial en cuestiones de rendimiento y medidas
disciplinarias escolares.

o A nivel local y nacional sobre todos los aspectos de la politica educativa y sistema
educativo.

+ Entemas urbanisticos (accesibilidad y caracter apropiado de instalaciones).

+ Ante situaciones de violencia.

o [En situaciones de emergencia.

» Sistemas locales de transporte

Elaborado por autor

Fuente: (Informe Anual 2019 Derechos Humanos de ninos, nifias y adolescentes en Chile, 2019)

La participacion de los nifios, nifias y adolescentes en los diferentes procedimientos
mencionados en la tabla 1 no se da en la misma forma que se daria la de un adulto, debido
a los diferentes procesos que se debe de seguir, el estado tiene que considerar que los
menores de edad también son participes de estos casos, por ende, deben formular y
estableces procesos que se adapten a ellos, con la finalidad de poder garantizar que se
cumplan los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, a ser escuchados y poder
participar comodamente.

El derecho a la libertad de expresién y a ser consultados, son derechos inherentes que
todas las personas poseen, y esto no sera diferente para los nifios, nifias y adolescentes,

si bien es cierto, el entendimiento y comprensién que un nifio puede tener sobre un
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suceso es inferior al de un adulto, esto no quita que ellos también puedan emitir sus
opiniones cuando la situacién se vincula con ellos, porque puede afectar su formacion y
desarrollo personal, ademas de su posicién dentro de un entorno familiar, social e
individual.
El Comité de los derechos de los Nifios (2009), en su Observacion General N° 12, parrafo
10 sefiala que:
Cuando se escucha a un nifio de forma individual o cuando un grupo de
nifios expresa sus opiniones, pueden evaluarse las condiciones de edad y
madurez que tengan los infantes. El evaluar aspectos como la madurez y
condiciones de la edad puede verse facilitada cuando el grupo de nifios se
considere una estructura solida, como una clase escolar, aunque resulta
muy dificil cuando los nifios se expresan de forma colectiva, debido a la
influencia que unos puedan tener sobre otros, sea positiva o negativa.
Aunque la evaluacion de estos aspectos sea dificil, los Estados partes
tienen la obligacion de considerar a los menores como un grupo prioritario
que debe ser escuchado. (pag. 08)
Las opiniones emitidas por parte de los menores pueden aportar y brindar perspectivas
utiles, por ello, deben tomarse en consideracion al momento de tomar decisiones,
elaborar politicas y el establecimiento de leyes o medidas preventivas, Aunque la opinion
del menor sea necesaria para el transcurso de algin procedimiento judicial
administrativo, penal o civil, este tiene el derecho de no ejercer el mismo. Las opiniones
realizadas por un nifio son opcionales, no obligatorias. El gobierno es el encargado de
asegurarse de que el menor en cuestién reciba la informacién necesaria, ademas del
debido asesoramiento para que lo ayude en toma una decisién que sea favorable para su
interés.
En el articulo 106 del Cédigo de la nifiez y adolescencia consta que la declaracion de los
nifios menores de 12 afios no serd obligatoria, pero si sera valorada por el juez, mientras
gue las declaraciones de los adolescentes mayores de 12 afios seran obligatorias para el
juez, a menos de que esta perjudique su interés superior. (Codigo de la Nifiez y
Adolescente, 2014, pag. 28)
El Comité de los derechos de los Nifios (2013) , en su Observacion General N° 04, con el

