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RESUMEN 

En el caso no. 28-15-IN se declara la inconstitucionalidad del artículo 106 #2 y #4 del 

Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia que contenía la regla de preferir a la 

madre al momento de otorgar la patria potestad en caso de no haber acuerdo entre el 

padre y la madre, a pesar de que ambos padres se encontraran en igualdad de 

condiciones. En el desarrollo del caso se planteó la posibilidad de que la preferencia 

materna se tratara de una medida de acción afirmativa. El presente trabajo analiza la 

figura de acción afirmativa que consiste en un tratamiento preferencial a favor de los 

miembros de grupos que han sufrido actos de discriminación sistemática e histórica en 

diversos ámbitos de la vida social como en el laboral, educacional y política. La 

perspectiva de género permite dar cuenta de si una disposición es favorable para la 

mujer, o si esta responde a concepciones culturales. Es a partir de estos criterios que 

podemos decir que la preferencia materna no cumple con el propósito de la acción 

afirmativa, el cual es la reivindicación de los derechos de las personas en situación de 

desigualdad.  

 

ABSTRACT 

The unconstitutionality of article 106 #2 and #4 of the Organic Code of Childhood and 

Adolescence is stated in case no. 28-15-IN, which contained the preference rule over 

the mother when granting child custody in case there was no agreement between the 

father and the mother, despite the fact that both parents are found to be in equal 

conditions. During the case development, the possibility that the maternal preference 

was an affirmative action measure was raised. This paper analyzes the figure of 

affirmative action, which consists of preferential treatment in favor of members of 

groups that have suffered systematic and historical discrimination in various areas of 

social life such as labor, education and politics. Gender perspective allows to 

determine whether a provision is favorable to women, or whether it responds to 

cultural conceptions. Based on these criteria, we can conclude that maternal preference 

does not fulfill the purpose of affirmative action, which is to vindicate the rights of 

people in situations of inequality.  

 

Palabras Claves: acción afirmativa, perspectiva de género, justicia constitucional, 

tenencia, patria potestad, preferencia materna. 
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Introducción  

 

La acción afirmativa es una medida que, a través del tratamiento diferenciado, 

busca reivindicar a individuos tradicionalmente discriminados con el fin de conseguir 

la igualdad. Los individuos beneficiarios de las medidas de acción afirmativa suelen 

ser aquellos que sufren discriminaciones por factores como raza, etnia, género, 

creencias, orientación sexual y discapacidad. En consecuencia, padecen exclusión, 

limitación de oportunidades o restricción en la distribución de recursos.  

 

La acción afirmativa es controversial. A lo largo de su existencia han existido 

discusiones por falta de unanimidad conceptual, por el considerado carácter 

sospechoso del mecanismo de preferencia, por la connotación negativa que existe 

alrededor de la discriminación inversa. En todo caso, desde su origen las medidas han 

demostrado ser bastante efectivas: con el propósito de reivindicar derechos han 

conseguido expandir su teoría en todo el mundo. Sin embargo, la lucha por conseguir 

una equiparación de derechos depende de la cultura y la sociedad de un determinado 

lugar.   

 

En Ecuador, la Constitución, en su artículo 11 numeral 2, promueve la 

adopción estatal de medidas de acción afirmativa con el fin de promover la igualdad 

real de los titulares de derechos que se encuentran en situación de desigualdad. La Ley 

Orgánica de Servicio Público (LOSEP), la Ley Orgánica de Discapacidades, la Ley 

Orgánica de Educación Superior (LOES), son ejemplos de otros cuerpos normativos 

ecuatorianos que han optado por prever la aplicación de acciones afirmativas.  

 

La Corte Constitucional, en el caso No. 28-15-IN, declaró inconstitucional 

parte del artículo 106, numerales 2 y 4, del Código Orgánico de la Niñez y 

Adolescencia (CONA), que contemplaba la preferencia materna como regla para 

otorgar la patria potestad en caso de no existir acuerdo entre los padres. Con este 

antecedente, este trabajo se pregunta sobre si la preferencia materna contenida en los 

numerales 2 y 4 podía considerarse un caso de acción afirmativa.  
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La etapa de investigación del presente trabajo conllevó una búsqueda 

estimulante de material bibliográfico para construir un marco teórico.  Lamentamos 

no haber podido encontrar si, cuando se incorporó la preferencia materna, hubo algún 

debate legislativo al respecto.  
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1. Capítulo 1: La acción afirmativa 

 

1.1 Antecedentes  

 

Para llegar al establecimiento de las acciones afirmativas se dieron varias 

situaciones tanto históricas como jurídicas, que ayudaron a desarrollar el concepto y 

que la figura tome forma y fuerza como la conocemos hoy en día.   

 

Conforme lo recogido por Barrère (2003) uno de los primeros hechos 

relevantes que contribuyó al aparecimiento de la acción afirmativa, se dio en el año 

1935, en Estados Unidos, cuando se expide la Ley de Relaciones Laborales o Ley 

Wagner, que marcó un antes y un después en el derecho laboral estadounidense por 

incluir varios derechos fundamentales para los trabajadores. En esta ley se introduce 

por primera vez la expresión affirmative action (acción afirmativa), dirigida a incluir 

cuotas para asegurar la igualdad de contratación y oportunidades en el ámbito laboral, 

principalmente en favor de los afroamericanos. 

 

Como respuesta a la fuerte discriminación que para ese entonces llevaba siglos 

ocurriendo, en los años 60 se da una serie de protestas, huelgas y manifestaciones, 

protagonizadas por afroamericanos y otras minorías existentes en Estados Unidos, que 

exigen el derecho a la igualdad y no discriminación. Es en este ambiente de lucha en 

el que nace el denominado derecho antidiscriminatorio, dentro del cual la acción 

afirmativa tiene un papel importante.  

 

Para otros autores, el nacimiento de la acción afirmativa es incluso más antiguo. 

