Q\ é Pontificia Universidad
\l/ Catolica del Ecuador

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE MANABI
CARRERA DE DERECHO

TRABAJO DE TITULACION

EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN RELACION CON LA
TENENCIA DEL MENOR: ANALISIS DE LA SENTENCIA NO.28-
15-IN\21

LINEA DE INVESTIGACION
INEQUIDADES, EXCLUSIONES, DESIGUALDADES Y DERECHOS HUMANOS

SUBLINEA DE INVESTIGACION
RIQUEZA, POBREZA, MARGINACION Y DESIGUALDAD

PREVIO AL TiTULO DE
ABOGADO

AUTOR
JOHN WILIAMS ZAMBRANO CARDENAS

TUTOR
AB. MARIA JOSE ALCIVAR QUIJANO.MG

PORTOVIEJO, MARZO DE 2026



Certificacion del Tutor de Trabajo de Integracion Curricular
Ab. Maria José Alcivar Quijano. Mg, docente de la Pontificia Universidad Catoélica del
Ecuador Sede Manabi.

CERTIFICO:

En mi calidad de tutor del Trabajo de Integracion Curricular, certifico haber revisado el
presente manuscrito de investigacion, el cual que se ajusta a las normas vigentes de la Pontificia
Universidad Catolica del Ecuador Sede Manabi, cumpliendo la Normativa del Trabajo de

Integracion Curricular; en consecuencia, es apto para su presentacion y sustentacion.

Portoviejo, 3 de marzo del 2026

Atentamente,

Ab. Maria José Alcivar Quijano, Mg.



Acta de Aprobacion del Trabajo de Integracion Curricular

El Tribunal examinador aprueba el Trabajo de Integracion Curricular titulado “EL
INTERES SUPERIOR DEL NINO EN RELACION CON LA TENENCIA DEL MENOR:
ANALISIS DE LA SENTENCIA NO.28-15-IN\21” en nombre de la Pontificia Universidad

Catolica del Ecuador Sede Manabi.

Ab. Maria José Alcivar Ab. Carla Guadalupe Ab. Héctor Eduardo
Quijano. Mg Gende Ruperti. Mg Rangel Urdaneta, Mg
Lector 1/Tutor Lector 2 Lector 3



Declaracion de Originalidad

Este manuscrito no contiene ningun tipo de material que ha sido aceptado para la obtencion de
un titulo universitario en otra institucion, excepto en forma de informaciéon de soporte que ha
sido debidamente citada. Este trabajo es de total responsabilidad del autor, quien declara bajo
juramento que ninguna seccion de este trabajo de integracion curricular infringe los derechos

de otros autores.

Portoviejo, 10 de marzo del 2026

John Wiliams Zambrano Cardenas

CL.1350081798



Declaracion sobre Derechos de Autor

Autorizo a la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador a distribuir este manuscrito de
investigacion en medios fisicos y electronicos con el fin de promover la divulgacion de mis
resultados a la comunidad cientifica y a la sociedad en general. Adicionalmente, autorizo el uso
de los contenidos de esta investigacion como bibliografia para fines académicos, por cualquier

medio o procedimiento, citando como fuente al autor de este trabajo.

Portoviejo, 10 de marzo del 2026

John Wiliams Zambrano Cardenas

CL.1350081798



Aprobacion de Defensa Oral Publica

Los miembros del Tribunal designados por el honorable Comité Académico dan por aprobado
el Trabajo de Titulacién “EL INTERES SUPERIOR DEL NINO EN RELACION CON LA

TENENCIA DEL MENOR: ANALISIS DE LA SENTENCIA NO.28-15-IN\21”.

Ab. Maria José Alcivar Ab. Carla Guadalupe Ab. Héctor Eduardo
Quijano. Mg Gende Ruperti. Mg Rangel Urdaneta, Mg
Lector 1/Tutor Lector 2 Lector 3



Agradecimiento
Expreso mi agradecimiento a todos los catedraticos de la institucion que, de diversas
maneras, contribuyeron a la resolucion de este desafio juridico. Un reconocimiento especial a
quien me acompaiod en el desarrollo y culminacion de este ultimo escalon, la Abogada Maria

José Alcivar Quijano.



Dedicatoria

Dedic6 a mis amistades y familiares, sobre todo a mi madre.



Resumen

La tenencia de menores involucra factores juridicos, sociales y psicologicos que
inciden directamente en el desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes. En este contexto,
el presente trabajo surge ante la necesidad de analizar la aplicacion del principio del interés
superior del nifio en los procesos de tenencia, particularmente a partir de la Sentencia No. 28-
15-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador. El problema juridico central radica en que,
si bien dicha sentencia representa un avance significativo al eliminar presunciones
discriminatorias y reforzar el principio de igualdad, no establece de manera expresa criterios
que orienten al juzgador para determinar cudl de los progenitores se encuentra en mejores
condiciones para ejercer la tenencia. Por tal motivo, el objetivo general de la investigacion es
analizar la aplicacion del principio del interés superior del nifio en los procesos de tenencia de
menores a partir de la referida sentencia, con el fin de determinar su impacto en la proteccion
de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en contextos de conflicto familiar. Se emplea
una metodologia cualitativa de carécter juridico-analitico y critico, basada en el analisis
doctrinario, normativo y jurisprudencial. Como resultado, se determina que la Sentencia No.

28-15-IN/21 constituye un punto de inflexion en la concepcion juridica de la tenencia
en el Ecuador, al consolidar el interés superior del nifio como eje rector de las decisiones
judiciales, aunque deja pendiente el desarrollo de lineamientos concretos que garanticen su
aplicacion uniforme y efectiva.

Palabras clave: interés superior del nifio, tenencia, adolescentes, corresponsabilidad

parental, igualdad de género
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Abstract

Child custody involves legal, social, and psychological factors that directly affect the
comprehensive development of children and adolescents. In this context, the present study
arises from the need to analyze the application of the principle of the best interests of the child
in custody proceedings, particularly in light of Judgment No. 28- 15-IN/21 issued by the
Constitutional Court of Ecuador. The central legal issue lies in the fact that, although this
judgment represents a significant advance by eliminating discriminatory presumptions and
reinforcing the principle of equality, it does not expressly establish criteria to guide judges in
determining which parent is in a better position to exercise custody. For this reason, the
general objective of this research is to analyze the application of the principle of the best
interests of the child in child custody proceedings based on the aforementioned judgment, in
order to assess its impact on the protection of the rights of children and adolescents in contexts
of family conflict. To this end, a qualitative methodology of a legal-analytical and critical
nature is employed, based on doctrinal, normative, and jurisprudential analysis. As a result, it
is determined that Judgment No. 28-15-IN/21 constitutes a turning point in the legal
conception of child custody in Ecuador, by consolidating the best interests of the child as the
guiding principle of judicial decisions, while leaving pending the development of concrete
guidelines to ensure its uniform and effective application.

Keywords: Best interests of the child, child custody, adolescent, shared parental

responsibility, gender equality.
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Introduccion

La tenencia de menores ha sido, historicamente, una de las dreas mas sensibles y
complejas dentro del Derecho de Familia ecuatoriano, debido a la multiplicidad de factores
sociales, psicologicos y juridicos que intervienen en su adjudicacion. En los tltimos afios, este
tema ha adquirido especial relevancia en el &mbito académico y judicial, pues se ha
evidenciado que las decisiones sobre la custodia de los hijos no siempre responden a criterios
objetivos y equitativos, sino que con frecuencia se encuentran condicionadas por estereotipos
de género y concepciones tradicionales del rol parental. El marco de lo expuesto motivo la
eleccion del presente tema de investigacion, en virtud de la necesidad de analizar, desde una
perspectiva juridica y constitucional, como la falta de criterios especificos en las decisiones
judiciales, especificamente en la Sentencia No. 28-15-IN/21, puede incidir en la vulneracion
del principio de igualdad y en la afectacion del interés superior del nifio.

Por esta razon, el interés que motiva este trabajo no solo se debe a la importancia
doctrinal del asunto, sino también a su repercusion en términos sociales y legales, basada en la
afirmacion de que la problematica estudiada es constante en el campo judicial ecuatoriano
debido a la falta de criterios claros que guien la valoracion judicial en los procesos de tenencia,
lo que ha generado interpretaciones opuestas, decisiones contradictorias y, en muchos casos,
la continuidad de practicas discriminatorias. Por lo tanto, este vacio normativo y
jurisprudencial no solo dificulta la aplicacion efectiva de los principios constitucionales de
igualdad y corresponsabilidad parental, mas bien compromete la garantia de los derechos
fundamentales de nifios, nifias y adolescentes a desarrollarse en un entorno de estabilidad y
bienestar emocional.

Respecto de un analisis previo de distintas investigaciones académicas, se ha
permitido identificar la profundidad y vigencia de esta problematica, en el que autores

Francisco Bermeo y William Pauta (2020), a partir de una investigacién de enfoque mixto,
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cualitativo y cuantitativo, evidencian como la preferencia judicial hacia la madre, sin una
justificacion basada en el interés superior del nifio, perpetia una vulneracion del principio de
igualdad entre progenitores. De igual manera, el doctrinario Adrian Pico Acosta (2023), a
través de una metodologia cualitativa con enfoque critico juridico, desarrolla un estudio
descriptivo de la normativa vigente y de la jurisprudencia constitucional, enfatizando la
necesidad de criterios doctrinarios libres de prejuicios de género, que garanticen decisiones
basadas en la idoneidad y las capacidades parentales, mas que en consideraciones
tradicionales.

Adicionalmente, el investigador Cedefio Cobefia (2022), mediante una investigacion
cualitativa basada en el método dogmatico e interpretativo de la norma constitucional y legal,
pone de manifiesto las limitaciones legales derivadas de la ausencia de reconocimiento
expreso de la tenencia compartida, sefialando que esta omision vulnera los principios
consagrados en la Constitucion y las normas internacionales de igualdad y no discriminacion.
En la misma linea, Eras Baque y otros (2024), a través de una investigacion cualitativa de
caracter documental, sustentada en el andlisis normativo y jurisprudencial del sistema legal
ecuatoriano, subrayan la persistencia de una vision judicial maternalista que, aunque ha
empezado a modificarse, continiia influyendo en la practica judicial cotidiana. Finalmente,
investigaciones recientes destacan la importancia de fortalecer los mecanismos institucionales
que aseguren la aplicacion efectiva del principio del interés superior del nifio y la adopcion de
criterios uniformes en las resoluciones judiciales de tenencia (Basantes Silva y otros, 2025).

A partir del andlisis de estos antecedentes, se advierte que el eje central del conflicto
radica en la ausencia de criterios juridicos especificos dentro de la Sentencia No. 28-15-IN/21
de la Corte Constitucional, que sirvan como parametros vinculantes para los jueces de
instancia en los procesos de determinacion de tenencia. Resulta claro que, esta falta de

lineamientos genera un alto grado de discrecionalidad judicial, lo que conlleva consecuencias
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negativas tanto para la coherencia del sistema juridico como para la proteccion efectiva de los
derechos de los menores y de los progenitores; de este modo, el presente trabajo busca estudiar
la aplicacion del principio del interés superior del nifio en los procesos de tenencia de menores
a partir de la Sentencia No. 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional del Ecuador, con el fin de
determinar su impacto en la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en
contextos de conflicto familiar.

El propdsito fundamental de la investigacion es, por tanto, contribuir a la comprension
critica del marco jurisprudencial que encierra los parametros para otorgar la tenencia, las
falencias normativas y jurisprudenciales que inciden en los procesos de tenencia, proponiendo
una reflexion académica que permita orientar futuras reformas. A posteriori, se espera que los
resultados del estudio evidencien la necesidad de consolidar una doctrina judicial uniforme,
basada en parametros objetivos de valoracion de la idoneidad parental, y libre de estereotipos
de género. En funcion de lo planteado, se pretende fomentar una interpretacion judicial
coherente con los estandares constitucionales e internacionales de derechos humanos,
garantizando que las decisiones en materia de tenencia respondan de manera efectiva al interés
superior del nifio y a la corresponsabilidad de ambos progenitores.

