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RESUMEN EJECUTIVO

El derecho de contradiccion es una garantia fundamental del derecho a la defensa;
sin embargo, en los procedimientos administrativos sancionadores en el ambito
educativo, su ejercicio se ve cuestionado cuando involucra la opinion de nifos, nifias y
adolescentes, en relacion con el derecho a la no revictimizacion. En este contexto, el
objetivo principal de esta investigacion es analizar la ponderacion entre el derecho a la
defensa de los docentes y el derecho a la no revictimizacion de los nifios en los sumarios
administrativos en el ambito educativo. Se trata de un estudio cualitativo de tipo
documental, basado en el método dogmatico-juridico, con un andlisis normativo,
doctrinal y jurisprudencial. Los hallazgos permiten concluir que el derecho de
contradiccidon, como garantia del derecho a la defensa, no es absoluto, sino que puede ser
limitado de manera proporcional y justificada para garantizar la tutela adecuada del

interés superior del nifio, sin que ello implique su vulneracion.

DESCRIPTORES: derecho a la defensa, no revictimizacién, opinion de nifios,
ponderacion, sumariado administrativo.
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ABSTRACT

THE RIGHT TO DEFENSE OF TEACHERS VERSUS THE RIGHT TO NON-
REVICTIMIZATION OF CHILDREN IN ADMINISTRATIVE PROCEEDINGS IN
ECUADOR

The right to be heard is a fundamental guarantee of the right to defense; however, in
disciplinary administrative proceedings within the educational sector, its exercise is
challenged when it involves the opinions of children and adolescents, regarding the right
to non-revictimization. In this context, the main objective of this research is to analyze
the balancing between the right to defense of teachers and the right to non-
revictimization of children in administrative proceedings in the educational field. This is a
qualitative, document-based study grounded in the dogmatic-legal method, featuring
normative, doctrinal, and jurisprudential analysis. The findings allow us to conclude that
the right to contradiction, as a guarantee of the right to defense, is not absolute but may
be limited in a proportional and justified manner to ensure the proper protection of the
best interests of the child, without implying its violation.

KEYWORDS: administrative proceeding, children's opinion, non-revictimization, right to

defense, consideration.




Introduccion

La Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE o la Constitucion en adelante]
(2008) determina que una de las garantias del derecho a defensa es el derecho de
contradiccion. Este, supone que, las partes procesales tienen el derecho de conocer
oportunamente las pruebas que se van a practicar y contradecirlas, asi como refutar los
argumentos presentados por la parte contraria. Tal es el caso de esta garantia que, debe
ser observada tanto en procesos judiciales como administrativos en los que se determinen
derechos y obligaciones.

En el mismo sentido, la Constitucion reconoce a las nifias, nifas y adolescentes
(nifio o nifios en adelante) como parte de los grupos de atencidn prioritaria, asi como
también determina que se debe atender a su interés superior y que sus derechos prevalecen
frente a los de los demas. En consecuencia, es derecho de los nifios no ser revictimizados
en ningin tipo de proceso administrativo o judicial, y que su opiniéon sea tomada
debidamente en consideracion al momento de emitir la resolucion correspondiente.

En el ambito educativo, un sumario administrativo, es un procedimiento
sancionador por medio del cual la Administracioén publica investiga posibles inconductas
de docentes para determinar o no su responsabilidad. Dentro de la sustanciacion de este,
el Estado debe garantizar el respeto irrestricto de las garantias del debido proceso y del
derecho a la defensa. Sin embargo, esto ultimo, se cuestiona cuando se trata de la opinion
de los nifios y su derecho a la no revictimizacion dentro de este tipo de procesos.

Este escenario, plantea un conflicto de ponderacion de derechos en la dimension
adjetiva del derecho, un tema poco analizado en el Ecuador. Por un lado, esta el
cuestionamiento de la opinién de los nifios como medio de prueba en los sumarios
administrativos; y, por otro, el derecho a la defensa de los docentes, especificamente en
lo que respecta a la garantia de la contradiccion.

De ahi que, esta investigacion plantea el siguiente problema juridico: ;La no
contradiccion de la opinién de nifios como medio de prueba dentro de los sumarios
administrativos en el ambito educativo, vulnera el derecho a la defensa en su garantia del
derecho de contradiccion de los docentes? La finalidad del estudio es proporcionar un
insumo teodrico que contribuya a garantizar el ejercicio de estos derechos en el sumario
administrativo en el contexto educativo, asegurando un equilibrio entre la proteccion de
los nifios y el respeto a las garantias procesales de los docentes.

Método

La presente investigacién empled una metodologia con un enfoque cualitativo de
tipo documental, basado en el método dogmatico-juridico, con un andlisis normativo,
doctrinal y jurisprudencial. En primer lugar, se realiz6 una revision general de la literatura



y bibliografia aplicables a la investigacion, entre las que destacan: articulos cientificos,
obras doctrinarias, cuerpos normativos, leyes y reglamentos, jurisprudencia relevante. La
seleccion de dichas fuentes se basé en dos criterios: primero, relacion con al menos una
de las variables; y, segundo, relevancia respecto el tema investigado. En segundo lugar,
se procedio al andlisis normativo tanto del derecho de defensa en su garantia del derecho
de contradiccion como del derecho de no revictimizacion del nifio como garantia de
atender al interés superior del nifio, ambos en el contexto de un sumario administrativo.
En tercer lugar, se examin6 la doctrina procesal relacionada y la jurisprudencia
complementaria al tema principal para determinar cual es el alcance que las altas cortes
y los organismos internacionales han otorgado a los derechos adjetivos en conflicto.
Finalmente, los hallazgos se contrastaron mediante triangulacion documental, asegurando
coherencia interna y respaldo conceptual a las conclusiones.