Si bien aún no se utilizaba ese nombre, ciertos actos podrían entenderse como medidas 

de acción afirmativa: 

 

La discriminación inversa, al parecer, nació en la India, ya en los años 30, como 

una política aceptada por los colonizadores británicos para intentar superar la 

aguda división en castas de aquella sociedad. Su conocimiento y extensión 

actual, sin embargo, procede de su introducción en los Estados Unidos a partir 

de principios de los años 70 (Ruiz Miguel, 1996, p. 125). 
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Con el paso del tiempo, las prácticas que surgieron al amparo del concepto de 

acción afirmativa se ampliaron, centrándose ya no solo en el ámbito laboral sino que 

se trasladaron también al ámbito de la educación. Las acciones afirmativas toman un 

papel importante en la implementación de cupos a favor de las minorías en los 

exámenes de acceso a las universidades.  

 

También se ampliaron hacia otros grupos sociales. Ya no se aplicaban las 

medidas solo por motivos de raza/etnia, sino que, cuando el concepto se traslada a 

Europa y comienza a ser desarrollado y utilizado en ese continente, el grupo que más 

las utiliza, no son los afrodescendientes como pasaba en Estados Unidos, sino las 

mujeres, quienes se convierten en el objetivo principal de las medidas de acción 

afirmativa. 

 

Mientras se desarrollaba la figura, surgieron distintas terminologías para 

referirse a ella. Ya en doctrina, ya en legislaciones, se la conoce también como acción 

positiva, discriminación inversa o discriminación positiva. Este último término fue 

introducido por primera vez por el Tribunal Supremo de Estados Unidos en el caso 

Bakke. En dicho caso se habla de una discriminación positiva hacia un estudiante 

blanco que fue rechazado del ingreso a la universidad a pesar de su buen promedio y 

de tener mayor puntaje. A partir de este caso la doctrina empieza a hablar de 

discriminación positiva o inversa (Ruiz Miguel, 1996). 

 

En Latinoamérica, las acciones afirmativas alcanzan su apogeo cuando, en la 

Convención sobre la Eliminación de todas las formas de Discriminación contra la 

Mujer (CEDAW), adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 18 de 

diciembre de 1979, por primera vez se propuso en un instrumento internacional la 

medida de acción afirmativa con la finalidad de eliminar la discriminación. Este 

instrumento internacional también recomienda a los países suscriptores la 

implementación de acciones afirmativas en sus legislaciones. La CEDAW fue suscrita 

por varios países latinoamericanos que empezaron a adoptar medidas acción afirmativa 

como Chile, Colombia, México y, por supuesto, Ecuador (Segato, 2007). 
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En el Ecuador, la Constitución de 1998 contemplaba en su artículo 17 la 

adopción de “planes y programas” que debían aplicarse para alcanzar un verdadero 

goce de los derechos en ámbitos sociales, laborales y educativos. Pero, es en la 

Constitución de 2008 que se utiliza por primera vez la expresión “acciones 

afirmativas”, instando su uso para garantizar el derecho a la igualdad. Actualmente, 

son varios los cuerpos legales ecuatorianos que contienen medidas de acción 

afirmativa. 

 

1.2 Acción afirmativa: Una figura controvertida 

 

Las múltiples posturas teóricas han hecho del concepto de acción afirmativa 

una cuestión controvertida. Llegar a un acuerdo sobre su conceptualización ha 

resultado una tarea compleja. No existe una definición que satisfaga a la mayoría. “No 

son una panacea universal de eficacia infalible, depende de particularidades, 

idiosincrasia y antecedes de cada Estado” (Kemelmajer, 2001, p. 58).  

 

En primer lugar está la denominada “falla conceptual” (Ziliani, 2011, p. 78), 

que -se dice- afecta el entendimiento de los fines de la acción afirmativa. Ocurre al no 

existir un concepto universal que delimite su contenido; sin embargo, esto no tiene por 

qué ser necesariamente negativo, pues la acción afirmativa nace en un contexto 

específico. Es por esta razón que la medida de acción afirmativa no significa lo mismo 

en todas partes, depende del momento histórico y de la necesidad del grupo social a la 

que está dirigida. Aunque haya algunas cuestiones similares, no podemos asumir que 

la discriminación ejercida contra personas negras en Estados Unidos es la misma que 

se ejerce en Ecuador.  

 

Para la India significó la admisión en la Universidad, por medio de estándares 

más bajos de evaluación, de los untouchables1 o tribus desfavorecidas. En Estados 

Unidos se entendió como un medio para asegurar el empleo, dando incentivos a los 

empleadores que contrataran personas comúnmente discriminadas por su raza, religión 

 
1 Término que hace referencia a un miembro de una casta social más baja de la sociedad india. El uso 

de este término es considerado ofensivo actualmente. Cambridge Dictionary. (s.f.)  
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o sexo. Para las mujeres, la acción afirmativa busca derribar el techo de cristal2  

(Sowel, 2004). 

 

Ballestrero (2006) expresa que las acciones afirmativas otorgan ventajas a un 

grupo de personas, para remediar situaciones de desigualdad. En esta misma línea y 

aunque tampoco es universalmente aceptada, un concepto más oficial de acción 

afirmativa sería el propuesto por Naciones Unidas: 

 

La acción afirmativa es un conjunto coherente de medidas de carácter temporal 

dirigidas a corregir la situación de los miembros del grupo al que están 

destinadas en un aspecto o varios de su vida social para alcanzar la igualdad 

efectiva. (Como se citó en González Luna et al., 2017, p. 85) 

 

 

A la polémica conceptual se suma el intercambio de denominaciones para 

referirse a la acción afirmativa. Así, en Estados Unidos, según Welch y Gruhl (como 

se citó en Kemelmajer, 2001), comúnmente se conoce como affirmative action; en 

Europa, se utiliza la expresión acción positiva (Kemelmajer, 2001). Ahora bien, en 

realidad no existe contradicción entre ambas, se las podría usar indistintamente. Pero, 

si se remplaza alguna de ellas por la expresión discriminación inversa, entonces surge 

el problema. Ballestrero (2006) adjudica la responsabilidad de ese “mal uso” 

principalmente a Dworkin, quien utiliza reverse discrimination3 como equivalente a 

acción afirmativa. 