El enfoque adoptado en este trabajo sera de caracter juridico-analitico y critico, con
una metodologia principalmente cualitativa. Se recurriré al analisis doctrinario, normativo y
jurisprudencial, centrado en la interpretacion de la Sentencia No. 28-15-IN/21 y otras
resoluciones relacionadas emitidas por la Corte Constitucional del Ecuador. Ademas, se
examinaran criterios doctrinarios y legislaciones comparadas que permitan identificar buenas
practicas aplicadas en otros sistemas juridicos, con el fin de proponer alternativas viables al
contexto ecuatoriano. De esta manera, la investigacion busca ofrecer un aporte sustantivo a la
discusion juridica contemporanea sobre la tenencia de menores, fortaleciendo la coherencia

interpretativa y promoviendo la igualdad efectiva entre progenitores.
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Presentacion del Problema Juridico

La tenencia de menores es una de las decisiones mas delicadas que debe adoptar un
juez dentro del &mbito del Derecho de Familia, ya que de ella depende la formacion integral
del nifio, nifia o adolescente; y precisamente en Ecuador, esta figura ha estado historicamente
marcada por una tendencia judicial que favorecia a la madre, sin considerar a fondo las
circunstancias particulares de cada caso ni el principio de corresponsabilidad parental
consagrado en la Constitucion.

Cabe destacar que la Corte Constitucional del Ecuador, mediante la Sentencia No. 28-
15-IN/21, reconocio la inconstitucionalidad de ese favoritismo, argumentando que vulnera el
principio de igualdad y el interés superior del nifio, no obstante, se ha observado que la
sentencia adolece de una omision critica al no establecer de forma expresa ni detallada los
criterios o parametros que deben guiar al juzgador para decidir cudl de los progenitores se
encuentra en mejores condiciones para asumir la tenencia del menor.

Debe senalarse que esta falta de lineamientos concretos ha generado un vacio
normativo y jurisprudencial que puede derivar en decisiones judiciales dispares,
discrecionales o incluso contradictorias, dependiendo de la interpretacion personal de cada
juzgador, por lo que se corre el riesgo de que las resoluciones no siempre garanticen el
verdadero interés superior del nifio, que requiere centrarse en su bienestar fisico, emocional,
psicoldgico y educativo, asi como en la estabilidad del entorno familiar en el que se
desarrollara.

Ante esta problemadtica, surge la necesidad de analizar de manera critica la Sentencia
No. 28-15-IN/21, para evidenciar sus limitaciones en cuanto a directrices aplicables, y
proponer criterios objetivos y verificables que permitan a los jueces adoptar decisiones de
tenencia que realmente proteja los derechos del menor; que resulta fundamental para evitar la

arbitrariedad judicial y fortalecer la tutela efectiva del desarrollo integral de los nifios en el
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Ecuador. Por ello, la presente investigacion plantea la siguiente interrogante: ;Como incide la
ausencia de criterios juridicos especificos en la Sentencia No 28-15-IN/21 en la determinacion
judicial de la tenencia de menores?
Objetivos
Objetivo General

Analizar la aplicacion del principio del interés superior del nifio en los procesos de
tenencia de menores a partir de la Sentencia No. 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional del
Ecuador, con el fin de determinar su impacto en la proteccion de los derechos de nifias, nifios
y adolescentes en contextos de conflicto familiar.
Objetivos Especificos

e Explicar la tenencia de menores en base al interés superior del nifio.

e Explorar el marco normativo ecuatoriano con la finalidad de comprobar la
existencia de parametros para otorgar la custodia de menores en los procesos de
divorcio.

e Identificar las disposiciones en relacion con la tenencia adoptadas en sentencia
No. 28-15-IN/21 emitida por la Corte Constitucional Ecuador.

Aportes y valor de la investigacion

La presente investigacion tiene como finalidad, a partir del analisis detallado de los
principios juridicos empleados por los jueces en la adjudicacion de la tenencia de menores,
identificar satisfactoriamente con claridad los fundamentos y criterios que predominan en las
decisiones judiciales. Este ejercicio permitird evidenciar si los jueces priorizan el interés
superior del nifio y si estos criterios son aplicados de manera uniforme y objetiva en cada
caso.

La investigacion, de hecho, posibilita determinar si las resoluciones judiciales

referidas a la tenencia concuerdan con el principio del interés superior del nifio, tal y como lo
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dicta la Constitucion ecuatoriana y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia. En segundo lugar,
uno de los aportes fundamentales de la investigacion serd determinar si las decisiones
judiciales se llevan a cabo de forma coherente y eficaz en la aplicacion de la normativa
vigente. Esto implica examinar la manera en que se interpretan y ponen en practica las
disposiciones legales vinculadas a la tenencia, asi como si hay una correlacion entre la teoria
normativa y su ejecucion efectiva por los jueces. Se prestara especial atencion a la manera en
que la Sentencia No. 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional ha tenido un impacto en este
campo, suprimiendo la asuncion de custodia materna y fomentando que los padres tengan
igualdad al solicitarla.

En ultima instancia, el estudio determinara las incoherencias y posibles deficiencias
normativas que pueden presentarse al aplicar la ley en lo que respecta a la tenencia. Por ende,
se ofrecerd una base firme para proponer reformas potenciales a la legislacion con el objetivo
de asegurar que las decisiones sobre tenencia de menores se hagan conforme a estindares
justos y objetivos, siempre priorizando el interés superior del nifio.

En resumen, el valor de la investigacion se direcciona hacia una vision clara sobre la
eficacia de la aplicacion del principio del interés superior del nifio y la igualdad de los
progenitores en los procesos de tenencia de menores en Ecuador, junto con la identificacién

de aspectos que sean susceptibles de mejora en la normativa y en el ejercicio judicial.
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Capitulo I: Marco Teorico
1.1 Origen historico y naturaleza juridica del Interés Superior del Nifio

El origen de la nocion del Interés Superior del Nifio (de aqui en adelante ISN) se
remonta a los primeros instrumentos internacionales de proteccion a la nifiez, siendo uno de
los mas relevantes la Declaracion de Ginebra de 1924, cuyo documento marco6 un hito
historico al reconocer, por primera vez, derechos especificos para la nifiez y, especialmente, la
responsabilidad de los adultos y de la sociedad hacia los nifios, estableciendo que “la
humanidad debe al nifio lo mejor que pueda darle” (Rea Granados, 2021). Posteriormente, la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 reafirmé la necesidad de proteger
los derechos inherentes a toda persona humana, dentro de los cuales se encuentran
implicitamente los derechos de los nifios, reconociendo su dignidad y valor como seres
humanos. Sin embargo, el reconocimiento formal y especifico del ISN se consolidé con la
adopcion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, siendo el articulo 3, numeral 1, el
que establece que, en todas las medidas concernientes a los nifios, el interés superior del nifio
debe ser una consideracion primordial (Organizacion de las Naciones Unidas, 1989).

A partir de la Convenciodn, el ISN se configura como una norma juridicamente
vinculante, y para garantizar su cumplimiento, se cred el Comité de los Derechos del Nifio,
organo encargado de supervisar el cumplimiento de la Convencidn por parte de los Estados,
revisar informes, recibir denuncias y emitir recomendaciones orientadas a la proteccion
efectiva de los derechos de la nifiez (Comité de los Derechos del Nifio de Naciones Unidas,
2013).

La triple dimension del ISN segtin la Observacion General N.° 14

El Comité de los Derechos del Niflo, a través de la Observacion General N.° 14 (2013),
preciso que el Interés Superior del Nifo posee una triple naturaleza juridica: es un derecho

sustantivo, un principio juridico interpretativo fundamental y una norma de procedimiento. En
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primer lugar, el ISN es un derecho sustantivo, en tanto reconoce al nifio el derecho a que su
interés superior sea evaluado y considerado de manera prioritaria en toda decision que lo
afecte, ya sea de forma individual o colectiva. Se destaca que, este derecho es de aplicacion
directa e inmediata, lo que implica que puede ser invocado ante los tribunales y exigido frente
a cualquier autoridad estatal (UNICEF, 2024). De este modo, el nifio deja de ser un mero
destinatario pasivo de proteccion y se convierte en un titular activo de derechos. En segundo
lugar, el ISN actia como un principio juridico interpretativo fundamental, es decir, cuando
una norma juridica admite mas de una interpretacion posible, debe optarse por aquella que
garantice de manera mas efectiva el interés superior del niflo. Para ello, corresponde regirse a
través de la Convencion y sus protocolos facultativos, los cuales constituyen el marco
normativo que orienta esta labor interpretativa, obligando a los operadores juridicos a
priorizar la proteccion integral de la nifiez frente a otros intereses legitimos (Salazar Orozco &
Mora Rosales, 2025)

En relacion con el ISN como una norma de procedimiento, se configura que toda
decision que afecte a un nifio debe incluir una evaluacion previa de las posibles repercusiones,
tanto positivas como negativas, que dicha decision pueda generar en su desarrollo y bienestar.
Esta evaluacion debe realizarse con garantias procesales adecuadas y la decision adoptada
debe estar debidamente motivada, explicando de manera expresa como se ponder6 el interés
superior del nifio frente a otros intereses concurrentes (UNICEF, 2024).

1.2 Evolucion doctrinaria del nifio como objeto de proteccion al nifio como sujeto de
derechos

La concepcion actual del Interés Superior del Nifio estd estrechamente vinculada a una
profunda evolucidn doctrinaria en la forma de entender la infancia. Durante gran parte del
siglo XX, predomino la llamada doctrina de la situacion irregular o proteccion tutelar, que

concebia al nifio como un objeto de proteccion, control y asistencia por parte del Estado, la
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familia y la sociedad. En este modelo, los nifios no eran considerados sujetos de derechos,
sino destinatarios pasivos de medidas tutelares (Giorgi, 2012)

La entrada en vigor de la Convencion sobre los Derechos del Nifio en 1989 marcé un
cambio radical de paradigma. Por primera vez, se reconocié a los nifios, nifias y adolescentes
como sujetos plenos de derechos humanos, titulares de derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, con garantias exigibles frente al Estado (Gomez de la Torre
Vargas, 2018). Este nuevo enfoque, conocido como la doctrina de la proteccion integral,
rompe con la vision asistencialista y reconoce al nifio como una persona en desarrollo, con
capacidad progresiva para ejercer sus derechos. Este cambio doctrinario también implico el
reconocimiento del derecho a la participacion, que engloba el derecho a la informacion, a la
opinidn, a la expresion y a ser escuchado.

Estos derechos consolidan la transicion del nifio como objeto pasivo de proteccion al
nifio como actor social y sujeto de enunciacion, cuyas opiniones deben ser consideradas en
todas las decisiones que afecten su vida (Intriago Arteaga y otros, 2024)

1.3 Naturaleza juridica y diferenciacion doctrinaria entre la patria potestad y la tenencia

La patria potestad, desde finales de la década de 1980, adquiere una nueva dimension
a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, al priorizar los derechos de los hijos
como sujetos dentro de la relacion paterno filial, desplazando concepciones tradicionales de
corte patrimonialista o autoritario (Bravo Zambrano, 2023). Para la doctrina, la patria potestad
ha sido definida como la facultad y responsabilidad que tienen los padres de velar por las
necesidades basicas de sus hijos, garantizar un entorno adecuado para su crianza,
representarlos legalmente y administrar sus bienes, combinando aspectos afectivos, fisicos y
patrimoniales, siempre orientados al bienestar integral del menor (Suarez Vega y otros, 2020).
Desde esta perspectiva, no se trata de un derecho subjetivo de los progenitores, sino de una

potestad funcional cuyo ejercicio estd condicionado al cumplimiento de fines de proteccion.
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En esta misma linea, Acufia San Martin (2015) concibe la patria potestad como una
funcion tuitiva, ejercida por los padres en los &mbitos personal y patrimonial del hijo,
aclarando que no responde a una logica de poder o dominio, sino a una potestad técnica
orientada al cuidado, formacién y desarrollo del menor. Esta interpretacion refuerza la idea de
que la patria potestad no puede entenderse como un privilegio parental, sino como una
responsabilidad juridica y social. Desde el punto de vista constitucional, la patria potestad se
reconoce como un derecho-deber otorgado a padres y madres para ejercer el cuidado,
proteccion y crianza de sus hijos, pero limitado y condicionado por el principio del interés
superior del nifio (Zaidan Albuja, 2016; Santaolalla, 2019). En consecuencia, su ejercicio no
es absoluto, sino que puede ser restringido, suspendido o modulado cuando se verifique una
afectacion a los derechos fundamentales del menor.

Por otro lado, la tenencia, también denominada custodia, constituye uno de los
atributos asociados a la patria potestad y se refiere especificamente al cuidado fisico, la
convivencia cotidiana y la atencién directa del menor. En otras palabras, se traduce en una
relacion factica de convivencia diaria, que sirve como base para el ejercicio efectivo de otros
derechos y deberes parentales, es decir, implica vivir bajo un mismo techo, compartir la vida
cotidiana y asumir las decisiones inmediatas propias de la crianza (Aguilar Llanos, 2009). En
este sentido, la tenencia posibilita el acompafiamiento directo en los procesos educativos,
sociales y afectivos del nifio.