propdsito de que los adolescentes no sean discriminados, establecid en el parrafo 6 que:
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Los gobiernos estan en la obligacion de asegurar a todas las personas
menores de 18 afios el goce de los derechos establecidos en la
Convencién, sin discriminacion alguna, independientemente de raza,
género, idioma, religion, estatus social y salud del menor (VIH/SIDA vy
estado mental). Los adolescentes son mas vulnerables a la discriminacion,
a los abusos, y otros tipos de violencia, por eso deben tener el derecho a
la atencién y proteccion de la sociedad. (pag. 02)
La Convencion sobre los Derechos del Nifio define al infante como “toda persona menor
a 18 afios” (2005, pag. 12), por lo cual, los adolescentes menores de edad tienen los
mismos derechos que un nifio menor de 12 afios, ya que, la ley lo ha establecido asi, sin
embargo, debido a su proceso de transicidn su actuar puede ser propenso a actos no
adecuados, por ello, las opiniones de los adolescentes deben tomarse en cuenta siempre
y cuando no afecte su interés superior como se menciona anteriormente.
Régimen de Tenencia o Patria Potestad
La disolucién de un hogar con hijos siempre traerd consecuencias, y los mas afectados
son los menores que no tienen la culpa de nada. El tramite de divorcio entre dos personas
puede llevarse a cabo rdpidamente si ambas partes se han puesto de acuerdo sobre la
custodia compartida de los hijos, si no fuese el caso, y terminaron en malos términos, no
solo se estdan separando ellos, también separan a un nifio de su padre o madre.
El articulo 106 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2014), Reglas para confiar |a patria
potestad dispone lo siguiente:
1. Respetar los acuerdos que los progenitores tengas, siempre que este no perjudique
al menor.
2. Si no hubiese acuerdo, y los nifios son menores de 12 afios, |la patria potestad sera
dadaalamadre, salvo que el otro progenitor pruebe que con ellos perjudica al menor.
3. Silos nifios son mayores de 12 afios, la patria potestad sera dado al progenitor que
cuente con una mayor estabilidad emocional y madurez psicoldgica, estando en
buenas condiciones para cuidar a los nifios en un ambiente familiar que ayude a su
desarrollo.
4. Encaso de que ambos progenitores demuestran iguales condiciones, la custodia sera

dado a la madre, siempre que ello no afecte el interés superior del menor. (pag. 28)
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Debido a la preferencia que el numeral 2 y 4 del articulo 106 establecid sobre la
preferencia materna al confiar en la tenencia de nifios, nifias y adolescentes, el pleno
organismo constitucional mediante la publicacion de la sentencia N2 28-15-IN/21 declard
la inconstitucionalidad de estos numerales. Esta sentencia se declard tras un intenso
andlisis sobre el derecho a laigualdad y a la no discriminacion, tomando como punto base
el principio de interés superior de nifios, nifias y adolescentes y también la
responsabilidad que deben tener ambos progenitores. (Defensoria del Pueblo y Defesoria
Publica, 2021)

El derecho a la igualdad como lo sefiala el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador (2021) consiste en que todas las personas son iguales ante la ley y
podran gozar de los mismos derechos, deberes y oportunidades, sin discriminacion
alguna por aspectos como la edad, género, religion, cultura, color de piel, nivel
econdmico, orientacion sexual, ni por cualquier otro motivo que pudiese darse como
discapacidad o condicion migratoria. En caso de darse discriminacion alguna, sera
sancionado por la ley.

La aplicacion de este derecho ha permitido que leyes con preferencias para el género
femenino seas inconstitucionales, dandoles al género masculino la valia que necesitaban
para demostrar que, si son capaces de cuidar y criar correctamente a sus hijos, la
preferencia materna quedo ha quedado disuelta, ahora la madre y el padre, ahora ambos
se encuentran en el mismo nivel de poder obtener la tenencia o patria potestad del
infante.

El autor Cedefio (2022) en su articulo sobre “El derecho de igualdad frente a la tenencia
compartida en el Ecuador” opina que la tenencia, custodia, guarda, responsabilidad
parental, responsabilidad de crianza son varios términos que se le atribuye a la patria
potestad, siendo esta una participacion directa, activa y personal en el cuidado y crianza
de los nifios implicando un contacto directo en la convivencia con los hijos. como patria
potestad. (pag. 939)

El Codigo Civil (2019) en el articulo 283, establece que: “La patria potestad es un conjunto
de derechos y obligaciones que son dado a los padres de familia o progenitores sobre sus
hijos bajo su cargo desde su nacimiento” (pag. 77).

El Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (2014) en el articulo 118 sefiala que la tenencia se

da: “Cuando el juez crea que lo mas conveniente para un buen desarrollo del menor de
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edad sea confiar en el cuidado y crianza de uno de los padres, teniendo en cuenta lo que
menciona el articulo 106” (pag. 31)
Audiencia reservada con el nifio, nifia y adolescente
Llevar a cabo una audiencia reservada de forma concreta no es facil, teniendo en
consideracion que los nifios, nifias y adolescentes serdn interrogados por personas
extrafias a su entorno y vida cotidiana, a causa de sucesos con el que estan relacionados,
como lo serian casos de divorcio, adopcion, victimas de delito entre otros mencionados
tabla 1.
La obtencién de informacion util por parte del menor de edad es el punto clave de la
audiencia reservada, teniendo como prioridad en todo caso su interés superior, mediante
un analisis y valoracion individual. La ocurrencia de esto, dependera del ingenio y
creatividad que tengan los funcionarios judiciales y profesionales para llevar el caso con
éxito.
El comienzo de la conversacion con el menor de edad en la audiencia reservada debe ser
entablada de manera adecuada, empleando parametros minimos de empatia y actuacion
con el propdsito de que el infante se sienta cobmodo y seguro en el procedimiento judicial.
La entrevista realizada al nifio, nifia y adolescente se desarrolla en dos etapas: la primera
es la etapa introductoria, en ella se cimentara las bases de la empatia que se daran entre
el entrevistador y el entrevistado, por medio de esta, al menor se le explicara los
principios globales de la entrevista a realizar y la situacién en la que se encuentra, es
recomendable que la sesidn sea grabada en audio y video desde la primera etapa, dado
gue, en cualquier momento el niflo, nifla o adolescente puede decir informacion
relevante. Durante la segunda etapa, el entrevistador buscara conversar sobre los
sucesos ocurridos, siendo esta la parte principal de la entrevista. (Guia para la Evaluacion
y Determinacion del Interés Superior del Nifio en los Procesos Judiciales, 2021)
A continuacion, se explicara el procedimiento que las autoridades deben realizar en una
audiencia reservada. El Estado ecuatoriano mediante Resolucion N° 116A-2018 del
Consejo de la Judicatura, a probo la técnica de escucha especializada en nifios, nifias y
adolescente victimas de violencia.
1. Los servidores judiciales deberdn escuchar de forma objetiva, imparcial vy
especializada dejando atras cualquier estereotipo, creencia politica o religiosa vy

cualquier historia personal. El juez siendo un servidor publico debe mantenerse
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imparcial y no juzgar la vestimenta, habla u otro aspecto como corte de cabello,
perforaciones, tatuajes u otros adornos corporales que tenga el menor de edad. Se
hace mencion de ello dado que los adolescentes son propensos a este tipo de
apariencia y comportamiento.

2. Todo nifio, nifia y adolescente tiene derecho a expresar su opinién en las decisiones
que afectan su vida, sin importar su edad. Es por ello que los procedimientos que se
lleven a cabo para la escucha de opinién del menor deben establecerse y aplicarse
acorde a la edad del nifio, nifia y adolescente. Cabe mencionar que es importante
tener a consideracion la aplicacion de medidas cuando las capacidades del nifio para
opinar y participar evolucionen.

3. El niflo, nifla y adolescente deberd ser previamente informado de manera clara y
sencilla, acerca del porqué de su participacion en una audiencia reservada, y los pasos
gue seguiran. Lo mas probable es que el nifio, nifia y adolescente llegue a una
conclusién erronea sobre su declaracion, por ende, es importante la forma en cémo
se da la explicacidon al menor, si es entregada adecuadamente, esto lo tranquilizard y
permitira iniciar una conversacion.

4. Cada nifio, nifia y adolescente es diferente, y tienen necesidades especificas que
deben ser atendidas, como discapacidad presentada en el menor, entendimiento del
habla, garantia de la traduccién o interpretacion de idioma en caso de lenguas
ancestrales de los menores pertenecientes a pueblos indigenas, se debe contar con
personas especializadas en el lenguaje de sefias valorando el habla no verbal por
parte de las autoridades, creando confianza entre las partes.

5. Losy las servidoras judiciales se acercaran al menor de edad de manera amigable, sin
el uso de palabras técnicas que no puedan comprender, asegurandose de brindar
confianza en el proceso. Por lo tanto, con base en la edad y desarrollo emocional y
cognitivo del menor, se realizaran las preguntas respectivas, ademas se podran
utilizar otras herramientas para dar mayor comodidad como el dibujo o el uso de
juguetes, entre otras cosas.