Desarrollo

1. Los procesos sumarios administrativos en el ambito educativo

1.1. Definicion y regulacion

El sumario administrativo en el ambito educativo ecuatoriano no posee una
definicion plenamente establecida ni en la Ley Orgénica de Educacion Intercultural
[LOEI en adelante] (2011) ni en su reglamento general. Sin embargo, se debe considerar
que la educacion es un derecho fundamental de las personas, que se presta como un
servicio publico por medio instituciones publicas, fiscomisionales y particulares, segiin
el Art. 345 de la Constitucion. En tal sentido, es preciso remitirse a lo establecido en la
Ley Organica del Servicio Publico [LOSEP en adelante] (2010) en donde se sefiala que:

Sumario administrativo. - Es el proceso administrativo, oral y motivado por el cual
el Ministerio del Trabajo determinard el cometimiento o no de las faltas
administrativas graves establecidas en la presente Ley, por parte de una servidora
o un servidor de una institucion publica e impondra la sancién disciplinaria
correspondiente. (Art. 44)

Cabe mencionar que, un sumario administrativo se encuentra dentro de lo que
comprende el derecho administrativo sancionador. En donde la Administracion publica,
en ejercicio de su potestad sancionadora, puede imponer sanciones administrativas a los
administrados que han vulnerado el ordenamiento juridico por el cometimiento de alguna
infraccion administrativa previamente tipificada en la norma (Campos, 1995).

Al respecto del sumario administrativo, Herndndez (2017) sostiene que, es un
mecanismo legal por medio del cual la Administracion publica activa su potestad
disciplinaria frente a una presunta infraccion administrativa cometida por un servidor



publico. En cambio, Lopez et al. (2020) afirma que, este procedimiento traspalado al
ambito educativo, es un mecanismo sistematizado de normas procedimentales,
previamente establecidas, cuya finalidad es proporcionar al ente sancionador los
elementos de conviccion necesarios para establecer responsabilidades administrativas y
las sanciones correspondientes.

Siguiendo esta linea de ideas, podria definirse, entonces, al sumario
administrativo en el ambito educativo como aquel procedimiento sancionador,
establecido en el reglamento general a la LOEI, mediante el cual la Administracion
(Juntas Distritales de Resolucion de Conflictos) en uso de su potestad sancionadora y
disciplinaria busca sancionar a la o el docente (sumariado) que ha incurrido,
presumiblemente, en alguna infraccion administrativa tipificada, previamente, en la
LOEI

Ahora bien, de acuerdo con el reglamento general a la LOEI, un sumario
administrativo se compone de dos fases: una indagatoria y otra sumarial. En la primera,
la Administracion lleva a cabo actuaciones previas con el proposito de identificar con
precision los hechos denunciados y determinar si existen elementos suficientes que
justifiquen el inicio de un sumario administrativo.

En la segunda fase, la Administracion da inicio formalmente al sumario
administrativo tras la emision del auto de llamamiento. Aqui, se notifica al docente los
hechos y fundamentos del sumario, se le otorga un plazo para contestar, y se inicia el
proceso de presentacion, solicitud y evacuacion de pruebas. Posteriormente, se lleva a
cabo una audiencia en la que ambas partes exponen sus argumentos y practican sus
pruebas, permitiendo al sumariado ejercer su derecho de defensa. Finalmente, se emite el
informe final, que serd el fundamento para la emision de la resolucion adoptada por la
Administracion.

Se debe subrayar que, cualquier procedimiento administrativo incluido el
sancionador, opera bajo el principio de oficiosidad o también denominado de oficialidad
(Gordillo, 2012). Pues, este impone a la Administracion publica la obligacion de impulsar
de oficio el procedimiento administrativo, sin necesidad de que la parte interesada lo
solicite; mas aln, bajo el entendimiento que la Administracion busca satisfacer el interés
general y el suyo mismo. Por lo tanto, se trata de la cara opuesta al principio dispositivo,
exclusivo de la jurisdiccion ordinaria y que determina que el impulso del proceso les
corresponde a las partes procesales.

Por ultimo, este tipo de procedimiento, dado su 4mbito, se encuentra regulado por
la LOEI y su reglamento general. No obstante, durante la sustanciacion de este
procedimiento se deben observar las garantias del debido proceso y del derecho a la
defensa reconocidos en la Constitucion, asi como también, aplicar de manera subsidiaria
las disposiciones normativas y procesales del Coédigo Orgdnico Administrativo (COA en
adelante); asi como de forma supletoria el Codigo Organico General de Procesos
(COGEP en adelante), tal y como se detalla en lineas siguientes.



1.2. Partes intervinientes y sus derechos

De acuerdo con el Art. 354 del reglamento general a la LOEI, las partes que
intervienen en el sumario administrativo son cuatro: la Administracion, la o el
sustanciador, la o el abogado institucional y la o el sumariado. Cada una de ellas posee
representacion y funciones diferenciadas en el marco del procedimiento sancionador.

La Administracion, la ejerce el Ministerio de Educacion por medio de las Juntas
Distritales de Resolucion de Conflictos; estas, actian de manera desconcentrada y con
autonomia para ejercer su potestad sancionadora y disciplinaria. La o el sustanciador es
nombrado por el jefe juridico de la unidad administrativa de asesoria juridica distrital; y,
se encarga, ademas de sustanciar el proceso, de nombrar al secretario Ad-hoc. La o el
abogado institucional es designado por la Junta Distrital de Resolucion de Conflictos y
su actuacion es representar los intereses institucionales dentro del sumario administrativo,
para lo cual debe incorporar pruebas y justificativos que demuestren el cometimiento de
la infracciéon. La o el sumariado es aquel docente sobre el cual se instaura el
procedimiento sancionador y que tiene derecho a nombrar un abogado para que lo
represente y defienda sus intereses.