Una diferencia fundamental entre patria potestad y tenencia radica en la mediatez del
cuidado y la toma de decisiones. El progenitor que ejerce la tenencia debe adoptar decisiones
inmediatas y no trascendentales relativas a la disciplina, actividades escolares, relaciones
sociales y rutinas diarias del menor, mientras que las decisiones de mayor relevancia deben ser
compartidas con el otro progenitor cuando ambos conservan la patria potestad (Fernandez,

2014).
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La doctrina ha sefialado que la tenencia permite la coexistencia de una ficcion juridica
de corresponsabilidad, en la cual ambos progenitores mantienen la patria potestad, aunque
s6lo uno ejerza la convivencia fisica. Esta concepcion ha contribuido a superar visiones
tradicionales que entendian la tenencia como un derecho exclusivo sobre los hijos,
asimildndose erroneamente a bienes patrimoniales (Barletta, 2017).

1.4 Concepto y fundamentos juridicos de la tenencia de menores

En primer lugar, debemos situarnos en el origen del problema que llega a ser la
separacion del matrimonio como el causante del surgimiento de la institucion juridica de la
tenencia y a su vez de repercusiones en los infantes quienes se ven inmersos dentro de este
conflicto parental. La tenencia nace como una respuesta juridica a los conflictos derivados de
la ruptura de la convivencia familiar, la cual repercute emocional y juridicamente en los hijos
menores, tal como Chaca y Pozo (2022) expresan que: “(...) todo ello conlleva a una
inestabilidad de los integrantes que forman el hogar, afectando de manera particular a los hijos
que viven bajo la proteccion de sus progenitores; desarrolldndose una verdadera crisis
emocional, psicologica o afectiva.” (p. 2221).

Etimoldgicamente el término tenencia proviene de la palabra griega tenere, que
significa “dominar, retener”, término que deriva del latin possessionem, cuyo significado
alude a la posesion de algo o ser responsable de una cosa. Enfocado en la conceptualizacion
de la palabra tenencia, hace referencia al cuidado exclusivo de los hijos menores de edad por
uno de los progenitores, y surge cuando sus padres se han divorciado o se encuentran en
separacion conyugal (Borras Rodriguez, 2005).

Con respecto a la tenencia como institucion, vale resaltar que en algunos paises usan la
terminologia de custodia, guarda o tuicion. Farith Simoén (2024) explica que “la institucion de
la tenencia es el equivalente a la guarda o custodia de otras legislaciones, ya que esta se refiere

al cuidado fisico del hijo o hija y los derechos - deberes que se derivan de esta situacion” (p.
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356). Posteriormente, Cedefio (2022) desarrolla la institucion de la tenencia y la concibe como:

La atribucion de la patria potestad, que involucra la participacion activa, directa y
personal en la crianza de los hijos y recalca que ha recibido distintas denominaciones en
diferentes paises, como tenencia, guarda o custodia, responsabilidad de crianza y
responsabilidad parental, que involucra el contacto directo y la convivencia activa con los
hijos. (Cedeno Cobefia, 2022, p. 941)

Mientras que, para Torres (2012) la tenencia constituye en una institucion juridica
destinada a asignar el cuidado del menor a uno de sus progenitores cuando aquellos se
separan, atendiendo a las circunstancias que sean mas favorables o adecuadas al menor, con el
objetivo de garantizar su bienestar integral, basandose en principio del interés superior del
nifio (p. 734). De otro modo, se habla de tenencia como un derecho, direccionado al derecho
de los procreadores a tener la custodia y cuidado de sus hijos, y su reconocimiento y
proteccion son fundamentales para garantizar una sociedad justa y equitativa (Machado Lopez
y otros, 2024).

Para culminar de definir a la tenencia, se expone el concepto en palabras de Zaidan
(2018) propone una definiciéon de cardcter mas integral, que incorpora la importancia del
vinculo de respeto como condicidn esencial para su adecuada aplicacion. En su criterio, este
constituye en un ejercicio que realizan los dos progenitores para garantizar un vinculo
funcional sostenible entre las partes sobre el cuidado de sus hijos y se basa en el respeto,
tolerancia y colaboracion con el fin de garantizar la distribucion proporcional y justa de las
responsabilidades frente a las necesidades materiales y personales de los hijos.

En sintesis, la tenencia surge como una institucion juridica dentro de las relaciones
familiares destinada a resolver los conflictos derivados de la separacion conyugal, priorizando
el bienestar de los hijos menores en donde se requiere una distribucion equitativa de

responsabilidades, garantizando el crecimiento integral y emocional de los menores.
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Resulta pertinente indicar que, existen distintos tipos de tenencia. Se parte con la
tenencia por anidamiento o anidacidn, que consiste en que los hijos permanecen en un hogar
fijo y son los padres quienes se turnan para vivir alli (Verdugo Silva, 2024). La tenencia
exclusiva o dividida es la mas comun cuando no hay acuerdo, un padre tiene la custodia
principal y el otro un régimen de visitas (Catalan y otros, 2008). La tenencia alternada implica
que cada progenitor cuida al hijo por periodos de tiempo alternos, asumiendo todas las
responsabilidades de la patria potestad durante su turno. Esta modalidad se inscribe dentro de
la tenencia compartida, la cual, junto con la tenencia uniparental, constituye una de las
principales formas de organizacion del cuidado parental tras la ruptura de la convivencia.

En este sentido, la tenencia puede adoptar principalmente dos modalidades:
uniparental y compartida. La tenencia uniparental se caracteriza por la atribucion del cuidado
del menor a uno solo de los progenitores, practica que historicamente ha recaido
mayoritariamente en la madre por razones culturales o de costumbre (Noblecilla Ulloa, 2014).
Sin embargo, esta modalidad ha sido cuestionada por limitar la corresponsabilidad parental y
restringir el derecho del nifio a mantener vinculos equilibrados con ambos progenitores,
pudiendo generar afectaciones emocionales y situaciones de alienacion parental (Godoy
Vizcaino, 2020; Villacis Nufiez & Rodriguez Salcedo, 2023)

Frente a estas limitaciones, la tenencia compartida surge como una alternativa
orientada a fortalecer la corresponsabilidad parental, promoviendo la participacion activa y
equitativa de ambos progenitores en la crianza, educacion y orientacion de los hijos, aun en
contextos de separacion (Espinosa Encarnacion y otros, 2020). Esta modalidad ha
experimentado un avance significativo en Latinoamérica al priorizar el interés superior del
nifo y favorecer su estabilidad emocional. Aunque en el Ecuador no se encuentra plenamente
normada, su aplicacion practica mediante acuerdos parentales representa un progreso hacia la

igualdad de género y la justicia familiar, consolidandose doctrinariamente como una de las
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mejores practicas en los procesos de familia (Truffello G. & Williams O., 2021)
1.5 La importancia del principio del interés superior del nifio en la jurisprudencia
ecuatoriana

Como se ha expuesto, el principio del interés superior del nifio no es solo un concepto
técnico, es el pilar que sostiene la justicia en Ecuador y en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Su funcion es clara: lograr que, en cualquier decision o tramite, los
derechos de los menores siempre estén por encima de los intereses de los padres, de las
instituciones o del propio Estado.

De este modo, la Corte Constitucional del Ecuador ha sido muy firme en torno a este
principio, destacando que su finalidad es asegurar que los nifios crezcan en armonia y sean
escuchados en los procesos que les afectan. En esta linea, la Sentencia No. 28-15-IN/21 marcé
un antes y un después al confirmar que las decisiones sobre con quién viven los hijos no
pueden basarse en estereotipos de género ni en preferencias automaticas hacia la madre o el
padre.

Resulta claro que, dicha sentencia marca un precedente relevante al vincular el
principio con los derechos a la igualdad, la corresponsabilidad parental y el derecho a ser
escuchado, enfatizando que la determinacion de la tenencia debe fundarse en un analisis
individualizado de cada caso, considerando factores psicoldgicos, sociales y afectivos que
inciden en el bienestar del menor. Asi que, la Corte consolida una vision garantista que
privilegia la tutela efectiva de los derechos de los nifios y nifias frente a normas
discriminatorias o interpretaciones restrictivas.

Recapitulando, la decision de la Corte en el que prevalece el principio del interés
superior del nifio no solo actia como una directriz interpretativa, sino también como un
criterio vinculante para jueces, autoridades administrativas y legisladores; destacando que su

cumplimiento garantiza que los derechos de los menores sean efectivos y no meramente
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declarativos. En otros términos, este principio se erige como una herramienta esencial para
lograr una justicia inclusiva, equitativa y centrada en la proteccion integral de nifios, nifias y
adolescentes.

1.6 Doctrina relevante en materia de tenencia y corresponsabilidad parental

La doctrina en materia de tenencia y corresponsabilidad parental ha experimentado un
desarrollo significativo a lo largo de la historia juridica y social, evolucionando desde
concepciones tradicionales que consideraban al nifio como objeto de tutela, hacia un enfoque
contemporaneo que reconoce su condicion de sujeto de derechos. Esta transformacion
doctrinal refleja no solo un cambio de paradigma juridico, sino también una profunda
evolucion cultural en torno a la familia, la nifiez y las responsabilidades parentales.

El desarrollo de los pueblos, como sostiene Gémez (2014), deberia medirse por su
aptitud para garantizar la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes, pues de ello
radica el futuro del pais. En la antigiiedad, los nifios eran considerados “adultos pequenos”, y
no existian normas especificas que velaran por su bienestar (BICE, 2020). A mediados del
siglo XIX, en Francia, surgio la idea de otorgar una proteccion especial a la infancia,
marcando el inicio de un proceso de reconocimiento de sus derechos (Agencia de Noticias de
Azerbaiyén, 2020). A partir de ese momento se fueron consolidando leyes que garantizaban la
educacion, el trabajo digno y la salud infantil, hasta llegar a la creacion de organismos
internacionales como la UNICEF, cuyo papel resulté fundamental en la consolidacion de los
derechos del nifio a nivel global.

Con la Declaracion de los Derechos Humanos de 1948 y la Declaracion de los
Derechos del Nifio de 1959, se consagro por primera vez la idea de que los nifios son titulares
de derechos especiales, debiendo ser protegidos por las familias, los Estados y la sociedad. Sin
embargo, las legislaciones nacionales de América Latina atin se encontraban regidas, en gran

parte del siglo XX, en virtud de la denominada Doctrina de la Situacion Irregular. Esta
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doctrina, aunque representd un avance en su tiempo, pues buscaba atender a los menores de
edad en situacion de peligro; termino siendo discriminatoria y contraria a la dignidad humana.
En efecto, concebia al nifio como un mero “objeto” de proteccion del Estado, sin reconocerle
autonomia, participacion ni capacidad juridica de ejercicio (Ratvellat Ballesté, 2020).

Bajo esta vision, los nifios pobres, abandonados o en conflicto con la ley eran tratados
de la misma manera: separados de sus familias y recluidos en instituciones estatales bajo el
argumento de su “reeducacioén”. Los jueces de menores ejercian un poder total sobre ellos, sin
distinguir entre el &mbito social y el juridico, lo que derivo en decisiones arbitrarias y
violatorias de derechos (Santillan Torres, 2011). Asi, la pobreza o la exclusion social eran
consideradas causas suficientes para aislar a un nifio de su familia, invisibilizando el papel del
entorno afectivo y comunitario en su desarrollo. Como sostiene Emilio Garcia (1997), la
doctrina del ambiente irregular legitimaba la participacion discrecional del Estado y
minimizaba la importancia de las politicas sociales basicas. Dentro de este marco moderno,
surge una doctrina particularmente relevante para la atribucion de la tenencia: la Doctrina del
Dador de Cuidados Bésicos. Esta propone que la tenencia sea otorgada a aquel progenitor que,
durante la convivencia, asumio el rol principal en el cuidado y desarrollo cotidiano del nifio,
especialmente durante los primeros afios de vida. Como explica Goiriena (2005), esta doctrina
favorece a quien mas se involucra emocional y practicamente en la crianza, priorizando la
estabilidad afectiva y la continuidad del vinculo. Con esto, el objetivo es evitar que factores
como el nivel econdémico o el género dicten el futuro de un hijo. En su lugar, se propone un
analisis mas humano, donde el bienestar emocional del menor sea la verdadera prioridad al
tomar una decision. En resumidas cuentas, esta doctrina tiene una base profundamente
emocional, que determina que el equilibrio de un nifio depende de las personas que han estado
presentes dia tras dia, construyendo su seguridad y su apego. En lugar de cumplir con

formalidades o roles anticuados, la justicia se enfoca en la vida cotidiana, es decir, se valora
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quién participa realmente en su alimentacion, su educacion y su salud. Por consiguiente, esta
mirada pone el bienestar emocional del menor por encima de cualquier regla, siendo el eje
central del derecho de familia actual (Calispa Flores, 2022). En definitiva, la forma de
entender la crianza ha cambiado profundamente, se ha dejado atras la idea de que el Estado
solo debe asistir o vigilar el cumplimiento de los derechos, sino que, en la actualidad, la
tenencia ya no es vista como una disputa entre padres, al contrario, es una decision que busca
asegurar el desarrollo pleno de los hijos como una responsabilidad de ambos padres, un
compromiso permanente que debe estar siempre por encima de cualquier diferencia personal.
1.7 Estereotipos de género en el ambito juridico

Los estereotipos de género han tenido una influencia historica y persistente en la
organizacion social, cultural y juridica de las sociedades contemporaneas.