6. Mediante el avance de la entrevista, el entrevistador/servidor judicial debe permitir
gue el menor de su propia narrativa de los hechos, si este se siente comodo para

hacerlo.
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7. Las preguntas formuladas y realizadas al menor deben tener un objetivo claro que
permitan obtener informacién util sobre el caso, teniendo en cuenta el interés
superior del nifio, evitando victimizarlo.

8. De acuerdo al tipo de caso, la presencia de profesionales en psicologia y parvulario,
asi como los trabajadores sociales sera relevante para tranquilizar al menor.

9. Si el nifio, nifia y adolescente pertenecen a una comunidad indigena, pueblo
montubio o afro ecuatoriano, se debe respetar el principio de interculturalidad para
ese tipo de casos.

10. El juez o jueza tiene la obligacion de disminuir la tension y estrés que puedan tener el
menor durante la audiencia reservada. (Guia para la Evaluacién y Determinacion del
Interés Superior del Nifio en los Procesos Judiciales, 2021, pag. 27)

Como lo menciona el Comité de los Derechos de los Nifios (2009), en su observacion

general N° 12 Derecho a ser escuchado en su parrafo 34 dicta lo siguiente:

No sera posible escuchar de manera eficaz a un niflo, nifia o adolescente
cuando el entorno sea hostil, intimidatorio, sensible o inadecuado acorde
a su edad. Los procedimientos apropiados para los nifios deben ser
accesibles apropiados y especializados. Debe tomarse especial cuidado al
suministro y transmision de la informacién (en lenguaje claro, sencillo y
conciso), la capacitacion del personal correspondiente, la imagen que
proyecten las salas de tribunal, el vestuario de los servidores judiciales
(jueces y abogados) [...], y las salas de espera. (pag. 12)

Suficiencia e insuficiencia de la informacién obtenida por audiencia reservada

La informacién obtenida por el menor durante una audiencia reservada puede ser

suficiente e insuficiente, y en casos de que esta sea suficiente para demostrar que riesgo

o0 amenaza al interés superior del nifio, el juez o jueza tomara las medidas de proteccion

preventivas necesarias para evitarlo.

El tipo de medidas de proteccion adoptadas siempre estaran sujetas a ser evaluadas y

controladas mediante un seguimiento posterior y periédico permitiendo conocer la

efectividad de su decision o si esta requiere ser modificada o revocada. Las medidas de
proteccién preventivas no son definitivas, estas cuentan con una duracién temporal, es

decir, durante el tiempo que se considere la existencia de posibles riesgos o amenazas a

los derechos en la que se pueda encontrar el menor de edad, exceptuando la adopcidn,
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que estipula el articulo 152 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia (2014), estableciendo:
“La adopcidn elimina todo parentesco existente entre el adoptado y su familia de origen.
No obstante, quedaran subsistentes los impedimentos matrimoniales que afectaban al
adoptado por causa de las relaciones de parentesco extinguidas” (pag. 44).

Si la informacién obtenida de la audiencia reservada con el menor es insuficiente, el
servido judicial encargado del caso estard en la obligacion de otras fuentes de
informacion, debido a que el menor no puede volver a ser solicitado para una nueva
audiencia reservada, porque se estaria perjudicando su estabilidad emocional y
psicoldgico ademads de victimizarlo. La creatividad, ingenio, juicio y sana critica del juez o
jueza son factores determinantes que le permitirdn decidir la manera adecuada de
conseguir la informacién necesaria. Se debe recordar que cada caso es Unico, por lo que
los mismos métodos no son aplicables para todos.

éSobre quién recae la responsabilidad de la determinacién del interés superior del nifio?
En todos los procedimientos judiciales, la responsabilidad de la determinacién del interés
superior del nifilo recaera en los jueces y juezas encargados de los casos de nifiez y
adolescencia, ya que ellos son las personas que dictaran la decisién o medida a favor del
nifio, nifia o adolescente. Para llegar a esta conclusion, el servidor judicial encargado ha
recolectado y analizado toda la informaciéon obtenida mediante las entrevistas,
investigaciones y otras fuentes de informacidn que le sirviesen de apoyo para poder
determinar de mejor forma el interés superior del nifio.