Ahora bien, en lo que respecta a los derechos especificos del docente dentro de un
sumario administrativo, la LOEI no establece taxativamente cuales son estos y su alcance.
No obstante, el inciso 2 del Art. 131 de la norma ibidem si determina, de manera general,
que en todo procedimiento sancionador se garantizard el debido proceso y sus garantias,
entre ellas el derecho a la defensa. Lo cual implica que se deben respetar y aplicar las
disposiciones contenidas en el Art. 76 de la Constitucion de la Republica; vy,
particularmente, con lo relativo al derecho a la defensa en su garantia del derecho de
contradiccion. El alcance de esta garantia serd desarrollado mas adelante.

Cabe destacar que, aunque un sumario administrativo sea iniciado a partir de la
denuncia de un nifio, esto no lo constituye o convierte formalmente en parte procesal
dentro del procedimiento sancionador. Pues al tratarse de un procedimiento netamente
administrativo, es la Administracion la que se encarga de acreditar los hechos
denunciados. Pero, no por ello la opinion de los nifios pierde relevancia, por el contrario,
es un elemento clave dentro del proceso, en especial cuando estd relacionada con la
verificacion de los hechos denunciados.

Sin embargo, no seria preciso afirmar que, los nifios al no ser parte procesal no
poseen derechos dentro del procedimiento sancionador. Pues la LOEI establece como
derechos de la victima dentro de un proceso, los siguientes:

Las victimas que hayan sido objeto de vulneracion de sus derechos tendran la
garantia de no ser revictimizadas, si lo solicitan serdn escuchadas; podran
presentar cualquier tipo de evidencia, solicitar despacho de diligencias
probatorias, y requerir la presencia de testigos dentro de los procesos
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administrativos para juzgar y sancionar hechos de violencia escolar, acoso escolar
u hostigamiento académico; asi como impugnar los fallos conforme la normativa
pertinente. (Art. 139)

Dicho de otro modo, los nifios pese a no ser parte procesal formal dentro de un
sumario administrativo en el ambito educativo poseen legitimacion activa respecto a la
titularidad de sus derechos. Motivo por el cual pueden comparecer al procedimiento
administrativo sancionador en sus diferentes fases y etapas, bajo la representacion legal
de sus padres o tutores. Pues la Ley les garantiza una gama de derechos y garantias para
su defensa y proteccion, tanto en los ambitos administrativos y judiciales.

Ademas, es indispensable tener en consideracion que, la Constitucion no solo
reconoce a los nifilos como parte de los grupos de atencidn prioritaria, sino que también
los dota de un status o condicion de prevalencia de sus derechos frente a los de las demas
personas. Esto, en atencion al principio de interés superior del nifio. Cuestion que implica
que, pese a no ser parte procesal dentro de un sumario administrativo, los nifios tienen el
derecho a ser escuchados y que su opinién sea tomada en consideracion antes y durante
el procedimiento sancionador para acreditar los hechos denunciados y fundamentar la
resolucion administrativa sancionadora.

1.3. Medios de prueba en el sumario administrativo

Se entiende por medios de prueba aquellos elementos, ya sean personales o
materiales, a través de los cuales el juez llega al conocimiento de los hechos
controvertidos (Ramirez, 2017). Esto est4 estrechamente relacionado con el principio de
libertad probatoria, que establece que, dentro de un proceso judicial, las partes pueden
presentar diversas pruebas legales para acreditar las afirmaciones facticas que sustentan
su pretension. No obstante, se deben observar ademds los criterios de utilidad,
conducencia y pertinencia de la prueba.

En el contexto de un sumario administrativo, no existe un juzgador; en su lugar,
se encuentra un sustanciador que se encarga de sustanciar el procedimiento y presidir la
audiencia del sumario administrativo. Bajo este entendimiento, los medios de prueba,
dentro del procedimiento sancionador, tienen como finalidad llevar al sustanciador al
convencimiento de los hechos que son materia de la controversia.

La LOEI, de forma expresa, no determina los medios de prueba que pueden ser
anunciados, evacuados y practicados dentro de un sumario administrativo. No obstante,
el Reglamento General a la LOEI (2023) determina que, dentro del término de prueba
“las partes presenten y/o soliciten las pruebas de las que se crean asistidos” (Art. 360
num. 1). Para comprender este enunciado normativo, es necesario interpretarlo en
conjunto con el Art. 199 del COA (2017) que indica que, para acreditar un hecho dentro
de un procedimiento se lo podra hacer a través de cualquier medio de prueba admisible
en Derecho.



Todo lo anterior quiere decir, entonces, que todos los medios de prueba previstos
en el Codigo Organico General de Procesos (COGEP en adelante) como la prueba
documental, testimonial y pericial son aplicables al caso de los sumarios administrativos.
Mas aun teniendo en consideracion que, la norma ibidem se aplica de forma supletoria al
COA en aquello que no se encuentra expresamente regulado, como lo es el testimonio de
los nifos.

Ahora bien, por los objetivos que persigue esta investigacion, se limitara a analizar
la prueba testimonial como medio de prueba.

1.3.1. La prueba testimonial

El COGEP (2015) respecto de la prueba testimonial, sefiala que, esta “[e]s la
declaracion que rinde una de las partes o un tercero” (Art. 174). Dicho de otro modo, la
prueba testimonial puede consistir, ya sea en la declaracion de parte (actora o demandada)
o en la declaracion de testigos. De ahi que, es preciso detallar que, la declaracion de parte
“es el testimonio acerca de los hechos controvertidos, el derecho discutido o la existencia
de un derecho rendido por una de las partes” (COGEP, 2015, Art. 187). Mientras que,
testigo “es toda persona que ha percibido a través de sus sentidos directa y personalmente
hechos relacionados con la controversia” (COGEP, 2015, Art. 189). En este ultimo punto,
se debe agregar que, pese a que los testigos son personas ajenas al litigio y que no gozan
la calidad de parte procesal, su declaracion es testimonio.