Tradicionalmente, el sistema juridico ha reiterado la idea de que las mujeres son
“cuidadoras natas” y los hombres “proveedores”, lo cual ha generado desigualdades que
afectan no solo a los progenitores, sino también al interés superior de nifios, nifias y
adolescentes.

Desde una perspectiva de género, el trabajo doméstico y de cuidados constituye una de
las expresiones mas claras de esta desigualdad, ya que historicamente estas labores han sido
asignadas a las mujeres y, en su mayoria, no reciben reconocimiento econdémico ni social. En
este contexto, de acuerdo con datos del Instituto Nacional de Estadistica y Censos, durante el
afio 2023 las mujeres ecuatorianas realizaron el 75% del total del trabajo no remunerado en
los hogares, dedicando en promedio 28,7 horas semanales a estas tareas, frente a las 11,4
horas que destinan los hombres. Estas cifras revelan que, por cada 100 horas de trabajo no
remunerado, las mujeres realizan casi tres veces mas labores que los hombres, lo que confirma
la persistencia del estereotipo que asocia el cuidado y las tareas domésticas al rol femenino

(Gonzélez, 2025).
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A pesar de ciertos avances en la incorporacion de los hombres a las tareas domésticas
y de cuidado, diversos estudios sostienen que esta participacion sigue siendo limitada y
muchas veces simbolica. Olavarria (2005) advierte que la supuesta mayor corresponsabilidad
masculina constituye una hipdtesis fragil, ya que, si bien existe un discurso de igualdad, en la
practica se mantiene un fuerte apego a los patrones tradicionales. Esta contradiccion refuerza
la idea de que el cuidado sigue siendo una responsabilidad femenina, mientras que el rol
masculino contintia vinculado prioritariamente a la provision econémica.

Estos estereotipos de género también se reproducen en el sistema judicial,
particularmente en los procesos relacionados con la tenencia y custodia de hijos. En Ecuador,
histoéricamente, las decisiones judiciales han favorecido a la madre como principal
responsable del cuidado infantil, bajo la presuncion de que, por su condicion de mujer, posee
mayores aptitudes para la crianza. Por lo que, dicho accionar a su vez, reproduce un sesgo de
género que limita el derecho de los padres a ejercer el cuidado directo y afecta el derecho de
los niflos a mantener relaciones afectivas equilibradas con progenitores. Mendoza (2015)
sostiene que esta preferencia materna responde mas a un constructo cultural que a una
evaluacion objetiva de las capacidades parentales, y advierte que no garantiza que la madre
sea siempre la persona mas idonea para el cuidado de los hijos. Desde esta perspectiva, el
sistema juridico corre el riesgo de reforzar estereotipos que invisibilizan la responsabilidad
paterna y colocan a los padres en una posicion de desventaja procesal. El impacto de este
sesgo judicial se traduce, ademas, en situaciones en las que los padres perciben los procesos
de tenencia como escenarios en los que estdn en desventaja, lo que puede generar
desmotivacion y alejamiento emocional. Cabascango Romero (2018) sefiala que, en muchos
casos, las madres asumen la crianza de los hijos sin que se les consulte previamente si desean
o no asumir dicha responsabilidad, y cuando manifiestan su incapacidad o falta de voluntad,

deben justificar mediante declaraciones que afectan su dignidad personal. Esta situacion
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evidencia que los estereotipos de género no solo perjudican a los hombres, sino que también
imponen cargas desproporcionadas sobre las mujeres.

Frente a este panorama, en las ltimas décadas ha emergido con fuerza el concepto de
nuevas masculinidades y paternidad afectiva, que cuestiona los modelos tradicionales de
masculinidad. En el &mbito juridico, esta transformacion se expresa a través de la
corresponsabilidad parental, que implica una distribucion equitativa de tareas y
responsabilidades, orientada a garantizar el desarrollo integral de nifios, nifias y adolescentes
(Farifia Rivera y otros, 2017). Esta figura reconoce que el cuidado, la educacion, la salud y el
bienestar emocional son responsabilidades compartidas, que no pueden ser delegadas
exclusivamente a uno de los progenitores. Renteria Sdnchez y otros (2022) destacan que la
corresponsabilidad constituye un mecanismo de proteccion de los derechos de los menores, al

asegurar la participacion activa de ambos padres en su formacion.
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Capitulo II. Marco Jurisprudencial y Metodologico
Normativa nacional y tratados internacionales sobre la tenencia de menores

Al firmar diversos tratados internacionales, Ecuador asumi6 la responsabilidad de
velar por los derechos fundamentales de todas las personas, y este compromiso es ain mas
profundo cuando se trata de proteger a la nifiez y adolescencia, salvaguardando su entorno
seguro. En virtud de ello, Ecuador se rige por las disposiciones establecidas en la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos y en la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
instrumentos que mas alla de sentar las bases para la aplicacion de las leyes nacionales
relacionadas en temas de familia, tenencia y corresponsabilidad parental, también orientan la
promocion del bienestar integral, la igualdad y proteccion reforzada de la nifez.

Dentro de este marco, el documento adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en 1948, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, establece en el
articulo 16 numeral 3 que “La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y
tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado.” A su vez, este instrumento prohibe
la discriminacién de género, garantizando la equidad de derechos entre progenitores en
asuntos de crianza.

Por su parte, la CDN (1989) subraya la responsabilidad compartida de ambos padres en
la crianza y desarrollo de los hijos, siempre con la prioridad del interés superior del nifio,
disponiendo concretamente en el articulo 9.1:

Los Estados Parte velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la
voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separacion es
necesaria en el interés superior del nifio. (CDN, 1989)

En consecuencia, la misma Convencion (1989) en su articulo 18 numeral 1 impone

como deber:
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Los Estados Parte pondran el maximo empeno en garantizar el reconocimiento del
principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la crianza y el
desarrollo del nifio. Incumbird a los padres o, en su caso, a los representantes legales la
responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental
sera el interés superior del nifio. (CDN, 1989)

El mismo criterio, se dispone en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(1978) en el articulo 17 numeral 4 mencionando:

Los Estados parte deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion de este. En caso de disolucion, se
adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base tnica
del interés y conveniencia de ellos. La regulacion internacional de la tenencia compartida se
sustenta en varios marcos legales significativos. (Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, 1978)

Ademas, el articulo 17 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (1978)
exige medidas que aseguren la igualdad de derechos y responsabilidades de los conyuges, con
un enfoque en el bienestar de los hijos en casos de divorcio. Estos marcos legales enfatizan la
igualdad y el interés de los hijos como fundamentos clave en la regulacion de la tenencia
compartida.

En este contexto, la CRE (2008) orienta sus disposiciones hacia la proteccion y el
bienestar de los nifios, nifias y adolescentes, garantizando el ejercicio efectivo de los derechos
que les corresponden. En relacion con sus progenitores, estos son los principales responsables
de asegurar su afectividad, proteccion y desarrollo integral, conforme a las circunstancias que
atraviese cada familia.

El articulo 44 establece:
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El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
integral de las nifas, nifios y adolescentes, y asegurara el ejercicio pleno de sus derechos; se
atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas
personas. (CRE, 2008)

Por su parte, el articulo 45 disponeG:

Las nifas, nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la vida, incluido el
cuidado y proteccion desde la concepcion. (CRE, 2008)

De igual manera, conforme a lo que determina la Carta Magna sobre la
responsabilidad de los padres, se establece en el articulo 69, numeral 5, que “El Estado
promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara el cumplimiento de los deberes
y derechos reciprocos entre madres, padres, hijas e hijos.”

Esta disposicion consagra a la familia como una institucion esencial dentro de la
sociedad, motivo por el cual la Constitucion impone sin distincion entre padre y madre el
deber de brindar proteccion, alimentacion y estabilidad a sus hijos, sin que la relacion afectiva
o situacion conyugal entre los progenitores limite dichas obligaciones.

No obstante, es importante sefialar que el CONA (2003) dedica un titulo concreto a la
tenencia, comprendido desde el articulo 118 hasta el articulo 121, bajo la denominacion de
“De la Tenencia”, el cual regula los aspectos relacionados con el cuidado, crianza,
modificacion, ejecucion y recuperacion de los hijos.

El articulo 118, referido a la procedencia de la tenencia, instaura que cuando el juez
estime que, para garantizar el desarrollo integral del menor, resulta méas adecuado encomendar
su cuidado y crianza a uno de los progenitores, podra disponerlo sin alterar el ejercicio
conjunto de la patria potestad. En este sentido, la atribucion de la tenencia debera realizarse

conforme a las disposiciones previstas en el articulo 106 del mismo cuerpo legal. Ademas, el
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juez podra atribuir a uno de los progenitores, determinados derechos y obligaciones
comprendidos en la patria potestad, siempre que dicha decision responda al interés y bienestar
del nifio o nifia (Asamblea Nacional del Ecuador, 2025).

Por su parte, el articulo 119 regula las modificaciones de las resoluciones sobre
tenencia, disponiendo que dichas decisiones no causen ejecutoria, es decir, no son definitivas,
y pueden ser alteradas en todo momento si se demuestra que ello beneficia el adecuado goce y
ejercicio de los derechos del hijo o hija. En caso de producirse un cambio de tenencia, el juez
debera hacerlo de forma que no se generen perjuicios psicologicos al nifio o nifa, disponiendo
para ello medidas de apoyo tanto para el menor como para sus padres.

El articulo 120 se refiere a la ejecucion inmediata de las resoluciones sobre tenencia.
Este articulo establece que las decisiones judiciales en esta materia deben cumplirse de forma
inmediata, y que el juez podra recurrir al apremio personal o al allanamiento del domicilio
donde se presuma que se encuentra el nifio, nifia o adolescente, si fuese inevitable. Ademas,
sefiala que no se admitird fuero alguno que limite la ejecucion de lo dispuesto, garantizando
asi la eficacia de las decisiones judiciales.

Finalmente, el articulo 121 trata sobre la recuperacion del hijo o hija, estableciendo
que cuando un nifio, nifia o adolescente haya sido llevado al extranjero en contravencién de los
preceptos del Codigo o de una resolucion judicial sobre patria potestad o tenencia, los 6rganos
competentes del Estado deberan adoptar de caracter urgente, la adopcion de todas las medidas
requeridas para lograr su regreso al pais. Para este efecto, el juez ecuatoriano podra exhortar a
las autoridades judiciales del Estado donde se localice el menor, a fin de garantizar su
restitucion (Asamblea Nacional del Ecuador, 2025).

En conjunto, estos articulos reflejan el compromiso del ordenamiento juridico
ecuatoriano con la salvaguarda plena de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,

garantizando que las decisiones sobre tenencia se adopten siempre conforme a su interés



35

superior por encima de cualquier otra consideracion.
Principios juridicos aplicables en la determinacion de la tenencia

El Interés Superior del Nifio, Nifia y Adolescente constituye el eje orientador y el
elemento prevalente en todas las decisiones que les afecte. Este principio se encuentra
solidamente consagrado en instrumentos internacionales, como el articulo 3 parrafo 1 y el
articulo 18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio (CDN), y en la normativa interna,
incluyendo el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) y el articulo
11 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia (CONA).