 

Pero ¿en qué consiste, según otras opiniones, la discriminación inversa? Ruiz 

Miguel (1994) señala que es la acción de discriminar directamente a personas por 

rasgos inherentes e inmutables como la raza o el sexo. Esto la sociedad lo asume como 

algo negativo, una cuestión que conlleva un estigma social. Para autores como Westen 

(como se citó en Barrère, 2003), la palabra discriminación causa una mala impresión, 

porque, tanto en el mundo jurídico como en el Derecho  Antidiscriminatorio, referirse 

 
2 Glass ceiling en inglés: se refiere a las barreras ficticias, basadas en prejuicios, que impiden a las 

mujeres calificadas y competentes alcanzar posiciones y responsabilidades de poder. Segerman-Peck 

(como se citó en Camarena Adame, M. E., y Saavedra García, M. L., 2018) 
3   Ver, por ejemplo: Taking rights seriously, Capítulo 9. 
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a discriminación implica pensar en una situación perjudicial. Añón (como se citó en 

Ávila et al., 2009) propone abandonar dicha expresión y hablar de acción afirmativa 

como aquel tratamiento diferencial que busca promover la igualdad. 

 

El último punto controversial importante procede del considerado carácter 

“sospechoso” de la acción afirmativa. Ostendorf (como se citó en González Luna, et 

al., 2017) se pregunta: “¿Cómo es que las características causantes de dicha 

discriminación pueden ser las mismas que restauren su condición?” (p. 144). Podemos 

dar una posible respuesta. Que, para conquistar la igualdad efectiva, se requiere la 

adopción de medidas discriminatorias que den cuenta de las diferencias; una vez que 

todos se encuentren a un mismo nivel, el siguiente paso será de tratar de eliminarlas 

(Otero, 2002).  

 

  La acción afirmativa es, pues, una medida que, a través del tratamiento 

diferencial, busca reivindicar grupos tradicionalmente discriminados, equiparando a 

las personas entre sí, compensando los derechos que han sido menoscabados a lo largo 

de la historia. Busca asegurar la participación efectiva, el acceso a un trabajo o 

institución educativa, la distribución de recursos y el goce de derechos, todo, a pesar 

de la diferencia (Barrère, 2003).  

 

1.3 Acción afirmativa y perspectiva de género 

 

La perspectiva de género es una categoría teórica que “permite comprender la 

complejidad social, cultural y política que existe entre hombres y mujeres, ignorada 

por otros enfoques, obstinados en presentar un mundo naturalmente androcéntrico” 

(Lagarde, 2016, p. 32). Obviamente, no puede actuar por sí sola para lograr un cambio. 

En este sentido, la acción afirmativa es una de las estrategias de las que se sirve para 

alcanzar sus propósitos. El cambio social parece ser parte de un deber normativo del 

Estado, pues los textos constitucionales recogen el principio de igualdad entre hombres 

y mujeres; no obstante, las medidas de acción afirmativa intervienen para dar cuenta 

de las desigualdades en una realidad social, lo que hace de la perspectiva de género 

una teoría indispensable (Navarro, 2007). 
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El género es la organización social de la diferencia sexual, que no refleja 

diferencias naturales e inmutables entre el hombre y la mujer, por el contrario, 

el género es aquel pensamiento que dota de significado a las diferencias 

anatómicas […] Sólo podemos entender las diferencias sexuales como una 

función de nuestro pensamiento sobre el cuerpo, un pensamiento que nunca es 

puro, porque no puede aislarse de un amplio número de contextos. Scott (como 

se citó en Ávila et al., 2009, p.16)  

 

La perspectiva de género estudia las causas de la discriminación de las mujeres. 

A partir de esto desarrolla una visión sobre los problemas existentes en las relaciones 

entre los hombres y las mujeres, con la finalidad de establecer alternativas sociales 

asegurando los derechos de las mujeres. 

 

Según Torres (2010), la desigualdad de género se origina en “las características 

de mujeres y de hombres, definidas socialmente y moldeadas por factores culturales” 

(p. 228). Es, a partir de estos patrones sociales, que existe un reparto desigual en la 

distribución de responsabilidades y recursos. En la estructura social suele haber 

etiquetas o estigmas que favorecen a un género y perjudican al otro; por ejemplo, el 

estereotipo de que todas las mujeres son y deben ser más afectivas y emocionales que 

los hombres, y que estos son y deben ser más productivos, competentes e 

independientes (Cuadrado y Morales, 2007). 

 

Desde la perspectiva de género, las medidas de acción afirmativa buscan 

deconstruir las relaciones jerárquicas creadas a partir de un sistema sexo-género. En 

conjunto, la perspectiva de género y la acción afirmativa intervienen a favor del 

cambio de conductas basadas en patrones sociales y culturales. En cierta manera, a 

partir de esos cambios podemos comprender que los obstáculos sociales no son 

inherentes a la naturaleza, sino que consisten en construcciones sociales de lo 

establecido como femenino y como masculino (Torres, 2010). 

 

Como muestra cabe mencionar que, en general, en virtud de la acción 

afirmativa se ha alcanzado un mayor grado de participación política de las mujeres4, 

 
4 En el Ecuador, por ejemplo, se evidencia el cambio en la conformación parlamentaria: antes de la 

implementación de las acciones afirmativas, la participación de mujeres en el parlamento era del 4,0%, 
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garantizando una mayor representación de algo más de la mitad de la humanidad. Las 

cuotas de participación política femenina han compensado y corregido en lo posible la 

infrarrepresentación femenina en cargos públicos importantes. Quizás, cuestiones 

como los derechos sexuales y reproductivos, la violencia contra la mujer y la brecha 

salarial no hubieran podido ser discutidas o hubiera tomado mucho tiempo que se 

volvieran temas de interés público, si no hubiera habido acciones afirmativas que 

estimularon su participación política (Lamas, 1996).    