Ahora bien, doctrinarios como Gozaini (2005) sostienen que, la prueba
confesional es aquella declaracion que rinden, exclusivamente, cualquiera de las partes
procesales sobre hechos pasados; en tanto que, la prueba testimonial es aquel testimonio
que ha sido suministrado por medio de declaracidon, unicamente, por personas distintas a
las partes procesales sobre hechos pasados. Por su parte, Parra-Quijano (2007) afirma
que, “[e]l testimonio es un medio de prueba que consiste en el relato que un tercero le
hace al juez sobre el conocimiento que tiene de hechos en general” (p. 283). Y, la
confesion la define “como la declaracion que hace una parte sobre los hechos propios, o
el conocimiento que tiene de hechos ajenos, y que le perjudican o favorecen a la
contraparte” (p. 427).

En cambio, Echandia (1970) indica que “[s]iempre que el hecho por probar llega
al conocimiento del juez mediante la narracion oral de una persona, existe un testimonio”
(p. 562). Conceptualizacion que se adecua a la regulacion que el sistema procesal
ecuatoriano le ha dado a la prueba testimonial. Por ende, tanto si las partes procesales
como si los testigos rinden declaracion oral sobre los hechos controvertidos y que son de
su conocimiento en la audiencia correspondiente frente al juzgador, se trata en ambos
casos de un testimonio, de una prueba testimonial.

Este medio de prueba posee caracteristicas propias que la diferencian de los otros.
Primero, le antecede el juramento que debe ser rendido ante el juzgador con excepcion de

6



los casos establecidos en la Ley. Segundo, el testimonio debe ser rendido por una persona
fisica, de manera personal, salvo el caso que se trate del representante legal de una persona
juridica. Tercero, se debe practicar en audiencia de juicio o en la audiencia
correspondiente frente al juzgador. Cuarto, se debe ejecutar por medio del interrogatorio
y contrainterrogatorio (COGEP, 2015).

1.3.1.1. La opinion de niiios, nifias y adolescentes

La «entrevista del o con el nifio» no es lo mismo que la «opinién del nifio», pues
cada una persigue fines distintos y se realizan en momentos diferentes del procedimiento
sancionador. La entrevista, sirve como sustento del reporte del hecho de violencia y se
realiza anterior a las actuaciones previas y al inicio del sumario administrativo. Mientras
que, la opinion, puede ser rendida por el nifio, si asi lo solicita, en la etapa de prueba en
el procedimiento sancionador ya iniciado. Esta investigacion analiza esta ultima.

En este sentido, tal y como se establecid lineas atrds, los nifios no son parte
procesal dentro del sumario administrativo, aun y en el caso en que ellos sean las victimas
y hayan denunciado el hecho. Sin embargo, es indispensable que su opinion sea
considerada como medio de prueba que permita verificar o no el cometimiento de tales
hechos. Ademas, que la LOEI reconoce una serie de derechos que posee la victima dentro
de un proceso, entre ellos ser escuchadas.

Al respecto, la Convencion Sobre los Derechos del Nifio (ONU: Asamblea
General, 1989) en su Art. 12 numerales 1 y 2 determina que, los Estados Parte deben
garantizar que cualquier nifio que pueda formarse su propia opinién tenga el derecho de
expresarla libremente en todos los asuntos que le afecten, considerando siempre su edad
y grado de madurez. Para ello, se debe brindar al nifio la oportunidad de ser escuchado en
cualquier proceso judicial o administrativo que lo involucre, ya sea directamente o a
través de un representante o de un organismo apropiado, conforme a las leyes nacionales.

Pero qué se debe entender por opinion en el aspecto probatorio. En un sentido
general Cabanellas (1993) la define como “[p]arecer, concepto, juicio, dictamen acerca
de alguna cosa o asunto” (s.p.). Es decir, se trata de valoraciones e interpretaciones
subjetivas que realiza cada persona ante determinados hechos, situaciones o
circunstancias, lo cual la hace dificil de verificar objetivamente. No obstante, en el ambito
probatorio, todo medio de prueba debe contribuir a la comprobacion de los hechos de
manera objetiva; la opinion debido a su caracter subjetivo tiene un valor probatorio
limitado, en comparacion con la evidencia o los testimonios sobre hechos concretos.

Cabe mencionar que, no toda opinion posee tal limitacion probatoria. En el caso
de peritos o expertos estos pueden brindar su opinion técnica o cientifica sobre
determinada area de conocimiento con el fin de ayudar al juzgador a comprender de mejor
manera cuestiones que requieren conocimientos especializados en un ambito en
especifico.



En el caso de la opinion de nifios, no se debe establecer prematuramente que esta
se trata de una cuestion subjetiva o de un mero juicio de valor y que, por ende, carece de
valor probatorio. Por el contrario, se deben considerar aspectos mucho mas profundos,
devenidos del reconocimiento de los nifios como sujetos de derechos, tales como su
derecho a ser escuchados y que sus opiniones sean tomadas en cuenta de manera efectiva.

La opinion de ninos puede considerarse como un medio de prueba de tipo
testimonial, revestida de ciertas particularidades. Puesto que los nifios declaran sobre los
hechos experimentados en primera persona que son objeto de la controversia o de los que
son de su conocimiento. Sin embargo, no estan obligados a rendir juramento y deben
realizarlo en presencia de sus representantes legales (COGEP, 2015).

En el caso de los sumarios administrativos en el ambito educativo, el momento
procesal para receptar y reducir a escrito las opiniones de los nifios es la etapa de prueba,
porque alli es donde se apertura el término de prueba de veinte dias. Tiempo en el cual
las partes anuncian y solicitan las pruebas de las cuales se creen asistidos, asi como
también se evacuan y proveen las pruebas solicitadas al sustanciador.