El articulo 11 del CONA lo define como un principio regido a “satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes”. Esta disposicion
implica que, como operadores de justicia, es juridicamente vinculante guiarse por el objeto del
principio. En la préctica, el principio sirve como eje transversal para la administracion de
justicia con nifios, nifias y adolescentes.

En caso de conflicto, el principio establece que el interés superior del nifio prevalecera
sobre otros intereses, lo cual se ajusta a la garantia constitucional de la supremacia de los
derechos del nifio sobre los demas. Esto denota que el objeto del principio no solo tiene una
finalidad jurisdiccional, persigue necesaria y positivamente la proteccion de los derechos y la
integridad del nifio para su desarrollo integral. Al respecto, la Corte Constitucional ha
estipulado que “la decision judicial debe guiarse por este principio en beneficio del desarrollo
integral” (Cortés Galéan, 2023).

En la misma linea, el Comité de los Derechos del Nifio, en su Observacién General N.°
14, enfatiza que es esencial garantizar que, en cualquier decision, accion o iniciativa relativa a
un nifio, el interés superior del nifio sea una consideracion primordial, en particular, cuando
los padres ya no cohabitan, para su adecuado desarrollo (Comité de los Derechos del Nifio de

Naciones Unidas, 2013). Es decir, para garantizar que el nucleo familiar no se desintegre por
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completo y que los padres ejerzan la patria potestad de forma eficaz.

Asi, el principio de igualdad es un derecho consagrado en la Constitucion y en el
articulo 6 del CONA (2025), que establece que todas las personas recibiran el mismo trato y
estaran sujetas a igual proteccion ante la ley, sin discriminacion alguna. Es decir, su aplicacion
en la custodia se basa en la igualdad de género entre los progenitores.

La igualdad, como lo menciona la Corte Interamericana de Derechos Humanos (1984),
es inherente al ser humano e inseparable de su dignidad esencial; no se justifica un trato que
diferencie o favorezca a ningun grupo. En el contexto de la custodia, implica que padres y
madres tienen los mismos derechos y deberes respecto a sus hijos, y al determinar la guarda,
no se puede dar preferencia al sexo del progenitor. Es decir, ambos progenitores son
responsables de la educacion y el desarrollo integral del nifio; por lo tanto, la guarda debe
otorgarse considerando las caracteristicas y factores especificos que mejor contribuyan al
interés superior del nifio.

Por su parte la Corte Constitucional ecuatoriana, a través de la Sentencia No. 28-15-
IN, defiende la igualdad sin discriminacion, sosteniendo que, si bien se puede preferir al
progenitor que acredite un mayor nivel de estabilidad emocional y madurez psicolégica, sin
distincién entre madre o padre, para asumir la tenencia (Cortés Galan, 2023). Por tanto, la
igualdad de género no significa tratar a los padres como idénticos, pues existen elementos
naturales que los diferencian, sino que garantiza que ambos gocen de la posibilidad de ser
considerados para la determinacion de la tenencia, alinedndose con el interés superior del nifio.

En esta perspectiva, el principio de corresponsabilidad parental guarda una conexion
intrinseca con la igualdad y se refiere al ejercicio conjunto y equitativo de los deberes y
derechos reciprocos entre madres, padres e hijos. Por ende, nuestra actual Carta Magna
promueve aquel principio, e incluso vincula al Estado para que promueva y asegure su

cumplimiento en el articulo 69, numeral 5.
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Por tanto, este principio surge del derecho a la igualdad y requiere valorar la diferencia
de sexos y la igualdad de derechos, rechazando estereotipos y prejuicios para fomentar la
corresponsabilidad. Como lo define Lathrop Gomez (2008), la corresponsabilidad parental
implica, en términos generales, la asignacion equilibrada de derechos y obligaciones entre los
progenitores en relacion con sus hijos.

Se comprende que mas que un deber legal, la corresponsabilidad parental busca que los
derechos de los hijos se respeten en el dia a dia, fomentando que tanto el padre como la madre
participen por igual en su crianza y desarrollo, ejerciendo una patria potestad activa 'y
presente. En pocas palabras, la tenencia compartida es la materializacion de la igualdad, al
obligar a ambos progenitores a comprometerse con la educacion y el cuidado de sus hijos de
manera equitativa, asegurando que ambos sean parte activa de su vida, no solo por
cumplimiento de la ley, sino que se garantiza el bienestar de todo menor.

Jurisprudencia relevante sobre tenencia de menores en Ecuador

La jurisprudencia ecuatoriana ha sido fundamental para aterrizar los principios de
proteccion a la nifiez en la realidad del pais. En particular, las decisiones judiciales han
profundizado en lo que realmente significa el interés superior del nifio y la corresponsabilidad
de los padres.

Un hito importante fue el Juicio No. 153-2012 JBP, resuelto por la Corte Nacional de
Justicia en el afio 2012, quien record6 que el interés superior del menor es el eje central de
cualquier proceso, funcionando como la herramienta principal para interpretar y aplicar la ley
cuando los derechos de un nifio estan en juego. Aquel organismo sostiene que, dicho principio
exige priorizar la materializacion efectiva de los derechos de los menores por encima de
cualquier otro interés en conflicto (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2012).

En esta sentencia, la Corte Nacional recoge doctrina constitucional comparada,

particularmente de la Corte Constitucional de Colombia, la cual define el interés superior del
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nifio concebido como una nociodn que posee caracteristicas esenciales: es real, en cuanto
responde a las necesidades especificas del menor; es independiente de la voluntad de los
adultos, dado que se trata de un interés juridicamente autonomo; es relacional, pues opera
frente a la existencia de intereses contrapuestos que deben ser ponderados; y, finalmente, se
orienta al desarrollo pleno y equilibrado del menor (Ministerio de Justicia y del Derecho,
1997). En este sentido se comprende que, esta conceptualizacion refuerza la idea de que la
tenencia no puede resolverse Uinicamente desde la perspectiva de los progenitores, sino desde
el bienestar concreto del menor.

Asimismo, la Corte Nacional sefiala que la determinacion de la opcién mas favorable
para el nifio, nifia o adolescente debe realizarse mediante un analisis contextual que considere
la interrelacion entre Estado, sociedad y familia, siempre bajo el respeto absoluto de los
derechos humanos. De modo que, se reafirma lo establecido en el articulo 44 de la CRE, que
establece la prevalencia de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes y ordena aplicar el
principio pro homine, privilegiando la interpretacion normativa mas favorable a la vigencia
eficaz de sus derechos (Corte Nacional de Justicia del Ecuador, 2012).

Por su parte, la sentencia constitucional identificada con el No. 239-17-EP/22,
constituye un precedente de especial relevancia en materia de tenencia y derecho a ser
escuchado. En este caso, la Corte analiz6 un pronunciamiento judicial que instruia la entrega
inmediata de tres menores a su progenitora, sin que se hubiese considerado su opinidn ni
evaluado adecuadamente su situacion particular, por lo que, el maximo o6rgano de justicia
constitucional determiné que la decisién impugnada vulnerdé el interés superior de la nifia y
los nifios involucrados, al no garantizar su derecho a ser escuchados en un proceso que los
afectaba directamente.

De alli que, la Corte insiste en que cualquier decision judicial adoptada sin escuchar a

los nifios, nifias y adolescentes carece de validez constitucional y se reitera que los menores
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son titulares de derechos especificos derivados de su condicion y destinatarios de una
proteccion constitucional reforzada, en donde concretamente el interés superior del nifio esta
encaminado a garantizar el ejercicio efectivo de sus derechos, que impone obligaciones
concretas a jueces, autoridades administrativas e instituciones publicas y privadas.

Debe enfatizarse que, a través de esta sentencia, la Corte Constitucional acogi6 la
interpretacion del Comité de los Derechos del Nifio respecto a las tres dimensiones del interés
superior: en su calidad de derecho sustantivo, como principio de interpretacion juridica y
norma procesal. En particular, se resalta que toda disposicion que perturbe a un nifio debe
contener una evaluacion previa de las eventuales implicaciones positivas o desfavorables para
su vida, lo que exige garantias procesales adecuadas y una motivacion suficiente de las
resoluciones judiciales.

Adicionalmente, al resolver conflictos de tenencia, los administradores de justicia
deben valorar aspectos como el ambiente familiar, los lazos afectivos existentes y las personas
que ejercen efectivamente el cuidado del menor. En este sentido, se rechazo la presuncion
automatica de que los hijos deban estar siempre bajo el cuidado de uno de sus progenitores,
reconociendo que la Constitucion protege a la familia en sus diversas formas y que los
vinculos afectivos pueden consolidarse también con otros miembros del nticleo familiar, como
abuelos u otros cuidadores (Corte Constitucional del Ecuador, 2022).

Finalmente, la Sentencia No. 1484-14-EP/20 refuerza la doctrina constitucional sobre
el interés superior del nifio, destacando su aspecto procedimental y la obligacion de las
autoridades judiciales de motivar de manera adecuada sus laudos. Para tal proposito, la Corte
Constitucional, en concordancia con la Observacion General No. 14 del Comité de los
Derechos del Nifio, sostuvo que toda decision que involucre a nifias, nifios y adolescentes
debe estar debidamente justificada, explicada y sustentada en un analisis individualizado de su

situacion concreta.
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Al analizar la situacion, la Corte validé que las autoridades judiciales cumplieran con
su deber pensando en el bienestar de los menores, por tanto, al definir que su residencia
habitual era Italia (basdndose en su lugar de nacimiento y sus lazos familiares), la justicia
prioriza la continuidad de su vida. Este pronunciamiento resalta que la corresponsabilidad de
los padres y los tratados internacionales no son solo tramites, sino garantias para que los
derechos de la nifiez sean una realidad (Corte Constitucional del Ecuador, 2020).

A modo de sintesis, es claro que las sentencias en nuestro pais han evolucionado hacia
una mirada mucho més humana. Ahora, el sistema prioriza lo que realmente importa: el
interés superior del nifio, su derecho a ser escuchado y el compromiso compartido de ambos
padres. Todo eso garantiza que la justicia no solo dicte fallos, sino que construya soluciones
que protejan al bienestar y desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes.

Sentencias clave de 1a Corte Constitucional sobre tenencia de menores

Como se ha expuesto a lo largo del analisis, la Corte Constitucional ha desarrollado
criterios vinculantes que orientan el desempefio de los jueces de familia y de los demas
operadores juridicos, a otorgar especial relevancia a la aplicacion del principio del interés
superior del nifio.

Uno de los precedentes mas distinguidos en esta materia es la Sentencia 2691-18-
EP/21, respecto de la cual la Corte Constitucional analizo la afectacion de derechos
constitucionales de un adolescente dentro de una accidon de proteccion

concerniente con el cambio de su apellido materno. Si bien el objeto del proceso no se
referia directamente a un litigio de tenencia, la Corte establecio criterios de alcance general
aplicables a todos los procesos en los que se adopten decisiones que incidan en la vida,
identidad y relaciones familiares de nifias, nifios y adolescentes. En este fallo, la Corte
determino que las autoridades jurisdiccionales vulneraron el derecho del adolescente a ser

escuchado y el principio del interés superior del nifo, al resolver el caso sin haber considerado
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su opinion, pese a que la decision afectaba de manera directa su identidad personal y su
proyecto de vida.

La Corte enfatiz6 que la ponderacion del interés superior del nifio es una labor
particular que debe considerar factores como la edad, el sexo, el nivel de madurez, la
experiencia, la incorporacion a grupos minoritarios, la presencia de alguna discapacidad y el
contexto social y cultural en el que se desarrolla el nifio. Asimismo, indic6 que deben
valorarse elementos como la disponibilidad o ausencia de los padres, la convivencia familiar,
la solidez de las relaciones familiares, la estabilidad del entorno y la disponibilidad de
alternativas de cuidado dentro de la familia ampliada. Estos parametros resultan
especialmente relevantes en los procesos de tenencia, en los cuales la decision judicial tiene
un impacto directo y prolongado en la vida cotidiana del nifio (Garcia Medina & Carrera
Pérez, 2025).