 

1.4 Acción afirmativa en la legislación y la jurisprudencia constitucional 

ecuatorianas  

 

1.4.1 La legislación  

 

En la Constitución del Ecuador de 2008 se establece un amplio abanico de 

derechos humanos y garantías constitucionales destinados a la protección, el bienestar 

y el cuidado de todos los ciudadanos por igual. Bajo este panorama de derechos se 

introducen, por primera vez, las medidas de acción afirmativa en el texto 

constitucional, artículo 11, numeral 2, inciso tercero: 

 

Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regirá por los siguientes principios: 

 

2.  Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes 

y oportunidades. 

 

[…] 

 

El Estado adoptará medidas de acción afirmativa que promuevan la igualdad 

real en favor de los titulares de derechos que se encuentren en situación de 

desigualdad. 

 

 
mientras que en 2008 se reportó un 25%. Torres, I. (2008). Derechos políticos de las mujeres, acciones 

afirmativas y paridad.  
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Se debe considerar también los instrumentos internacionales ratificados por el 

Ecuador. Que tienen carácter infraconstitucional y supralegal, y que reconocen las 

medidas de acción afirmativa como recursos necesarios para reducir las brechas 

sociales de desigualdad y reivindicar las oportunidades. Específicamente, la 

Convención Internacional sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación 

Racial, el Pacto Internacional de Derechos Económicos, Sociales y Culturales, y la 

Convención sobre la Eliminación de todas las Formas de Discriminación contra la 

Mujer (CEDAW). 

 

Así es como, siguiendo el mandato de la Constitución y los tratados 

internacionales ratificados por el país, las leyes de carácter infraconstitucional han 

adoptado medidas de acción afirmativa con el objetivo de alcanzar una auténtica 

igualdad. Algunos ejemplos son los siguientes:  

 

Ley  Disposición  

Ley Orgánica de Participación 

Ciudadana 

Artículo 3.- Instituir mecanismos y 

procedimientos para la aplicación e 

implementación de medidas de acción 

afirmativa que promuevan la 

participación igualitaria a favor de 

titulares de derechos que se encuentren 

en situaciones de desigualdad. 

Ley Orgánica de Servicio Público 

(LOSEP) 

Art. 5.- Requisitos para el ingreso.- Las 

instituciones públicas sujetas a esta Ley, 

garantizarán que los procesos de 

selección e incorporación al servicio 

público, promuevan políticas afirmativas 

de inclusión a grupos de atención 

prioritaria, la interculturalidad y, la 

presencia paritaria de hombres y mujeres 

en los cargos de nominación y 

designación. 
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Ley  Disposición  

Ley Orgánica Reformatoria a la Ley 

Orgánica Electoral y de Organizaciones 

Políticas, Código de la Democracia 

 

 

 

Artículo 38.- En el artículo 94 realícese 

las siguientes reformas: 

b. Agrégase el siguiente inciso final: Para 

la aplicación de este artículo y como 

acción afirmativa, al menos el cincuenta 

por ciento de todas las listas de 

candidaturas pluripersonales y 

unipersonales para elecciones primarias o 

procesos democráticos electorales 

internos, estarán encabezadas por 

mujeres. 

 

1.4.2 Jurisprudencia Constitucional 

 

Como resultado de la búsqueda en Fiel Web5 se encontraron dos casos, 

sustanciados en la Corte Constitucional, que servirán para ilustrar el tratamiento que 

la Corte ha dado a la figura de la acción afirmativa. 

 

El caso No. 0006-08-IN se inició por presentación de una acción pública de 

inconstitucionalidad el 29 de diciembre de 2008. Se solicitó declarar la 

inconstitucionalidad del artículo 133, inciso tercero, de la codificación de la Ley 

Orgánica de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificación y Homologación 

de las Remuneraciones del Sector Público, por ser contrario a los principios 

constitucionales de igualdad, no discriminación y derecho al trabajo. 

 

El artículo en cuestión expresaba: “Los jubilados en general y los que reciban 

pensiones de retiro, solo podrán reingresar al sector público siempre que sus pensiones 

mensuales no superen los quinientos dólares de los Estados Unidos de América”. 

 

La Corte negó la demanda de inconstitucionalidad fundamentando su decisión 

principalmente en que, en dicho caso, no se vulneraba el principio de igualdad porque 

 
5 Fiel Web es un sistema de información electrónica digital, constituye una base de datos sobre 

legislación y jurisprudencia ecuatorianas. 
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no es lo mismo la igualdad cuando se trata de personas que tienen condiciones 

similares que cuando se trata de personas que tienen condiciones diferentes. Así, 

consideró que la diferenciación que hace el artículo es legítima, porque está 

direccionada a alcanzar la igualdad de oportunidades a través del uso de acciones 

afirmativas. 

 

Se establece que dicha norma favorece al jubilado que quiere reingresar al 

sector público y cuya pensión no es de más de quinientos dólares, y que favorece al 

resto de la población que quiere alcanzar oportunidades laborales en el sector público. 

Es decir, la norma establece una diferenciación legítima, porque es favorable para 

muchas personas, no perjudica gravemente a ningún sector de la población y equipara 

en oportunidades para ingresar al sector público, por lo que constituye una acción 

afirmativa válida.  

 

El otro caso relevante encontrado es el Caso No.7-ll-IA, cuyo origen fue una 

acción pública de inconstitucionalidad presentada el 18 de diciembre de 2011. Se 

solicitó la declaración de inconstitucionalidad de la convocatoria al Concurso de 

Méritos y Oposición para la designación de 101 cargos de juezas y jueces de Familia, 

Mujer, Niñez y Adolescencia y Contravenciones, convocado por el Consejo de la 

Judicatura de transición el 13 de noviembre de 2011. 