En la diligencia dispuesta para la recepcion de versiones dentro del sumario
administrativo, el nifio puede brindar su opinion sobre los hechos controvertidos que son
de su conocimiento. Esto lo realiza en presencia de su representante legal y sin rendir
juramento, frente al sustanciador, secretario ad hoc, abogado institucional y la defensa de
la o el sumariado. Sin embargo, esta opinion no obedece a las reglas del interrogatorio o
contrainterrogatorio; es decir, no se puede cuestionar la opinion del nifio, debido que, esto
causaria su revictimizacion.

Una vez en la audiencia de sumario administrativo, las partes disponen de treinta
minutos para realizar sus alegatos y practicar sus medios de prueba. En el caso de la
opinion de los nifios, toda vez que fue reducida a escrito en la diligencia de versiones
dispuesta para el efecto, esta se produce como si fuera una prueba documental: leyendo
su parte pertinente y exhibiéndola publicamente.

Y es en este punto donde se marcan las principales diferencias con los
procedimientos jurisdiccionales determinados en el COGEP. Debido a que en ellos la
prueba testimonial debe practicarse en la audiencia de juicio o en la segunda fase de la
audiencia unica, frente al juez y por medio del interrogatorio y contrainterrogatorio. De
esta forma, se garantiza el derecho de contradiccion de las partes procesales.

A modo de cierre, la valoracion probatoria de la opinion de los nifios no se
encuentra regulada en la LOEI ni en su reglamento general, tampoco lo hace el COA. Por
lo tanto, las reglas de valoracion de la prueba pertinentes son las determinadas en el
COGEP; que respecto la prueba en general determinan que esta debe ser apreciada en su
conjunto bajo las reglas de la sana critica; y, en cuanto a la prueba testimonial establecen
que esta debe ser valorada en su contexto y su relacion con los otros medios de prueba.



1.3.1.2.  Criterios interpretativos y jurisprudenciales relevantes

Dado la relevancia que presenta la opinion de los nifios en procedimientos
administrativos y el impacto que ello representa en el ejercicio de sus derechos, varios
organismos internacionales y nacionales se han pronunciado al respecto:

Tabla 1

Criterios interpretativos y jurisprudenciales relevantes acerca de la opinion de los
nifios

La opinion de los nifios

Sentencia o criterio
interpretativo

Puntos relevantes

Corte IDH (2002) Opinién
Consultiva OC-17/2002

- Condicidn juridica y derechos humanos del
nifo.

- Participacion de los nifios en procedimientos
judiciales o administrativos (garantias).

Comité de los Derechos del
Nifio (2009) Observacion
General N° 12

- Derecho del nifio a ser escuchado.
- Medidas para garantizar la observacion del
derecho del nifio a ser escuchado.

Comité de los Derechos del
Nifio (2013) Observacion
General N° 14

- Interpretacion del concepto interés superior

del nifo.

- Concepto dindmico de triple dimension:

derecho sustantivo; principio juridico
interpretativo fundamental; y, norma de
procedimiento.

Corte Constitucional del
Ecuador [CCE] (2021b)
Sentencia No. 13-18-CN/21

- Los nifios tienen capacidad para formar sus
propias opiniones, por ende, tienen el derecho
a expresarla. Este derecho implica también
decidir no ser escuchado.

- Los nifios tienen el derecho de expresar sus
opiniones en todos los asuntos que afectos
sus derechos; dicha opinion de ser
considerada debidamente en todo proceso
judicial o administrativo.

CCE (2021c¢) Sentencia No.
2185-19-JP y acumulados/21

- La edad del nifio no determina la
trascendencia de sus opiniones. Se deben
tener en consideracion otros factores, como la
informacion, el entorno, la experiencia, entre
otros.

CCE (2021¢) Sentencia No.
456-20-JP/21

- Debido proceso en los contextos educativos.

- Mecanismos para obtener la opinion de los
nifios: preparacion; audiencia; evaluacion de
la capacidad del nifio; consideraciones de la
opinion.

CCE (2021d) Sentencia No.
376-20-JP/21

- Justicia restaurativa en entornos educativos




- Cuando en un hecho de connotacion sexual se
tenga solo dos versiones contrapuestas, la
version del nifio constituye prueba
fundamental sobre el hecho.

- Prevalencia del interés superior del nifio en

CCE (2022) Sentencia No. referencia al derecho de los nifios de ser
42-21-CN/22 escuchados y que su opinion sea tomada
seriamente en consideracion.
Fuente: Elaboracion propia a partir de la jurisprudencia de la CCE (2021 y

2022), opiniones consultivas de Corte IDH (2002), y, las observaciones
generales del Comité de los Derechos del Nifio (2009 y 201 3).

2. El derecho a la defensa y su alcance

2.1. Definicion y regulacion

Segun la Corte IDH (2015) en el Caso Ruano Torres y otros Vs. El Salvador,
establecid que el derecho a la defensa ““es un componente central del debido proceso que
obliga al Estado a tratar al individuo en todo momento como un verdadero sujeto del
proceso, en el mas amplio sentido de este concepto, y no simplemente como objeto del
mismo” (parr. 153). La CCE (2021a) en su Sentencia No. 1298-17-EP/21, va mas alla y
establece que “es un componente esencial del debido proceso, mediante el cual se
garantiza que ninguna persona sea privada de los medios necesarios para reclamar y hacer
respetar sus derechos dentro de un proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones” (parr. 32). La jurisprudencia de ambas cortes converge en determinar que,
garantizar el pleno ejercicio del derecho a la defensa durante toda la sustanciacion del
procedimiento es indispensable, en vista de que a posteriori el resultado final del proceso
dependera de ello.