Adicionalmente, la Sentencia 2691-18-EP/21 desarroll6 estandares especificos para
garantizar el derecho de nifias, nifios y adolescentes a ser escuchados, en concordancia con la
Convencidn sobre los Derechos del Nifo y la jurisprudencia interamericana. La Corte
estableci6 que este derecho implica no solo la posibilidad formal de emitir una opinidn, sino
el compromiso estatal de configurar un marco propicio para que dicha participacion sea
efectiva. Para ello, identifico cinco medidas ejemplificativas: la explicacion clara del
procedimiento y de las formas de participacion; la adecuacion del entorno en el que se
realizara la escucha; la evaluacion de la aptitud del nifio para emitir un juicio personal; la
explicacion del resultado del proceso y de la forma en que su opinion fue considerada; y la
existencia de mecanismos para presentar quejas (Corte Constitucional del Ecuador, 2021). A
partir de estos criterios, la Corte concluyd que cualquier decision que se adopte sin escuchar al
nifo, nifia o adolescente carece de validez constitucional, salvo que éste decida legitimamente

no ejercer su derecho, lo cual debe ser debidamente constatado y motivado.
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Por su parte, la Sentencia 644-20-EP/24, aunque desestima una accion extraordinaria
de proteccion, resulta relevante para el andlisis de la tenencia de menores en la medida en que
reafirma la necesidad de una motivacion reforzada cuando las decisiones estatales afectan el
entorno familiar y el domicilio habitual de nifias o nifios bajo cuidado de uno de sus
progenitores. En este fallo, la Corte recordo el lineamiento jurisprudencial definido en la
Sentencia 388-16-SEP-CC, en la cual se establecio que, cuando una autoridad administrativa
adopta una decision que incide en la estabilidad familiar de un nifio, como la asignacién
unilateral de una plaza de devengacion de una beca estatal, debe justificar expresamente que
dicha decision es la mas favorable a la proteccion del interés superior del nifio, entre todas las
alternativas posibles (Corte Constitucional del Ecuador, 2024).

Este criterio tiene una aplicacion directa en los procesos de tenencia, ya que exige a
los jueces evaluar de manera exhaustiva las consecuencias de sus decisiones sobre la vida del
nifio, particularmente en lo relativo a su entorno habitual, su red de apoyo familiar, su
escolaridad y su desarrollo emocional. De este modo, la sentencia refuerza la idea de que la
tenencia no puede resolverse con base en formulas rigidas o presunciones generales, sino a
partir de un analisis concreto y debidamente motivado.

Posteriormente, en la Sentencia 71-21-IN/25, la Corte Constitucional abord6 la
constitucionalidad del régimen de divorcio por causales previsto en el Codigo Civil, pero
realiz6 importantes reflexiones sobre la proteccion de la familia y la corresponsabilidad
parental cuando existen hijos de por medio, enfatizando que los procesos de separacion
altamente conflictivos generan impactos negativos en la salud mental y el desarrollo
emocional de nifias, nifios y adolescentes, afectando sus vinculos con ambos progenitores y
colocdndolos en una situacion de mayor vulnerabilidad. Por ello, sefialé que, por el bien de los
hijos, debe procurarse que la separacion de los progenitores sea lo menos disruptiva posible,

garantizando la preservacion de los lazos familiares entre padres e hijos y el ejercicio efectivo
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de la corresponsabilidad parental (Corte Constitucional del Ecuador, 2025). En la medida que,
estos criterios resultan fundamentales para los procesos de tenencia, en los cuales debe
evitarse que la disolucion de la relacion de pareja se traduzca en la exclusion de uno de los
progenitores de la vida del nifio.

Finalmente, la Sentencia 1389-19-EP/23 constituye un pronunciamiento de especial
relevancia en correlacion con el derecho a ser escuchado y la particularidad del
distanciamiento del nifio de su nucleo familiar. En este caso, la Corte Constitucional aceptd
una accion extraordinaria de proteccion al constatar que una adolescente no fue escuchada
oportunamente en un proceso que resolvia la revocatoria de una medida de acogimiento
institucional, ya que el organismo sostuvo que la garantia de ser oido en el momento
pertinente y en condiciones de igualdad esta intrinsecamente vinculada con la evaluacion del
interés superior del nifio, y que la perspectiva del nifio, nifia 0 adolescente constituye un
elemento trascendental para dicha evaluacion (Corte Constitucional del Ecuador, 2023).

Igualmente, la Corte enfatizo que todo fallo que se fundamente en el supuesto interés
superior del nifio debe contener una motivacion clara y suficiente, especialmente cuando se
aparta de la voluntad expresada por el nifio. En estos casos, el juez tiene la obligacion de
explicar las razones por las cuales considera legitimo contradecir dicha voluntad, atendiendo a
la interrelacion entre el derecho a la participacion y el objetivo de garantizar el interés
superior.

Del mismo modo, la Corte reitero los estandares interamericanos sobre la
excepcionalidad del alejamiento de nifias, nifios y adolescentes de su familia de origen,
sefalando que esta solo puede justificarse cuando resulte estrictamente necesaria para

amparar su interés superior. En esta linea, indicd que siempre debe privilegiarse la
reinsercion familiar o el acogimiento familiar por sobre el acogimiento institucional, debido a

los efectos nocivos que este ultimo puede generar en el desarrollo exhaustivo del nifio.
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En conjunto, estas sentencias evidencian que la Corte Constitucional del Ecuador ha
consolidado una jurisprudencia direccionada a la tutela de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes en los procesos de tenencia, que exige a los jueces adoptar decisiones
individualizadas, debidamente motivadas y centradas en el interés superior del nifio. En ese
mismo sentido, refuerzan la obligacion de garantizar la intervencion efectiva de los nifios en
los procesos que perturben sus derechos y de promover la corresponsabilidad parental como
un elemento esencial para su desarrollo integral.

La interpretacion del principio del interés superior del nifio en la jurisprudencia

Aunque el bienestar de los nifios es una prioridad reconocida en nuestra Constitucion y
en tratados internacionales, la realidad nos muestra que esto no siempre es suficiente. Desde
aquella perspectiva, se resalta que su interpretacion y aplicacion en la jurisprudencia nacional,
especialmente en los procesos de tenencia, ha atravesado una evolucidon compleja, marcada por
avances progresivos, pero también por profundas inconsistencias, estereotipos de género e
insuficiencias en la motivacion judicial.

Por un lado, el maximo tribunal constitucional ecuatoriano se refirid en sentencias,
como la No. 021-11-SEP-CC, a las limitaciones estructurales de los operadores de justicia de
instancia en la interpretacion y aplicacion del principio del interés superior del nifio. En
particular, la Corte conoci6 del proceso de tenencia en el que se despojé a la madre del
cuidado de la hija a partir de hechos no demostrados respecto a una supuesta promiscuidad y
la insuficiencia material.

Hay que hacer notar que, en este caso, la Corte determiné que los jueces de las etapas
anteriores no aplicaron una debida motivacion, pues no sustentaron de manera objetiva como
la atribucion de la tenencia a la madre vulnerar los derechos de la nifia. Este pronunciamiento
evidencid que el interés superior del nifio no puede ser invocado de forma abstracta o retorica,

sino que exige una fundamentacion basada en hechos relevantes, pruebas idoneas y criterios
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que consideren la edad del nifio, sus vinculos afectivos, su entorno familiar y su desarrollo
integral (Corte Constitucional del Ecuador, 2008).

Sin embargo, pese a este reconocimiento, la propia Corte Constitucional incurrié en
una interpretacion ambigua del interés superior del nifio al reforzar la doctrina de los “afios
tiernos”, al sefialar que, tradicionalmente, la mujer ha permanecido mas tiempo en el hogar y
ha asumido las tareas de cuidado, por lo que la madre es considerada, por defecto, la
cuidadora principal. Esta aproximacion traslado el debate del analisis del bienestar concreto
del nifio hacia una presuncion culturalmente aceptada, desplazando la obligacion de evaluar
caso por caso, como lo exige el Comité de los Derechos del Nifo (Calispa Flores, 2022).

La Sentencia No. 064-15-SEP-CC, por su parte, profundizé estas tensiones
interpretativas. En este caso, relativo a una familia transnacional, la Corte Constitucional
reafirmo la aplicacion obligatoria de la preferencia materna sin realizar un examen integral de
las dindmicas familiares ni de las condiciones reales de cuidado ofrecidas por ambos
progenitores. A pesar de que la madre viajaba con frecuencia por razones laborales y dejaba a
sus hijas al cuidado de la abuela materna, la Corte no analiz6 si esta circunstancia afectaba de
manera concreta el desarrollo integral de la nifia ni ponderd adecuadamente la capacidad
parental del padre. De este modo, el interés superior del nifio fue reducido nuevamente a una
lectura literal del articulo 106 del CONA (Corte Constitucional del Ecuador, 2015).

Siendo asi que, uno de los aspectos mas problematicos de esta sentencia fue la falta de
valoracion de la opinidn de la nifia. Aunque el CONA instituye que la opinién de los nifios
menores de doce afios debe ser considerada de acuerdo con su grado de desarrollo, la Corte
interpreto la edad como un limite y no como un deber reforzado del Estado de adaptar los
mecanismos de escucha. Esta interpretacion contravino los estandares internacionales, que
establecen que el derecho del nifio a ser percibido no depende exclusivamente de la edad

cronologica, sino de su capacidad para formarse una opinion, lo cual debe evaluarse en cada
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caso concreto.

Ademas, estas decisiones reflejan una concepcion del interés superior del nifio
profundamente influenciada por estereotipos de género y juicios morales, en donde
particularmente los padres tratan de demostrar que la madre era “desnaturalizada” o
inadecuada para ejercer su rol. Este enfoque distorsion6 el asunto del interés superior del nifio,
pues en lugar de identificar cudl de los progenitores ofrecia mejores condiciones a fin de
proteger su pleno crecimiento, el proceso se centraba en resaltar las peores caracteristicas de
cada uno (Calispa Flores, 2022). Como consecuencia, los procesos de tenencia se
transformaron en espacios de confrontacion, afectando gravemente el derecho del nifio a
mantener relaciones estables y significativas con ambos progenitores.

Pese a este panorama, la jurisprudencia ecuatoriana previa a la Sentencia 28-15-IN/21
no experiment6 cambios, debido a que diversas decisiones judiciales comenzaron a incorporar
el principio de corresponsabilidad parental como criterio

interpretativo del interés superior del nifio. En provincias como Tungurahua, Azuay y
Pichincha, algunos jueces empezaron a reconocer la igualdad entre progenitores y la
necesidad de evaluar objetivamente sus condiciones de cuidado, rompiendo parcialmente con
la 16gica de la preferencia materna automatica (Luzuriaga Guerrero & Panchi Ceroén, 2025).

No obstante, estos avances fueron fragmentarios y carecieron de una base normativa
solida, debido a que, en un alto porcentaje de procesos, la tenencia seguia siendo atribuida a la
madre, mientras que la participacion del padre se veia reducida a un régimen de visitas
limitado, sin una actuacion efectiva en decisiones fundamentales. De tal manera que, la
interpretacion del principio del interés superior del nifio en la jurisprudencia ecuatoriana
previa a la Sentencia 28-15-IN/21 fue progresiva, pero profundamente desigual, en razén de
que la aplicacion practica del principio continud anclada en roles tradicionales y estereotipos

de género.
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Analisis de la Sentencia No. 28-15-IN/21

Este fallo de la Corte Constitucional representa un solido paso hacia la proteccion real
de nifios, nifas y adolescentes, aseverando que el futuro de los involucrados no dependa de
normas rigidas, sino de un anélisis justo que priorice su bienestar. Concretamente, precisa que
los jueces deben considerar la participacion del nifio o nifa, las condiciones de vida ofrecidas
por cada progenitor y los informes técnicos psicologicos y sociales.

Con ello, la Corte establece directrices para garantizar la igualdad entre los padres y el
derecho de los menores a ser escuchados dentro de los procesos judiciales.

En esta sentencia, se resuelve la accion publica de inconstitucionalidad presentada por
Farith Simon Campafia, Daniela Salazar Marin, Andrea Mufloz Saritama y Adriana Orellana
Ubidia, en contra el articulo 106, nimeros 2 y 4 del CONA.

La Corte Constitucional declar6 la inconstitucionalidad de fondo de las expresiones
“la patria potestad de los que no han cumplido doce afios se confiard a la madre” y “se
preferira a la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija”, contenidas en
las disposiciones impugnadas. Dicha decision se fundamento6 en que tales frases vulneran el
principio del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, asi como el derecho a la
igualdad y el principio de corresponsabilidad parental.

La accion tuvo como propoésito cuestionar la constitucionalidad del articulo 106,
numerales 2 y 4 del CONA, por considerar que dichas disposiciones reproducen estereotipos
de género vinculados al rol tradicional de la mujer, afectan la igualdad entre progenitores y
contradicen los postulados del interés superior de la nifiez y adolescencia.