 

El accionante consideró que la convocatoria era inconstitucional, porque se 

otorgaban puntos adicionales a las mujeres, vulnerando de esta forma el principio de 

igualdad. En el análisis del caso, la Corte consideró prudente examinar el artículo 37 

del Instructivo para concursos de méritos y oposición, impugnación ciudadana y 

control social, para la selección y designación de Juezas y Jueces de familia, mujer, 

niñez y adolescencia y juezas y jueces de contravenciones a nivel nacional, 

designación de Juezas y Jueces de Familia (2012) 

 

Medidas de acción afirmativa.- En la fase de méritos se aplicarán medidas de 

acción afirmativa para promover la igualdad. Cada condición personal será 

calificada con (2) puntos, acumulables hasta (4) puntos, sin que esta puntuación 

exceda la calificación total de 100 puntos, de ser el caso.- Serán condiciones 



14 
 

para la aplicación del puntaje de acción de afirmativa: ... f. Ser mujer. (pp. 11-

12) 

 

La Corte resolvió negar la acción de inconstitucionalidad, fundamentando su 

decisión principalmente en que es necesario conocer la distinción entre igualdad 

formal e igualdad material. Que la igualdad formal se refiere al derecho a tratar de 

forma idéntica a las personas que se encuentran en iguales condiciones, y la igualdad 

material, a situaciones de personas en condiciones distintas, que requieren un trato 

distinto para equiparar las situaciones y alcanzar la igualdad. 

 

La Corte, además, establece el siguiente concepto de acción afirmativa como 

parámetro de su análisis:  

 

Son medidas dirigidas hacia un grupo poblacional en condición de desventaja 

cuya finalidad es promover el ejercicio igualitario de derechos y erradicar o 

reducir la discriminación estructural. Las accionas afirmativas no son una 

excepción al principio de igualdad sino un medio para promover el ejercicio de 

derechos en igualdad de condiciones. (p.6) 

 

Se llegó a la conclusión de que, en este caso, la acción afirmativa es legítima 

por el objetivo que persigue: disminuir la desigualdad de género que existe. Se  

considera una medida adecuada para cumplir la finalidad, ya que gracias a ella se 

otorgarán más plazas a mujeres para ser juezas, disminuyendo así la poca 

representatividad histórica que han tenido en dicha función; y se la considera 

proporcional porque mediante la intervención al derecho se generan muchos más 

beneficios, previniendo y protegiendo los derechos de las mujeres dentro de la función 

judicial, en comparación a cualquier desavenencia o molestia que pueda causar a los 

que no son beneficiarios de esta medida. 
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Capítulo 2: El caso constitucional No. 28-15-IN 

 

2.1 Antecedentes 

 

El caso fue presentado el 1 de abril de 2015 mediante una acción de 

inconstitucionalidad en contra de una parte de los numerales 2 y 4 del artículo 106 del 

Código de la Niñez y Adolescencia (2003), específicamente contra dos frases 

contenidas en dichos numerales:  

 

 

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para confiar la 

patria  potestad en los casos previstos en el artículo 325 (actual 307) del Código 

Civil, el Juez,  luego de oír al adolescente, al niño o niña que estén en 

condiciones de expresar su opinión  observará las siguientes reglas: 

 

[…] 

 

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es 

inconveniente  para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria 

potestad de los que no han  cumplido doce años se confiará a la madre, salvo 

que se pruebe que con ello se perjudica  los derechos del hijo o la hija; […]. 

 

[…] 

 

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferirá a la 

madre,  siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija; […] (el 

resaltado es nuestro). 

 

Las frases impugnadas fueron “la patria potestad de los que no han cumplido 

doce años se confiará a la madre” y “se preferirá a la madre”.  

 

Un detalle importante, necesario de advertir antes de pasar al análisis de la 

sentencia, es que tanto los accionantes como la resolución de la Corte se refieren a 

reglas sobre la tenencia y basan sus argumentos teniendo en consideración la tenencia 
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y, en otros casos, la tenencia y la patria potestad. Si se repara en el título del artículo 

106, este no se refiere a la figura de la tenencia, sino a la patria potestad, y, por tanto, 

las reglas expresadas en los numerales 2 y 4 también. La resolución de la Corte no dice 

nada expresamente al respecto.  

 

Aunque es cierto que el artículo 1186 del Código Orgánico de la Niñez y 

Adolescencia estipula que, cuando sea conveniente, se encargará la tenencia siguiendo 

las reglas del artículo 106 en cuestión, nos parece que la Corte no debió omitir la 

precisión del caso. 

 

La parte accionante fundamentó la acción con los siguientes argumentos:  

 

Existe una vulneración al principio de igualdad, porque la distinción que se 

hace entre padre y madre no está justificada, es discriminatoria e inconstitucional. Se 

realiza un test de razonabilidad7 y se concluye que la distinción no es adecuada por no 

perseguir un fin constitucionalmente válido; que no es necesaria, porque se puede 

revisar caso por caso para otorgar la patria potestad; y que no es proporcional, ayuda 

a perpetuar estereotipos: da una preferencia por la sola condición de ser mujer, 

infiriendo que solo por eso es más apta para el cuidado de los hijos, sin ningún otro 

fundamento que el género: 

 

“las consecuencias de  asignar roles a cada género, es que estos patrones llegan 

a institucionalizarse, generando  un desequilibrio entre los derechos y deberes 

de los progenitores” (p. 7). 

Se sostiene también que la norma es contraria al interés superior del niño, 

porque afecta la opinión que el menor pudiere tener al respecto. Que la ley dispone 

escuchar la opinión del menor en los asuntos que le afecten, en consideración a la edad: 

pero que, al establecer la preferencia materna automática, la opinión del menor es 

 
6 El artículo dice: “Cuando el Juez estime más conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de 

familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la 

patria potestad, encargará su tenencia siguiendo las reglas del artículo 106”. 

 
7 Realizado por la Corte Constitucional colombiana en la sentencia No. C-022/96. Se explica que, para 

que una distinción sea legitima y no discriminatoria, debe ser: 1) Adecuada para lograr un fin 

constitucional, 2) Necesaria, es decir que no exista otro modo menos perjudicial para lograr el fin, y 3) 

proporcional, que no sacrifique principios que tengan mayor peso que el que se quiere satisfacer. 
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dejada de lado. Que afecta el mantenimiento de un vínculo adecuado entre hijos y 

padres a quienes no se confiere la tenencia, lo que genera distanciamiento y afecta la 

preservación del entorno familiar.  