Bajo esa linea de ideas, el derecho a la defensa podria definirse como una garantia
fundamental del debido proceso legal, del que gozan todas las personas que se encuentran
inmersas en cualquier proceso en el que se determinen derechos y obligaciones. A través
de este, se obliga a los 6rganos jurisdiccionales y administrativos a garantizar que todo
justiciable o administrado sea tratado efectivamente como sujeto del proceso durante la
sustanciacion de este; permitiéndoles asi, contar no solo con los recursos necesarios, sino
con las garantias procesales que les permitan hacer respetar sus derechos.

En cuanto a su regulacion, en el caso ecuatoriano, el derecho a la defensa se
configura como una de las garantias del debido proceso, consagrado asi en la Constitucion
de la Republica en su Art. 76, numeral 7 y sus literales comprendidos desde la letra a
hasta la m. Esto implica que, al ser un derecho de rango constitucional, es de obligatorio
cumplimiento tanto en procesos judiciales como administrativos, y en cualquier otro
donde se determinen derechos y obligaciones.
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Ademas, es preciso subrayar que el Art. 424 de la Constitucion establece que todas
las normas y decisiones del poder publico deben guardar conformidad con las
disposiciones constitucionales. Por lo tanto, las normas jerarquicamente inferiores como
la LOEI y su reglamento general, el COA, el COGEP, bajo las cuales se sustancia un
sumario administrativo en el ambito educativo, deben mantener coherencia y
concordancia con el texto constitucional; caso contrario, carecen de eficacia juridica.

2.2. Dimensiones y garantias que comprenden el derecho a la defensa

El derecho a la defensa se compone de una dimension sustantiva y otra adjetiva.
La primera, también conocida como material, busca garantizar de manera efectiva el
ejercicio del derecho fundamental mas alld de su mero reconocimiento formal. La
segunda, denominada por la doctrina, como procesal, exige que la garantia del ejercicio
del derecho sea regulada por medio de la norma procesal, contenida en reglas y
procedimientos claros, previos y adecuados; ademéas de la existencia y respeto de las
garantias procesales. (Pérez Ragone, 2018)

En tal virtud, ambas dimensiones se configuran como caras de una misma
moneda, pues la una tutela la sustancia o contenido del derecho en si mismo y la otra
exige la correspondencia de las normas procesales adecuadas para el derecho sea ejercido
plenamente. Por ende, la vulneracion al derecho a la defensa se puede producir, ya sea en
su dimension sustantiva como adjetiva.

Por otra parte, las garantias del derecho a la defensa en procesos no penales, de
acuerdo con el texto constitucional, son trece; las cuales se resumen de la siguiente forma:
a) derecho a la defensa durante todo el procedimiento; b) contar con el tiempo y medios
adecuados para su defensa; c) derecho a ser escuchado en igualdad de condiciones; d)
publicidad del procedimiento y sus actuaciones; e) prohibicion de ser interrogado sin la
presencia de un abogado defensor; f) asistencia gratuita de traductor o intérprete; g) ser
asistido por su abogado de confianza y eleccion; h) derecho a contradecir argumentos y
pruebas; i) prohibicion de doble juzgamiento; j) obligacion de testigos y peritos a
comparecer; k) ser juzgado por autoridad competente e imparcial; 1) obligacion de
motivar las resoluciones; m) derecho a recurrir las resoluciones.

2.3. La contradiccion de la prueba como pilar del derecho a la defensa

Una de las garantias del derecho a la defensa es el derecho de contradecir las
pruebas presentadas por la parte contraria, establecido asi en el Art. 76, numeral 7 literal
h de la Constitucion. Tal es la relevancia de este derecho en el proceso y, particularmente,
en la practica de la prueba que el COA determina que la prueba solo tendra valor en el
procedimiento administrativo si el administrado ha tenido la oportunidad de
contradecirla. Asimismo, el COGEP prescribe que es derecho de las partes conocer de
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manera oportuna las pruebas que se van a practicar, oponerse a ellas fundadamente y
contradecirlas.

También la CCE (2015) en la ratio decidendi de la Sentencia 131-15-SEP-CC,
afirma que, se vulnera el derecho a la defensa cuando se priva o limita a una de las partes
procesales, en cualquier etapa del proceso, de presentar pruebas o contradecir aquellas
que han sido propuestas en su contra. Esto produce un desequilibrio en la dindmica
juridico procesal y le impide al juzgador contar con los elementos necesarios para emitir
una resolucidon que garantice la tutela judicial efectiva de las partes.

En el derecho procesal moderno, el derecho de contradiccion no es un
contraderecho, ni se opone al derecho de accion, sino que lo complementa y resulta su
necesaria consecuencia, puesto que ambos tienen un mismo objeto (la sentencia que
defina el proceso) y un mismo fin (el interés publico en la justicia por conducto del
Estado). (Echandia, 1997, p. 206)

En definitiva, el derecho de contradiccion busca equilibrar la dindmica juridico
procesal con el propdsito de garantizar la igualdad formal y material entre las partes; y,
en el caso de la parte accionada, dotdndola de la oportunidad de formular oposicién y
contradecir las pruebas que se quieran practicar en su contra. Mds aun, teniendo en
consideracion que este derecho nace en el momento mismo en que se demanda o se inicia
un procedimiento en contra de una persona. De ahi la importancia de no privar o limitar
el ejercicio de este derecho ya sea en alguna etapa del proceso o en la practica probatoria.

Consecuentemente, los juzgadores en los procesos jurisdiccionales, asi como las
autoridades administrativas competentes en los sumarios administrativos en el dmbito
educativo, tienen la obligacidon constitucional de garantizar el derecho a la defensa en su
garantia del derecho de contradiccion. Debido a que no hacerlo supondria la vulneracion
del debido proceso en su garantia del derecho a la defensa, asi como de la seguridad
juridica.