Al iniciar su analisis, la Corte Constitucional centra su atencidn en la categoria de
prohibicidn de discriminacion por razon de género, evaluando si la norma impugnada
responde a una necesidad constitucional imperativa y si posee un fundamento juridico valido

que justifique su existencia dentro del ordenamiento legal.
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Bajo esta mirada, la Corte nos recuerda que la crianza es una tarea compartida y ambos
tienen el mismo derecho y deber de velar por el desarrollo integral de sus hijos. No obstante,
la impugnacion recae especificamente sobre las reglas de tenencia contenidas en los
numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA, las cuales establecen una preferencia materna
condicionada al interés superior del nifio o nifia.

Después de analizarlo a fondo, la Corte determino que la ley creaba una diferencia
injustificada entre hombres y mujeres, al asumir que la madre es siempre la mas apta para la
crianza. Esta presuncion carece de una relacion causal con el interés superior del nifio que la
norma pretende proteger, y ademds impone una carga desproporcionada sobre las mujeres por
su condicion de madres.

La Corte, ademas, acierta al advertir que el interés superior del nifio, nifia o
adolescente no recibe la proteccion adecuada conforme al mandato constitucional, y que la
norma omitia considerar derechos conexos esenciales, como el derecho a opinar, mantener su
identidad, disfrutar de la convivencia familiar y preservar sus vinculos afectivos. Al no superar
la primera fase de igualdad, la justicia tiene el deber de declararla inconstitucional y dejarla
sin efecto.

Igualmente, mas alla de las leyes, la Corte reconoce que la sociedad arrastra etiquetas
que afectan el ambito juridico, al asociar a la mujer con el rol maternal y al hombre con el de
protector, configuran un sesgo que afecta la imparcialidad en la determinacion de la tenencia.
Si bien se reconoce que existen factores bioldgicos, como la lactancia, que pueden generar una
mayor cercania inicial entre madre e hijo, esta circunstancia no justifica otorgar preferencia
automatica a la madre en los procesos de tenencia, ya que no puede asumirse que siempre sera
la mas idonea para ejercer dicho rol.

De esta manera, la Corte advierte que apoyarse exclusivamente en esta condicion para

justificar la preferencia femenina refuerza la idea tradicional de que la madre es
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“consecuentemente” mas apta para el cuidado infantil. Aunque, aclara que este enfoque ha
sido declarado inconstitucional en diversas jurisdicciones, especialmente en algunos estados
de los Estados Unidos, donde se ha reconocido que tales presunciones perpetuan la
desigualdad de género. Posteriormente, la Corte enfatiza la importancia de modificar la
perspectiva juridica hacia la infancia, garantizando la autonomia de las mujeres y la
corresponsabilidad parental, en concordancia con los principios de igualdad y del interés
superior del nifio.

Dicho de otro modo, la Corte Constitucional determiné que la legitimidad de la norma
impugnada se sustentaba en estereotipos de género, generando una situacion de desventaja
entre los progenitores al imponer una carga diferenciada sobre la madre Uinicamente por su
condicion de mujer. Si bien se reconocié que la intencidn original de la disposicion era
proteger a las mujeres en situaciones de violencia, la Corte concluyd que existen mecanismos
menos restrictivos para alcanzar dicho objetivo sin vulnerar el derecho a la igualdad.

En cuanto al principio de proporcionalidad, la Corte observo que la regla de
preferencia materna no mantiene un equilibrio adecuado entre la proteccion de los derechos de
la nifiez y la restriccion impuesta al derecho a la igualdad; al establecer dicha preferencia en
funcion del sexo de los progenitores, la norma limita la corresponsabilidad parental y
contradice el principio del interés superior del nifio o nifia, reforzando ademas los roles
tradicionales de género. Como consecuencia, se restringe injustificadamente la posibilidad de
que el padre solicite la tenencia, colocando a ambos progenitores en una situacion de
desigualdad ante la ley.

Del mismo modo, la Corte indico que el derecho del nifio, nifia o adolescente a ser
escuchado dentro de cualquier proceso que les afecte se ve debilitado por la aplicacion
automatica de la preferencia materna, lo que le resta eficacia y valor juridico. Ademas, otorgar

de manera prioritaria la tenencia a la madre puede afectar la preservacion del entorno familiar,
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al obligar al padre a demostrar que ella no es apta para ejercer la crianza, lo que propicia
conflictos familiares, perpetua dinamicas de violencia de género e intrafamiliar, y genera
distanciamiento entre los progenitores.

De este modo, la Corte concluy6 que la norma impugnada resulta contraria al principio
del interés superior del nifio, pues no garantiza una evaluacion individualizada del bienestar de
cada menor. En los casos de desacuerdo entre los padres, la disposicion otorga de forma
automatica y preferencial la tenencia a la madre, desconociendo asi la igualdad de derechos
parentales y el principio de corresponsabilidad en la crianza y cuidado de los hijos.

En su decision, la Corte Constitucional del Ecuador, resolvid aceptar la accion publica
de inconstitucionalidad presentada en contra de los numerales 2 y 4 del articulo 106 del
CONA. En consecuencia, declaro la inconstitucionalidad por el fondo de las frases “la patria
potestad de los que no han cumplido doce afos se confiara a la madre” y “se preferira a la
madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija”, al considerar que dichas
disposiciones vulneran los principios de igualdad, corresponsabilidad parental y el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

Asimismo, la Corte dispuso varias medidas complementarias para garantizar la
aplicacion efectiva del fallo y promover un enfoque de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia. En primer lugar, ordend a la Asamblea Nacional continuar con el debate del
Proyecto del “Codigo Organico para la Proteccion Integral de Nifas, Nifios y Adolescentes”,
con el fin de adecuar la normativa a los principios constitucionales y estandares
internacionales de derechos humanos.

De igual manera, la Corte ordend a la Defensoria del Pueblo y al Consejo de la
Judicatura la elaboracion de un plan de capacitacion dirigido a los funcionarios judiciales que
conozcan y resuelvan casos relacionados con nifiez y adolescencia, orientado a garantizar una

interpretacion libre de estereotipos de género.
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Adicionalmente, se dispuso que la Defensoria del Pueblo y la Defensoria Publica
elaboren un plan informativo dirigido a la ciudadania, con el propdsito de dar a conocer las
caracteristicas y alcances del servicio que estas instituciones brindan en materia de proteccion
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

En cuanto al Consejo de la Judicatura, la Corte orden6 realizar una amplia difusion del
contenido de la sentencia, mediante un oficio dirigido a jueces, juezas, defensores y
defensoras publicas, asi como la publicacion del texto integro del fallo en el portal
institucional de dicha entidad (Corte Constitucional del Ecuador, 2021).

En suma, esta decision no solo eliminé del ordenamiento juridico las disposiciones
que consagraban una preferencia materna en los procesos de tenencia, sino que también marcé
un precedente trascendental en la jurisprudencia ecuatoriana al consolidar la igualdad parental,
la corresponsabilidad en la crianza y la plena vigencia del principio del interés superior del
nifio.

Influencia de la Sentencia No. 28-15-IN/21 en las decisiones judiciales de tenencia

Se ha verificado entonces que la Sentencia No. 28-15-IN/21 constituye un punto de
inflexion en la jurisprudencia ecuatoriana en tenencia de nifas, nifios y adolescentes, al
redefinir profundamente la forma en que se entiende y se aplica el interés superior del nifio.
Con este fallo, la Corte Constitucional dejo atras la regla que daba preferencia automatica a la
madre, al considerar que esto afectaba la igualdad y el compromiso de ambos padres, ademas
de distorsionar la verdadera importancia del interés superior del nifio. Esta decision ha tenido
una influencia positiva y transformadora en las decisiones judiciales posteriores, al obligar a
los jueces a abandonar presunciones y adoptar un analisis individualizado de cada caso de
tenencia.

Uno de los mayores aportes de esta sentencia es que convierte el bienestar del nifio en

una guia obligatoria para actuar, en el que los jueces de familia estan obligados a justificar de
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manera reforzada como sus decisiones garantizan el desenvolvimiento integral del nifo
evaluando con justicia la capacidad de ambos progenitores. Esto ha implicado un cambio
significativo respecto de la practica anterior, en la que la tenencia se otorgaba de manera casi
automatica a la madre, sin analizar a fondo factores vitales como el entorno familiar, los
vinculos afectivos, la estabilidad emocional, la corresponsabilidad en la crianza y la voluntad
del propio nifio.

De igual manera, la sentencia ha dado fuerza a la idea de que la crianza es una tarea
compartida. La Corte Constitucional ha reconocido que tanto la madre como el padre tienen
las mismas capacidades y derechos para cuidar, educar y proteger a sus hijos. Gracias a esta
interpretacion, las decisiones judiciales actuales se orienten hacia modelos de custodia mas
equitativos, incluyendo la efectividad de una tenencia compartida o de regimenes de cuidado
que garanticen una participacion activa de ambos progenitores, siempre que ello responda al
interés superior del nifio.

Otro gran avance de esta sentencia ha sido disminuir el peso de los prejuicios y juicios
morales en los casos de tenencia, al declarar inconstitucional una norma que forzaba roles de
cuidado tradicionales y da paso a una justicia mas objetiva. En el dia a dia de los juzgados,
esto significa que ya no valen las opiniones subjetivas, ya que, para cuestionar la capacidad de
un padre o una madre, ahora se necesitan pruebas reales, no basado en la vida privada de los
progenitores, a menos que algo afecte directamente en el bienestar del nifio.

En pocas palabras, este fallo ha elevado el estdndar de las decisiones judiciales en
temas de tenencia, en virtud de que los jueces deben explicar de manera clara y detallada por
qué una determinada modalidad de cuidado resulta la mas adecuada para el nifio en el caso
concreto. Con ello, se refuerza la proteccion efectiva de los derechos de nifas, nifios y
adolescentes, alineando la préctica jurisdiccional ecuatoriana con los criterios constitucionales

y los instrumentos internacionales en materia de derechos de la nifiez.
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Enfoque de la investigacion

La presente investigacion acoge un enfoque cualitativo, dado que este “busca entender
fendmenos desde la perspectiva de los participantes, utilizando métodos como entrevistas o
analisis de contenido” (Vizcaino Zufiiga y otros, 2023), articulado con la trilogia juridica
como enfoque de investigacion, debido a que permite abordar el fenémeno juridico desde una
vision integral que comprende la norma, la axiologia y la realidad social, lo cual en el presente
caso se enfoca en la comprension, interpretacion y analisis en profundidad del empleo del
principio del interés superior del nifio en los procesos de tenencia de menores, poniendo como
punto de partida la Sentencia No. 28-15-IN/21, donde la Corte Constitucional marco un antes
y después en esta materia.

Precisamente, este enfoque permite examinar como se han interpretado los derechos
de nifas, nifios y adolescentes dentro de los conflictos familiares, asi como identificar criterios
juridicos, doctrinarios y jurisprudenciales que influyen en la decision judicial sobre la
custodia, ya que, para este tipo de estudio, es crucial el “analisis de contenido temético en
busqueda de patrones e interpretaciones significativas” (Leyva Haza & Guerra Véliz, 2020).

En este sentido, el enfoque cualitativo en la metodologia de la investigacion es una
estrategia orientada a la comprension profunda de fenomenos sociales, culturales o humanos
desde la mirada de los actores involucrados, es decir, estd mas centrado en el significado, la
experiencia y el contexto (Urcia, 2021). En el presente caso, el investigador no es un
observador lejano, sino el canal principal de la investigacion. Al observar, entrevistar y
analizar la realidad de cerca, el investigador aporta una mirada humana esencial para
interpretar y exponer los hallazgos (Bonyadi, 2023). De esta manera, al centrarse en
percepciones, argumentos juridicos y analisis normativos, el enfoque cualitativo facilita la

comprension del fendmeno estudiado desde una perspectiva interpretativa y contextual.
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Tipo y nivel de la investigacion

Se reconoce la utilizacion de la investigacion de tipo documental, como aquella que se
entiende como un procedimiento metoddico orientado a recopilar, organizar y examinar
diversos documentos y fuentes informativas, con el objetivo de determinar el nivel de
conocimiento existente sobre un tema en particular (Cotrina Garcia, 2025).

En esta misma linea, Ruiz Olabuénaga (2012) describe la investigacion documental
como una técnica que implica reunir, ordenar y analizar fuentes documentales con el fin de
generar conocimiento que permita dar respuesta a interrogantes especificas de la investigacion
(p. 42).