Los y las servidoras judiciales son responsables de analizar cada caso de forma unica e
individual, porque a pesar de que varios casos tienen el mismo motivo, sus
procedimientos serdn distintos, debido a la valoracion personal del menor implicado, el
analisis del entorno que vive y la familia del menor, todo esto permite reconocer que tipo
de derecho han sido vulnerados.

Caso de sentencia con audiencia reservada

El caso de sentencia N° 239-17-EP/22 (2022) es un ejemplo practico sobre la importancia
gue tienen los nifios a ejercer su derecho a ser escuchado establecido en la Observacion
General 12 del Comité de los derechos del nifio, adoptado en la legislacion ecuatoriana
dentro el Cédigo Orgdnico de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 60, derecho a ser

consultados.
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La sentencia consiste en la tenencia de una nifia y dos nifios por parte de su abuela
paterna, debido al fallecimiento del padre de las nifias a causa de enfermedad (VIH). El
padre e hijas fueron abandonados por la pareja y madre de las nifias, siendo este el caso,
el padre regreso a la casa de sus progenitores dandoles un hogar estable y seguro a los
niflos. La madre de los nifios no hizo visita alguna en todo el tiempo de abandono (3 afios),
posterior a la muerte del padre, aparecid una sola vez para agredir psicoldgica vy
fisicamente a los 3 menores, por ello, la abuela paterna presento solicitud de medidas de
proteccién ante la Junta Cantonal de Proteccién de Derechos de Nifiez y Adolescencia de
Santo Domingo.
El 15 de septiembre de 2016, la Junta Cantonal, como proteccién ante los insultos,
amenazas y maltratos a la nifia, nifios y cuidadores, prohibié a la madre acercarse a ellos.
Ademas, la Junta brindo la custodia familiar de la nifia y los nifios a la abuela paterna, por
haber constatado que la madre de la nifia y los nifios se les acercaba para amedrentarlos
y amenazarlos.
Octubre 12 del 2016, la madre de los nifios comenzd un proceso de recuperacion de sus
hijos contra abuela paterna.
Noviembre 11 del 2016, la jueza de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia y Adolescentes Infractores del cantén Santo Domingo de los Tsachilas
rechazo la entrega inmediata de los menores de edad, la madre inconforme presenté
recurso de apelacion.
Enero 11 del 2017, los jueces de la sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia
de Santo Domingo de los Tsdachilas, aprobaron su recurso de apelacion, los jueces
solicitaron la entrega de la nifia y los nifios a su madre.
En la misma providencia, los jueces negaron el recurso de casacion planteado por la
abuela paterna.
Enero 25 del 2017, la abuela (accionante) presentd una accidon extraordinaria de
proteccion. La accionante sefialo la vulneracién del principio de interés superior del nifio
y el derecho de los nifios a ser escuchados, reconocidos en los articulos 44 y 45 de la
Constitucion, y solicitdé que se deje sin efecto la decisidon judicial. El accionante expreso
que:

El fallecimiento del padre fue a causa de enfermedad, por ser portador de

VIH SIDA, aligual que la madre y la nifia, hija mayor de ambos. Los menores
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no han presentado sintomas de enfermedad hasta la actualidad, sin
embargo, deben estar bajo constante control médico, dentro de un
ambiente familiar agradable. Todos estos cuidados los tenian con sus
abuelos durante los tres y medios ultimos afios.
Con respecto al interés superior del nifio, el accionante comento que los jueces
provinciales priorizaron los derechos de la madre antes que los derechos de los nifios,
por motivo de ser portadora de VIH.
Procedimiento ante la Corte Constitucional
La jueza Salazar con el objetivo de escuchar las opiniones de la nifia y nifios, mediante
providencia de 7 de diciembre del 2021, los convocé a audiencia reservada, llevada a
cabo el 17 de diciembre del mismo afio.
Argumentos de la nifia y los nifios
Durante la audiencia reservada realizada el 17 de diciembre, la nifia y los nifios dijeron
vivir muy felices en compafiia de sus abuelos y recordaban que su madre los abandono.
La nifia mayor indico lo siguiente: Cuando ella se fue, mi papi y yo nos quedamos tristes.
Mi papi me contd que ella se fue a pagar la luz y no volvid. Pasaron dias mi papi dice que
se habia ido. Nos quedamos tristes, mi papi nos llevd con mi abuelita. Pasé tiempo, ella
volvio, creo que a quedarse no me acuerdo muy bien y después se fue vuelta.
Uno de los nifios recordd que DIVV “siempre salia en la noche, decia que iba a volver, a
la tienda y nunca volvia. Nos dejaba encerrados. Nos pegaba feo”. La nifia, que
actualmente tiene 14 afios, manifestd que la Ultima vez que vieron a DIVV fue en una cita
médica que tuvo a inicios de la pandemia. En sus palabras, indicé: “le vi cuando fui al
hospital a hacerme examenes, no hablé con ella porque no queria hablar con ella. Le
tengo como miedo”.
El nifio que actualmente tiene 13 afios sostuvo “tengo mucho rencor con ella” y agregd:
“ella me pegaba feo, una vez me clavo el lapiz en el 0jo”.
El nifio que actualmente tiene 9 afios resaltd que él casi no tiene recuerdos sobre DIVV e
indicé: “yo casi no le tengo miedo porque no le conozco”.
Ademas, la nifia relatd que respecto de la decisidon judicial impugnada se sintié mal. En
sus palabras, indicé: "me senti mal de irme con ella porque sé que voy a estar mal con

ella. ¢Por qué nos dejo a nosotros? Ella no tiene corazén. No tiene un hogar estable para
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vivir con nosotros. Guardo resentimiento porque épor qué nos dejo a nosotros, si Somos
sus hijos?”.

Al finalizar la audiencia, la nifia y los nifios, afirmaron que lo mejor seria vivir con los
abuelos, en lugar de su madre.

Las decisiones tomadas por la corte en ese momento fue la aceptacion de la accién
extraordinaria de proteccién de la accionante, dejar sin efecto la decisién emitida el 11
de enero de 2017, y dejar en firme la dictada el 11 de noviembre de 2016, Ordenar al
MSP la priorizacion en la atencién médica fisica y psicoldgica de la nifia y niflos y por
ultimo, ordenar al MIDUVI, presentar un informe a esta Corte en 60 dias maximo,
indicando un analisis sobre la situacion de vivienda de la accionante y de la nifia y los
nifos.

CONCLUSIONES

Los nifios, nifias y adolescentes son un grupo prioritario que merecen atencién y cuidado
especificos que aseguren su estabilidad en la vida, los adultos son los responsables, sin
embargo, existen casos para los cuales, las opiniones y decisiones emitidas por los
adultos, no son suficientes para proteger a los menores de edad. La convencién de los
derechos del nifio declaro en su articulo 12 que los nifios, nifias y adolescentes tienen el
derecho a ser escuchados y dar su opinién en situaciones que los afecten directamente
en su vida.

Los jueces y juezas considerados como servidores judiciales estan en la obligacion de
escuchar la version de los nifios, cuando el caso lo amerite y dicha opinidn no afecte su
interés superior. Este tipo de procedimiento judicial se lo conoce como audiencia
reservada solicitada por el jue encargado del caso. Los jueces y juezas son los
responsables de tomar la decision adecuada en virtud del interés superior del nifio,
basandose en las entrevistas e investigaciones que se realizaron en el desarrollo del caso.
Con la finalidad de reafirmar el derecho a la igualdad de género por la tenencia de los
menores de edad, el gobierno declard la inconstitucionalidad de los numerales 2 vy 4 del
articulo 106 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, poniendo fin a la preferencia
otorgada a las madres en la tenencia de los hijos.

La audiencia reservada se la realiza con el objetivo de determinar y priorizar el bienestar
de los nifios, nifias y adolescente, dandoles voz y voto en las elecciones de su propia vida,

y €so se mostrod en el caso de sentencia N° 239-17-EP/22, tomando en consideracién las
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opiniones de los infantes, los cuales alegaron que no querian vivir con una madre que los

abandono y prefirieron vivir con sus abuelos paternos, esto demuestra que la madre no

siempre es la mejor opcion para la tenencia de los hijos.
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