Resultados y Discusion

Hasta este punto se ha analizado, por una parte, la opinion de nifios como medio
de prueba en los sumarios administrativos en el ambito educativo; y, por otra, el derecho
a la defensa en su garantia del derecho de contradiccion que poseen los docentes. En
ambos casos, se evidencid que la cuestion trasciende el mero &mbito procesal, requiriendo
respuestas de orden constitucional y supraconstitucional. Formuldndose asi, el siguiente
problema juridico: ;La no contradiccion de la opinién de nifios como medio de prueba
dentro de los sumarios administrativos en el ambito educativo, vulnera el derecho a la
defensa en su garantia del derecho de contradiccion de los docentes?
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Para responder a la pregunta planteada es preciso establecer, que dentro de
cualquier procedimiento judicial o administrativo en el que se determinen derechos y
obligaciones, existen intereses y pretensiones contrapuestas de las partes procesales. Esto
supone que debe existir igualdad formal y material entre las partes, para que en el marco
de la Ley puedan ejercitar libremente la actividad procesal y probatoria; ante lo cual,
ninguna de ellas pudiese quedar en indefension. Sin embargo, en ocasiones esto no basta
para garantizar dicha igualdad porque ademas de aquello es necesario analizar los
derechos que se encuentran en colision y la forma de tutelar efectivamente un derecho sin
afectar gravosamente otro.

Por una parte, los nifios forman parte de los grupos de atencion prioritaria, por lo
que se debe atender siempre a su interés superior y sus derechos prevalecen frente a los
de los demas. Por otra parte, las garantias del debido proceso, en particular el derecho a
la defensa en su garantia del derecho de contradiccidon tiene por objeto evitar la
indefension de las personas en cualquier procedimiento judicial o administrativo. Ambos
derechos son de orden constitucional, por lo que no es tarea facil establecer que derecho
debe prevalecer frente al otro.

Desde un plano supra constitucional, los nifios tienen derecho a: ser escuchados
y que su opiniéon deba ser tenida en cuenta; participar en cualquier proceso donde se
discuta acerca de sus derechos; no ser revictimizados, entre otros. A nivel constitucional,
gozan, ademads de los derechos comunes a todos los seres humanos, de los especificos de
su edad; y sus derechos prevalecen frente a los de los demés. Procesalmente, su
participacion en el proceso provoca la flexibilizacion de este, particularmente en lo que
respecta a la practica de la prueba.

Ahora bien, la opinion de los nifios, comprendida como un medio de prueba, es
aquella declaracion oral, a través de la cual, el sustanciador, en el caso de los sumarios
administrativos, conoce sobre los hechos controvertidos. Se trata en esencia de una prueba
testimonial, pues lo que busca es la reconstruccion historica de los hechos. Su practica y
valoracion, requiere que ademads de las reglas procesales y probatorias propias de este
medio de prueba, se observen aspectos fundamentales como el interés superior del nifio,
ya sea como derecho sustantivo, principio juridico o norma de procedimiento y el derecho
de no revictimizacion.

En tal sentido, para que este medio de prueba sea admisible dentro del sumario
administrativo debe ser solicitado, exclusivamente dentro de la etapa de prueba, por parte
de los padres o representantes legales del nifio, siempre y cuando este asi lo desee. Bajo
ninguna circunstancia el abogado sustanciador ni el sumariado y su defensa podrian
solicitar que el nifio rinda su opinién. Pues hacer aquello supondria coaccionar al nifio
para que declare en contra de su voluntad, provocandole revivir el hecho una vez mas.

En caso de que el nifio desee brindar su opinion, el formalismo de la prueba
testimonial y la rigidez de las reglas del interrogatorio y el contrainterrogatorio
desaparecen. En primer lugar, porque el nifio no esta obligado a rendir juramento previo
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a su declaracion. En segundo lugar, el nifio solo exterioriza sus consideraciones respecto
los hechos que han sido denunciados; es decir, da su opinion sobre el hecho controvertido.
De tal modo que no es necesario ni posible que el abogado institucional le realice el
examen directo, pues la informacion factica ha sido introducida al proceso
unilateralmente por el nifio. En consecuencia, tampoco se podria realizar el contra
examen, debido a que este se practica sobre la base de lo declarado en el examen directo.

Bajo este escenario, el ejercicio del derecho de contradiccion respecto de la
opinion del nifio se torna practicamente imposible. Sin embargo, esto no es asi, porque
este derecho se puede garantizar y satisfacer, en medida de lo posible, por medio del
acervo probatorio y los otros medios de prueba que hayan sido incorporados al proceso.
Mas aun teniendo claro que el derecho de contradiccion se debe garantizar durante todo
el procedimiento sancionador.

En este punto de la discusion, también la valoracion probatoria toma un valor
trascendental porque en ultima instancia determina el resultado final del procedimiento
sancionador. La opinion del nifio al ser una prueba testimonial debe valorarse como tal;
es decir, el sustanciador debe considerar el contexto de toda la declaracion y su relacion
con otros medios de prueba. Esto supone que la opinion del nifio como medio de prueba
por si sola no es determinante para sancionar a un docente en un sumario administrativo,
porque debe existir corroboracion probatoria. Es por ello, que el ejercicio del derecho de
contradiccidon permite establecer efectivamente si la opinion del nifio guarda relacion
factica y probatoria con el hecho denunciado.

Aunado a lo anterior, consideramos que es necesario, en estos casos, previo a
realizar una valoracion conjunta de las pruebas, realizar una valoracion individual de la
prueba. Esto, debido a que, se debe comprender qué es lo que acredita determinado medio
de prueba, como lo es la opinion del nifio, en su individualidad, lo que en consecuencia
establece su valor probatorio. Pues solo de este modo, se podria garantizar lo que Ferrer
(2003) ha denominado “derecho a una valoracion racional de las pruebas practicadas” (p.
28).