 

Tanto la Asamblea Nacional del Ecuador como la Procuraduría General del 

Estado intervinieron en el caso con argumentos a favor de las expresiones impugnadas, 

que se resumen a continuación. 

 

La norma encuentra su justificación en razones de la naturaleza, ya que el 

vínculo existente entre madre e hijo es muy fuerte e innegable, porque el padre no es 

quien concibe, no es el responsable de la gestación. La norma, en consecuencia, ayuda 

fortalecer el vínculo generado por la naturaleza, que ayuda a preservar la especie. 

 

No se viola el principio de igualdad, porque la preferencia está justificada en 

el interés superior del niño, ya que la madre ha demostrado ser más idónea para el 

cuidado de los hijos. Siguiendo la misma línea de pensamiento, se expresa que no se 

viola la corresponsabilidad parental, que esta se sigue manteniendo.  

 

La norma ayuda a precautelar el cuidado de los niños menores de 2 años que 

necesitan de la lactancia y de la madre por cuestiones biológicas. La norma cuida al 

lactante, por lo que la preferencia a la madre, siempre que no haya un acuerdo entre 

los progenitores, es válida.  

 

Se presentaron 16 amicus curiae tanto de personas individuales como de 

organizaciones sociales. Algunos, siguiendo la misma argumentación de las partes en 

el proceso; otros agregaron argumentos relevantes que vale la pena destacar.  

 

Algunos argumentos recalcaron que la norma es machista, porque quiere 

mantener a la mujer dentro de un rol de género heredado en una sociedad patriarcal, 

norma que también cosifica a los hijos, pudiendo estos ser utilizadas como un medio 

de chantaje entre los padres. 
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Por otro lado, también se sostuvo que la norma ayuda a las mujeres que sufren 

de violencia vicaria8. Al  establecer la preferencia materna se estaría evitando que los 

hijos puedan ser apartados de sus madres como forma de amenaza que perpetúa la 

violencia intrafamiliar que sufren muchas mujeres cotidianamente.  

 

La norma -se dijo- es una medida de acción afirmativa con una finalidad válida, 

que es proteger la autonomía de la mujer: 

 

Cierra las brechas de desigualdad y garantiza la autonomía de la mujer, no la 

coarta, al  permitirle decidir dejar una relación sin tener miedo de perder el 

cuidado y crianza de sus  hijos e hijas por esta decisión; acción afirmativa que 

además constituye una medida de  protección en los casos en que existe 

violencia intrafamiliar. (p. 17) 

 

2.2 Decisión y fundamentos  

 

Por mayoría, la Corte Constitucional resolvió aceptar la acción pública de 

inconstitucionalidad por el fondo de los numerales 2 y 4 del artículo 106 del Código 

Orgánico de la Niñez y Adolescencia. Hubo además voto concurrente y voto salvado, 

los cuales serán abordados más adelante. La Corte fundamentó la decisión de mayoría 

principalmente en los siguientes argumentos: 

 

La norma sí genera un trato diferenciado en virtud del sexo de uno de los 

progenitores al disponer la preferencia materna. Encargar la tenencia a la madre por el 

solo hecho de ser mujer se fundamenta en los estereotipos fuertemente arraigados en 

la sociedad, donde las madres cumplen un rol doméstico, y los padres, un rol de 

proveedores. 

 

La Corte no niega el vínculo especial entre madre e hijo, ni la necesidad de 

cumplir con la lactancia, que podrá cumplirse de mejor forma si la madre se encuentra 

cerca. Pero, sostiene que este tipo de casos no representan la generalidad y la norma 

 
8 Tajahuerce, I. y Suárez, M. (s.f) en Así es la violencia vicaria, la expresión más cruel de la violencia 

de género, explican que “La violencia vicaria es aquella que tiene como objetivo dañar a la mujer a 

través de sus seres queridos y especialmente de sus hijas e hijos”. 
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impugnada está dirigida a todos los casos, siempre que no exista acuerdo entre los 

progenitores. La Corte recalca la importancia de un estudio caso por caso para otorgar 

la tenencia y la patria potestad.  

 

La Corte considera que buscar la autonomía de las mujeres sí es un objetivo 

legítimo para hacer una distinción. Que ese es un fin constitucionalmente válido, que 

procura evitar situaciones de violencia vicaria o dependencia económica. Que la 

medida es idónea para ese objetivo, pero que existen otros métodos para logarlo como 

el refuerzo de los planes de inserción de la mujer en la vida laboral, el fortalecimiento 

de políticas públicas de género, la implementación de medidas efectivas en contra de 

la violencia doméstica y el empoderamiento económico. 

 

Agrega que la preferencia establecida en la norma podría deteriorar el principio 

del interés superior del niño, porque, en juicio, le toca al padre demostrar que la madre 

no es apta para cuidar del menor, lo que puede dar pie a conflictos, al distanciamiento 

entre los progenitores, así como una perpetuación de situaciones de violencia contra la 

mujer.  

 

Según la Corte, la forma más idónea para precautelar el derecho del niño a la 

preservación del entorno familiar sería mediante la introducción de la figura de la 

tenencia compartida. A criterio de la Corte, esta ayudaría a evitar situaciones en las 

que no existe un acuerdo entre los progenitores, así como al pleno cumplimiento de la 

corresponsabilidad parental.  

 

Se analizó también si la corresponsabilidad parental se encuentra afectada por 

la norma impugnada. La corresponsabilidad parental está ligada al interés superior del 

niño y aún puede ejercerse en casos de tenencia exclusiva; sin embargo, la preferencia 

materna de la norma puede vulnerar este principio cuando se sobreponen los intereses 

de los progenitores, como suele ocurrir en un litigio.  