En cuanto a su nivel, corresponde a una investigacion descriptiva, ya que pretende
detallar y explicar como se utiliza el principio del interés superior del nifio en las decisiones de
tenencia, asi como identificar los lineamientos adoptados por la Corte Constitucional en la
Sentencia No. 28-15-IN/21. Con este estudio, se busca ir mas alla de los conceptos y retratar
como son realmente los criterios que usa la justicia en Ecuador para proteger a los nifios.

Si se lo contempla desde la teoria, investigar de forma descriptiva significa observar
un fendmeno tal como sucede en la vida real, su mision es ofrecer una imagen fiel y precisa de
los hechos y de las personas, centrandose en mostrar qué estd pasando antes de intentar
explicar por qué (Arias Gonzales & Covinos Gallardo, 2021).

Otros autores expresan que este enfoque se distingue por analizar detalladamente las
caracteristicas especificas del objeto de estudio, respondiendo a preguntas basicas como quién,
qué, cuando, donde y cdmo; para ello, se emplean métodos observacionales y técnicas de
recopilacion de datos como encuestas, entrevistas u observacion directa (Valle Taiman y
otros, 2022).

Finalmente, investigar de esta manera nos obliga a mirar el contexto; es decir, a

entender que un caso de tenencia no ocurre dentro de un marco familiar y social complejo.
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Para nuestro andlisis sobre el interés superior del nifio, este enfoque fue esencial, debido a que
nos permitié entender este principio dentro de un contexto juridico, social y familiar més
amplio. Especificamente, al estudiar la Sentencia No.

28-15-IN/21, este método ayudo a identificar como el entorno del nifio, su situacion
familiar y la vision de los jueces se entrelazan e influyen en la aplicacion y proteccion efectiva
de este principio, garantizando asi decisiones orientadas al bienestar integral del nifo.
Métodos y técnicas de recoleccion de datos

En la investigacion cualitativa, las técnicas de recoleccién no son simples pasos; son
herramientas disefiadas para captar historias, acciones y contextos de forma integral. A través
de entrevistas a fondo, grupos focales u observacion, logramos sumergirnos en diferentes
niveles de informacion, sacando a la luz tanto lo que se dice abiertamente como lo que se
percibe entre lineas (Ross & Call-Cummings, 2020).

Para este estudio en particular, se ha recaido en la investigacion documental, cuya
técnica permite reunir y organizar el conocimiento guardado en libros, periddicos, videos y
estudios previos. En esta tarea, la capacidad de observacion es clave: no se trata solo de leer,
sino de reconocer, elegir y conectar con cuidado cada dato para que cobre sentido con el tema
que se esta tratando (Guerrero Davila & Guerrero Davila, 2015).

Esta modalidad, conocida también como investigacion bibliografica, se basa en
aprender de fuentes que ya existen para sentar una base sélida. Su valor principal es doble:
primero, ayuda a organizar la informacion que ya esté disponible y, segundo, permite
construir una vision completa, clara y estructurada de un tema que ha sido analizado por
muchos autores desde distintos angulos (Barraza Mora, 2018).

Bajo esta perspectiva, la naturaleza de la investigacion bibliografica resulta
fundamental en la recoleccion, relacion y andlisis de datos provenientes de multiples fuentes,

permitiendo realizar una revision amplia y sistematica de la doctrina y las leyes, lo cual



proporcionara un marco tedrico solido para contextualizar la sentencia No.

28-15-IN/21 y la identificacion de precedentes en posteriores contextos juridicos.
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Capitulo III.

Analisis y discusion de los resultados

La Corte Constitucional del Ecuador, mediante la resolucion judicial del caso

28-15-IN, resolvio declarar la inconstitucionalidad de la preferencia materna
automatica para la tenencia y el ejercicio de la patria potestad de nifias y nifios menores de 12
afios, prevista en los numerales 2 y 4 del articulo 106 del CONA. Esta decision fue adoptada
el 24 de noviembre y publicada el 10 de diciembre, con seis votos a favor y dos votos
salvados.

Los numerales cuestionados establecen que, en ausencia de acuerdo entre los
progenitores o cuando ambos demostraran condiciones similares, la patria potestad de los
hijos menores de 12 afios debia confiarse preferentemente a la madre, a menos que ello
afectara el interés superior del nifio. La Corte considerd que estas disposiciones contenian una
distincion basada en el sexo que resultaba incompatible con el principio constitucional de
igualdad y no discriminacion, al presumir que la madre es, por regla general, la persona mas
idénea para el cuidado de los hijos.

No obstante, resulta relevante sefialar que el voto concurrente advirtioé que, pese a
dicha decision, en contextos de desigualdad estructural y violencia intrafamiliar deben
adoptarse medidas especificas de proteccion a la madre y a los hijos. Mientras que, los votos
salvados cuestionaron la falta de consideracion del contexto de violencia de género y
sefalaron un problema de conexidad entre las normas impugnadas y el andlisis realizado por la
Corte (Castro, 2022).

En funcion de lo planteado, se analiza que la Sentencia 28-15-IN/21 de la Corte
Constitucional del Ecuador figura un hito relevante en la interpretacion del interés superior del

nifo, al eliminar la preferencia materna automatica prevista en el articulo 106 del CONA y
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sustituirla por un enfoque centrado en la corresponsabilidad parental. No obstante, a pesar de
este gran paso que dio la justicia, llevarlo a la préctica no ha sido facil, en razén de que el
sistema judicial atin arrastra problemas de fondo que dificultan que la proteccion del nifio sea
una realidad plena y constante en cada caso de familia.

Desde una mirada critica, se observa que la Corte reconoce el interés superior del nifio
como la guia que debe estar por encima de los intereses de los padres. Sin embargo, esto
ocurre en un entorno legal que aun esta incompleto, al no existir reglas claras que regulen la
tenencia compartida, el bienestar del nifio termina dependiendo casi siempre del criterio
personal de cada juez. Esto ha provocado que se tomen decisiones distintas, y a veces hasta
opuestas, en casos muy similares, lo que genera confusion y hace que el camino hacia una
proteccion real y coherente de los derechos de la nifiez sea mucho mas dificil.

Sumado a esto, el hecho de eliminar la preferencia hacia la madre genera
preocupaciones importantes cuando se piensa en el bienestar del nifio dentro de entornos
donde existe violencia de género. Si bien la Corte busca romper con los prejuicios
tradicionales que asignan de forma automatica el rol de cuidadora principal a la madre, la falta
de lineamientos técnicos con enfoque de género e interseccionalidad ha provocado que, en la
practica, algunos jueces carezcan de herramientas suficientes para ponderar adecuadamente
los riesgos que enfrentan tanto los nifios como las madres victimas de violencia.

Con ello, se comprende que se puede proteger a un nifio basandose en conceptos
tedricos o prejuicios; sino que se requiere de observar su realidad concreta. Esta investigacion
demuestra que la Corte priorizé el bienestar real del menor por encima de las etiquetas de
género al rechazar la preferencia materna de manera automatica, por lo que, este 6rgano
constitucional protegid los derechos claves: el del padre de formar parte activa de la vida de
sus hijos; y, el del nifio a no tener que elegir entre uno de ellos, garantizando asi un desarrollo

mucho mas equilibrado y humano.
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Sin embargo, diversos estudios coinciden en que la desaparicion del precepto legal no
ha sido suficiente para transformar de manera efectiva la l6gica juridica, puesto que ain
persisten razonamientos implicitos que reproducen estereotipos de género, atribuyendo a la
madre el rol principal de cuidado por inercia cultural o por consideraciones facticas
insuficientemente probadas. Por lo que, se demuestra que el interés superior del nifio continiia
siendo aplicado, en muchos casos, de forma parcial y condicionada por prejuicios sociales atin
vigentes.

Finalmente, desde un enfoque doctrinal mas amplio, el interés superior del nifio debe
entenderse como un principio que exige una valoracion integral de la seguridad, estabilidad
emocional y bienestar del menor, asi como de las capacidades reales de cada progenitor para
garantizar su desarrollo. Con ello se pretende indicar que, la igualdad de género, lejos de
contraponerse a este principio, debe operar de manera complementaria, reconociendo que
tanto hombres como mujeres estan en condiciones de ejercer una crianza responsable. No
obstante, mientras no exista un desarrollo legislativo sélido y herramientas técnicas claras, la
aplicacion efectiva del interés superior del nifio seguird enfrentando obstaculos que limitan su

verdadero alcance en los procesos de tenencia.
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Conclusiones

Como cierre de investigacion, se presentan a continuacion las conclusiones que
resumen los hallazgos més importantes sobre el impacto de la Sentencia No.

28-15-IN/21:

En cumplimiento del objetivo general de esta investigacion, se ha podido constatar que
el impacto de esta sentencia es profundo y transformador. Hoy, la proteccion de los derechos
de los mas pequefios es mas efectiva, porque los jueces ya no pueden decidir de forma
automatica. Ahora, la ley les exige mirar cada caso como Unico, realizando una evaluacion
detallada que tiene un solo fin: asegurar que, por encima de los problemas entre adultos,
prevalezca siempre la felicidad y el bienestar integral del nifio.

Se infiere que la tenencia de menores, interpretada desde el principio del interés
superior del nifio, debe responder a una valoracion integral de factores como la estabilidad
emocional, la seguridad, la capacidad de cuidado, los vinculos afectivos y el contexto familiar
del menor, en tanto que ninguna de estas variables puede ser presumida en funcidn del sexo
del progenitor, sino que deben ser probadas y analizadas caso por caso.

Se advierte que, a raiz del estudio del marco normativo ecuatoriano, se puede afirmar
que existe una brecha significativa entre el desarrollo jurisprudencial y la regulacion legal
vigente. Si bien es cierto, la Constitucion ecuatoriana y los instrumentos internacionales
reconocen de forma expresa el interés superior del niflo, la igualdad de género y la
corresponsabilidad parental, pero, el CONA no ha sido reformado para incorporar de manera
explicita pardmetros claros que regulen la tenencia.

Se identifica que la Sentencia No. 28-15-IN/21 establece lineamientos relevantes para
la resolucion de conflictos de tenencia, tales como la eliminacion de la discriminacion de
género, la obligacion de escuchar al nifio de acuerdo con su grado de madurez y la aplicacion

prioritaria del interés superior del menor. Sin embargo, también se concluye que dichos
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lineamientos resultan insuficientes en determinados supuestos, especialmente cuando se trata
de nifios de corta edad que no pueden expresar su opinion o en contextos donde existen

antecedentes de violencia de género.
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Recomendaciones

A partir del analisis de la Sentencia No. 28-15-IN/21 de la Corte Constitucional del
Ecuador y de los resultados obtenidos en la investigacion sobre el interés superior del nifio en
relacion con la tenencia del menor, se formulan las siguientes recomendaciones:

Se recomienda reforzar el reconocimiento de las sentencias constitucionales como una
fuente normativa de caracter vinculante y transformador del ordenamiento juridico.

Especialmente, exhorta a fortalecer la capacitacién continua de jueces, juezas,
defensores publicos y demas servidores judiciales, con la finalidad de que, en la practica, se
contribuya a garantizar que el principio del interés superior del nifio prevalezca sobre los
intereses particulares de los progenitores en los procesos de tenencia.

En concordancia con la determinacion de que la tenencia debe realizarse a partir de
una valoracion integral y personalizada de las condiciones que garantizan el interés superior
del nifio, resulta fundamental impulsar el uso de la mediacion y otros acuerdos amistosos en
los casos de familia, especialmente cuando se trata de la tenencia de los hijos. Contar con un
mediador neutral es abrir una puerta al didlogo para evitar que los conflictos familiares entre
adultos crezcan y terminan lastimando profundamente a los nifios.

Desde el ambito legislativo, se recomienda impulsar una reforma integral al CONA
que permita desarrollar normativamente el principio de corresponsabilidad parental. Al tener
normas precisas sobre la tenencia compartida, los jueces tendran mejores herramientas para
decidir, evitando que cada fallo dependa solo de su criterio personal, lo cual daria mas
seguridad a las familias y certificar que la igualdad entre padres se convierta en un beneficio
real para el dia a dia de sus hijos.

Si bien es cierto, la Sentencia 28-15-IN/21 establece lineamientos relevantes para la
resolucion de conflictos de tenencia, no obstante, se aconseja que, en los procesos de tenencia,

se actue con total firmeza para detectar y frenar cualquier forma de violencia, ya que en caso
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de que se evidencie, los jueces deben priorizar la seguridad del nifio y del progenitor victima.
Por lo tanto, la eliminacién de la preferencia materna no debe implicar una desproteccion

frente a estas realidades.
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