Lo sefialado hasta aqui ha permitido evidenciar la tension existente entre el
ejercicio pleno del derecho de contradiccion de los docentes y la necesidad de proteger al
niflo de no ser revictimizado y atender a su interés superior. Esta tension ha exigido
establecer lineamientos para ejercer el derecho de contradiccion, en medida de lo posible,
mediante el uso del acervo probatorio y una valoracion racional de las pruebas; cuestiones
relevantes, pero que no terminan por garantizar una igualdad formal absoluta entre las
partes. Ello exige, entonces, aplicar un método de ponderacion de derechos.

La jurisprudencia constitucional ecuatoriana y convencional han determinado
que, frente al conflicto entre derechos fundamentales, se debe aplicar el test de
proporcionalidad. Asi, la limitacion del derecho de contradiccion solo puede considerarse
legitima si y solo si: 1) persigue un fin constitucionalmente valido (proteger al nifio de la
revictimizacion); 1) es idonea para alcanzar ese fin; iii) resulta necesaria, porque no existe
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una medida menos lesiva; y iv) es proporcional en sentido estricto, es decir, el beneficio
obtenido no es desproporcionado respecto de la afectacion al derecho limitado. En
consecuencia, la restriccion puntual al contrainterrogatorio puede advertirse como
legitimamente valida, siempre que exista una motivacion suficiente, un entorno
probatorio equilibrado y que se garantice el ejercicio del derecho de defensa sin sacrificar
la garantia del derecho de contradiccion injustificadamente.

En definitiva, si bien la imposibilidad de contradecir directamente la opinion del
nifio supone prima facie la vulneracion del ejercicio pleno del derecho de contradiccion,
esta puede considerarse constitucional y convencionalmente admisible, siempre que sea
excepcional, necesaria y proporcional en funcion de proteger el derecho del nifio a no ser
revictimizado. Esta restriccion debe evaluarse caso por caso, y solo se justifica si la
Administracion garantiza, en la mayor medida posible, la satisfaccion del derecho de
contradiccidon, una valoracion probatoria racional y una motivacién suficiente que
justifique la limitacion del derecho de defensa.

Conclusiones

Primero, el sumario administrativo es un procedimiento administrativo por medio
del cual la Administracion Publica ejerce su potestad sancionadora y disciplinaria en
contra de un servidor publico por el presunto cometimiento de una infraccion
administrativa. En el ambito educativo, este procedimiento se encuentra regulado por la
LOEI y su reglamento general; no obstante, durante su sustanciacion se deben observar
las garantias constitucionales del debido proceso, en particular las relativas con el derecho
de defensa, con objeto de garantizar la igualdad formal y material de las partes procesales;
asi como aplicar de forma subsidiaria y supletoria las disposiciones procesales y
probatorias contenidas en el COA y COGEP, respectivamente. Sin embargo, la opinién
de los nifios como medio de prueba dentro de este procedimiento tensa los derechos de
partes, esencialmente el derecho de no revictimizacion de los nifios y el derecho de
defensa en su garantia del derecho de contradiccion de los docentes. En tal sentido, se
debe ponderar los derechos del nifio en funcidn de satisfacer su interés superior sin causar
una gravosa afectacion a los derechos del docente sumariado.

Segundo, el principal argumento acerca de la opinién de los nifios en los
procedimientos administrativos es la satisfaccion del interés superior del nifio. Debido a
que este trasciende el ambito estrictamente procesal, pues a nivel constitucional los nifios
forman parte de los grupos de atencion prioritaria y sus derechos gozan de prevalencia
frente a los de los demés. Ademas, que, en cualquier proceso siempre se debe atender al
interés superior del nifio; concepto dinamico de triple dimension: derecho sustantivo,
principio juridico interpretativo fundamental y norma de procedimiento, cuyo fin es
garantizar el ejercicio pleno y efectivo de todos los derechos de los nifios. En tal sentido,
se impone a la Administracion la obligacion de garantizar que la opinion de los nifios
como medio de prueba dentro de un sumario administrativo en el &mbito educativo sea
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tenida debidamente en consideracion, sea que con ella se prueben o no los hechos
denunciados; y, que por ello no deban ser revictimizados. Sin embargo, desde un enfoque
procesal puro, dicha satisfaccion y prevalencia vulneran el derecho de contradiccion, en
virtud que se genera un desequilibrio en la dindmica juridica-probatoria entre las partes.

Tercero, para finalizar, tal y como se expuso en esta investigacion, la participacion
de nifios en un procedimiento administrativo sancionador provoca que no se pueda
garantizar en stricto sensu la igualdad entre las partes. Sin embargo, esto no es una
limitante para garantizar el derecho de contradiccion del docente; mas atin, teniendo en
consideraciéon que ponderar un derecho supone tutelar un derecho sin afectar
gravosamente otro. Para tal efecto, con el propdsito de garantizar el derecho en mencion,
se propone los siguientes lineamientos. Primero, no establecer prematuramente que la
sola opinion del nifio es prueba suficiente para determinar la responsabilidad del docente.
Segundo, claridad y comprension respecto el alcance, limitaciones y garantias de los
derechos que se encuentran en colision. Tercero, aplicaciéon normativa de las garantias
procesales con base en las condiciones facticas del caso; es decir, garantizar el derecho
de contradiccion en la audiencia de sumario administrativo por medio de la contrastacion
con los otros medios de prueba. Y, cuarto, valoracion racional de la prueba, como una
garantia decisional para ambas partes de obtener una resolucion objetiva y no arbitraria.
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