 

La Corte consideró que la norma es contraria al principio de corresponsabilidad 

parental, al principio de igualdad y no discriminación y al del interés superior del niño, 

por lo que debe ser declarada inconstitucional y expulsada del ordenamiento jurídico.  
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2.3 Voto concurrente 

 

El voto concurrente se basó fundamentalmente en: 

 

Las frases impugnadas del artículo 106 no son acciones afirmativas, ya que la 

“acción afirmativa está diseñada para cambiar situaciones que impiden el acceso al 

ejercicio de un derecho por parte de personas que nunca o difícilmente lo han ejercido” 

(pp. 64-65). Pero, son las mujeres, en su gran mayoría, las que han ejercido el rol de 

cuidadoras de los hijos y del hogar.  

 

La tenencia ha sido otorgada a las madres ampliamente, no es un derecho del 

que las mujeres han carecido y para el que la acción afirmativa tendría que operar. 

Sería otorgar “más de lo mismo”, y, siguiendo el concepto y la lógica de la acción 

afirmativa, el cupo o preferencia debería ser para los padres, que mayormente no han 

ejercido la tenencia y cuidado de los hijos.  

 

2.4 Voto salvado 

 

El voto salvado fue desarrollado por dos juezas constitucionales, que 

estuvieron en contra de la declaratoria de inconstitucionalidad de la norma impugnada. 

Sus argumentos fueron principalmente los siguientes: 

 

Muchas mujeres viven en un contexto de violencia asociado con las relaciones 

de pareja y la desigualdad de poder entre el hombre y la mujer. La violencia ejercida 

contra la mujer es una situación de desventaja que la ley está en la obligación de 

proteger.  

 

Señala que la decisión compromete el verdadero sentido y alcance de la norma, 

que no se han observado los factores de discriminación estructural. Que, para conocer 

si la norma impugnada contraría el derecho a la igualdad y no discriminación, se debe 

realizar un análisis de cara al principio del interés superior del niño a través de la 

aplicación de una prueba que incluya el nivel de discriminación tanto a la mujer como 

al hombre.  
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Capítulo 3  

3.1 Análisis  

¿La regla de preferir a la madre en el caso de que no hubiere acuerdo entre los 

progenitores respecto de la patria potestad (entiéndase también tenencia, por lo ya 

explicado), ahora declarada inconstitucional, constituía un caso de acción afirmativa? 

  

No existe un concepto de acción afirmativa aceptado plenamente por todos los 

autores, pero  sí existe consenso respecto del entendimiento general de la figura. La 

acción afirmativa es una medida que, a través del tratamiento diferenciado, busca 

reivindicar grupos tradicionalmente discriminados, equiparando a las personas entre sí 

y compensando los derechos que estuvieren siendo menoscabados  (Barrère, 2003).  

 

De ese concepto podemos identificar cuatro elementos clave para configurar la 

acción afirmativa:  

 

1.- Tratamiento diferenciado 

 

El tratamiento diferenciado es propio de la acción afirmativa. Al formular una 

medida de este carácter se toma en cuenta qué grupo social se encuentra en una 

situación jurídica diferente.  

 

La diferenciación jurídica, de acuerdo con Nogueira (2006), no debe ser 

arbitraria, corresponde a fines legítimos como promover el bien común y la igualdad 

en la sociedad cuando existen individuos en posiciones diferentes. Una relación en 

igualdad es justa, siendo que se abstrae de toda arbitrariedad o diferencia irracional. 

 

¿La regla de la preferencia materna que revisamos establecía un trato 

diferenciado, era arbitraria, no promovía el bien común ni la igualdad entre madres y 

padres? La Corte debió preguntarse y contestarse eso. ¿Por qué sería un tratamiento 

diferenciado (entiéndase a favor de las mujeres) que se prefiera a las madres en caso 

de no existir acuerdo entre los progenitores sobre la patria potestad (o tenencia) de los 

hijos? Puede argumentarse que lo sería, porque se excluye cualquier otra 
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consideración, incluso la de que favorecería más el interés superior del hijo o la hija. 

Simplemente, había que aplicar la regla de que, no habiendo acuerdo, la patria potestad 

(o la tenencia) le corresponde a la madre.  

 

2.- Grupo discriminado 

 

Shastri (2014) sugiere que “La discriminación tiene muchas caras en distintas 

formas” (p. 28). De acuerdo con esta autora es común que la discriminación provenga 

de normas culturales, tradiciones y costumbres. Facio (2009), por otra parte, menciona 

que las mujeres continúan siendo parte de un grupo discriminado también porque el 

pronunciamiento político para subsanar la desigualdad es mínimo e ineficaz, y atribuye 

la responsabilidad de la discriminación a costumbres, estereotipos y tradiciones, que 

dan un valor inferior a lo femenino.   

 

En este contexto, es primordial resaltar el sentido de discriminación dado por 

la CEDAW (1979) en el artículo 1 de su primera parte:  

 

A los efectos de la presente Convención, la expresión “discriminación contra 

la mujer” denotará toda distinción, exclusión o restricción basada en el sexo 

que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce 

o ejercicio por la mujer, independientemente de su estado civil, sobre la base 

de la igualdad del hombre y la mujer, de los derechos humanos y las libertades 

fundamentales en las esferas política, económica, social, cultural y civil o en 

cualquier otra esfera.  

 

De acuerdo con la Convención, de forma general existen conductas, prejuicios 

y costumbres fundados en ideas de superioridad de un sexo sobre otro o en la 

distribución de funciones de acuerdo con estereotipos, cuestiones que los estados 

miembros están obligados a cambiar haciendo uso de determinadas medidas 

(CEDAW, 1979). 

 

Esas consideraciones sobre las diferentes formas de discriminación que han 

sufrido y sufren las mujeres no pueden dejar de considerarse respecto de las 
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expresiones impugnadas. Las mujeres constituyen un clarísimo y contundente caso de 

grupo discriminado. En ese sentido, puede decirse que esta condición se cumplía.  

 

3.- Medida reivindica derechos  

 

De acuerdo con la RAE (s.f) “reivindicar” es “[r]eclamar algo a lo que se cree 

tener derecho”. Consiste en la exigencia de una cosa, material o inmaterial (como los 

derechos), que nos ha sido quitada y cuya devolución se demanda mediante la 

reclamación. 

 

La reivindicación consiste en el proceso o el resultado de la reclamación, por 

lo que la reivindicación de derechos estaría constituida por todos aquellos programas, 

medidas o protestas que se realizan para alcanzar los derechos que nos pertenecen 

humanamente y que, de una u otra forma, les han sido quitados a una persona o a un 

grupo social. La reivindicación de derechos es necesaria ante posibles abusos o 

perjuicios. 

 

¿La preferencia materna analizada era una medida reivindicatoria de derechos 

de las mujeres? Para hacer una justa evaluación de esta condición conceptual de la 

acción afirmativa, hubiera sido menester disponer de datos sobre los procesos relativos 

a patria potestad (y tenencia) de los hijos, sobre cuál era la situación de las mujeres en 

esos procesos o en esos litigios. Lamentablemente, ni siquiera fue posible encontrar si, 

al momento de introducir legalmente la referida preferencia materna, hubo debates, 

opiniones, sobre el tema.  

 

 

4.- Medida equipara o compensa derechos  

 

La equiparación es un mecanismo por el cual se busca la igualdad de trato de 

oportunidades entre todas las personas, sin importar sus características individuales. 

Busca la posibilidad de que todos alcancen los derechos fundamentales que están 

garantizados en la ley por el solo hecho de ser humanos, así como compensar, de 

alguna manera, las circunstancias adversas existentes en los diferentes ámbitos 

sociales.  
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Como establece Fernández (1994), la equiparación de derechos es una 

exigencia del principio de igualdad, mediante el cual, cuando estamos frente a 

situaciones no idénticas, las diferencias existentes deberán ser irrelevantes para el 

disfrute y goce de los derechos. Mediante la equiparación se busca alcanzar la igualdad 

real.  

 

Según la RAE (s.f), “compensar” consiste en resarcir o reparar un daño, 

perjuicio o disgusto causado a alguien dándole o haciéndole un beneficio.  

 

Como se mencionó en la parte relativa a la perspectiva de género, las mujeres, 

históricamente, han sido objeto de discriminación y se han visto perjudicadas en 

muchos ámbitos. Que existan medidas para equiparar las oportunidades entre hombres 

y mujeres no está injustificado, de hecho existen algunas normas con esa finalidad.  

 

En el caso analizado, la norma establece una diferenciación entre madre y padre 

para otorgar la patria potestad del menor en caso de no haber llegado a un acuerdo. 

Hay que analizar si en esa situación la mujer ha sufrido una discriminación o situación 

de desventaja, que necesita ser equiparada o compensada para alcanzar una igualdad 

real.  

 

Sobre esta condición habría que expresar lo mismo que se expresó en el último 

párrafo del punto 3 anterior. Sin esos datos no es posible determinar si existía algún 

derecho conculcado que podía ser reivindicado con la medida de la preferencia 

materna. 
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CONCLUSIONES 

De acuerdo al análisis hecho, podemos llegar a la conclusión de que, en 

principio, las frases impugnadas dentro del caso No. 28-15-IN, que pertenecían al 

artículo 106, numerales 2 y 4, del Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia, no 

constituyeron un caso de acción afirmativa. 

 

Con arreglo al análisis del tratamiento diferenciado, encontramos que existe un 

trato distinto a la mujer madre, porque la ley prevé una preferencia en lo relativo a la 

patria potestad y la tenencia. Sin embargo, esta disparidad no tiene soporte 

constitucional que corresponda a un fin legítimo claro.  

 

La discriminación, en sus múltiples expresiones, sigue siendo un grave 

problema para las mujeres. Factores culturales, tradicionales, sociales, inciden en la 

permanencia de  situaciones discriminatorias. Desde esa consideración, la preferencia 

declarada inconstitucional se dirige efectivamente a un grupo discriminado, en este 

caso a las mujeres que son madres. 

 

Lo que no hemos podido establecer, como ya lo anticipamos, es si las frases 

impugnadas estuvieron dirigidas a alcanzar una reivindicación de derechos y si la 

preferencia materna constituía una compensación o una equiparación. Para que hubiere 

sido así, habría sido indispensable identificar qué derecho era, en ese caso, el que debía 

ser reivindicado con la preferencia materna. 
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RECOMENDACIONES  

Las diferenciaciones que se establezcan en la ley deben encontrarse 

debidamente justificadas. 

 

Es importante resaltar que, a raíz de la declaratoria de inconstitucionalidad de 

la preferencia materna, se ha impulsado el análisis judicial caso por caso y la 

advertencia de que no deben pasar por alto las situaciones de violencia que pudieren 

presentarse. La idea es que, a base de un análisis idóneo, los jueces otorguen 

adecuadamente la patria potestad (o la tenencia).  

 

Existe el deber constitucional de promover acciones afirmativas, fundadas en 

la reivindicación de derechos de las personas en situación de desventaja. En esos casos, 

la acción afirmativa que se establezca debe cumplir con los elementos propios de la 

figura, para asegurar que su finalidad (equiparar o compensar derechos) sea cumplida 

adecuadamente.  

 

La decisión de implementar una acción afirmativa relativa a desigualdades que 

afectan a las mujeres debe hacerse desde la perspectiva de género, que recoge las 

diferencias a partir del significado cultural de la mujer y el hombre. Porque aunque el 

principio de igualdad esté dispuesto en el texto constitucional, este no siempre se 

cumple. Frente a esa realidad, la acción afirmativa actúa para cambiar cualquier acto 

discriminatorio hacia la mujer que pudiere presentarse.   

 

Es recomendable seguir implementando acciones afirmativas, porque 

contienen beneficios para las personas en situaciones de desventaja. Pero deben tener 

la forma adecuada para cumplir el propósito de igualdad.  
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