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RESUMEN

El presente estudio aborda la tenencia de menores como institucion central del
derecho de familia, analizando su marco teérico, normativo y préctico en el Ecuador.
Desde el interés superior del nifio, se examinan las vulneraciones que ocurren en
decisiones judiciales cuando no se prioriza su bienestar integral. La investigacion
justifica la necesidad de fortalecer principios como la igualdad y el debido proceso,
evidenciando falencias en la motivacion de resoluciones, la valoracion de pruebas y la

persistencia de estereotipos de género.

Se propone la incorporacion expresa de la corresponsabilidad parental en la
normativa, la obligatoriedad de la tenencia compartida y la exigencia de motivacién
reforzada, junto con protocolos interdisciplinarios que garanticen participacion infantil
y decisiones mas justas. La conclusion destaca que solo mediante reformas legales,
capacitacion judicial y aplicacion de estandares internacionales se lograra una tutela
judicial efectiva, asegurando proteccion integral y desarrollo pleno de nifias, nifios y

adolescentes.

Palabras Clave: Interés superior del menor, Debido proceso, Igualdad y no

discriminacién, Tenencia, Corresponsabilidad parental, Tutela judicial efectiva



ABSTRACT

This study addresses child custody as a central institution of family law,
analyzing its theoretical, regulatory, and practical framework in Ecuador. From the
perspective of the best interests of the child, it examines the vulnerabilities that arise
in judicial decisions when the child's comprehensive well-being is not prioritized. The
research justifies the need to strengthen principles such as equality and due process,
highlighting shortcomings in the reasoning behind rulings, the evaluation of evidence,
and the persistence of gender stereotypes.

The study proposes the explicit incorporation of shared parental responsibility
into the legal framework, the mandatory nature of shared custody, and the requirement
of strict justification, along with interdisciplinary protocols that guarantee children's
participation and fairer decisions. The conclusion emphasizes that only through legal
reforms, judicial training, and the application of international standards will effective
judicial protection be achieved, ensuring comprehensive protection and the full

development of children and adolescents.

Keywords: Best interests of the child, Due process, Equality and non-

discrimination, Custody, Shared parental responsibility, Effective judicial protection
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Introduccion

La proteccion de nifias, nifios y adolescentes no puede entenderse Unicamente
como una declaracion normativa, sino como una obligacion concreta que debe
materializarse en cada decision judicial que incida en su vida. En el caso ecuatoriano,
tanto la Constitucion como el Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia incorporan
el principio del interés superior del nifio como parametro obligatorio de actuacién
estatal. No obstante, la distancia entre el mandato normativo y su aplicacion préactica

en los procesos de tenencia revela tensiones que merecen un examen critico.

La tenencia, mas que un conflicto entre progenitores, representa una decision
que define el entorno cotidiano, afectivo y formativo del menor después de la ruptura
familiar. Por ello, su determinaciéon exige algo mas que la aplicacion formal de
disposiciones legales; demanda un analisis individualizado, interdisciplinario y libre
de prejuicios. Sin embargo, en la préctica judicial se advierten resoluciones en las que
la motivacion resulta insuficiente, la valoracidn probatoria es limitada o se reproducen
estereotipos de género que desdibujan la corresponsabilidad parental. Estas falencias
no solo afectan la seguridad juridica, sino que inciden directamente en el desarrollo

emocional y psicoldgico de los menores involucrados.

El nacleo del problema que se aborda en esta investigacion radica en identificar
como la inobservancia de principios como el interés superior del nifio, la igualdad, el
debido proceso, la tutela judicial efectiva y el derecho a ser escuchado impacta en los
procesos de tenencia. Cuando estos principios son aplicados de manera superficial o
meramente declarativa, las decisiones judiciales pueden convertirse en escenarios de
revictimizacion o en mecanismos que perpettan conflictos familiares, en lugar de

resolverlos con enfoque de proteccién integral.

La relevancia de este estudio se sustenta en la necesidad de examinar
criticamente la préctica judicial ecuatoriana en materia de tenencia, superando un
analisis puramente descriptivo de la norma. Se busca determinar si el marco juridico
vigente es aplicado con coherencia constitucional y convencional, y si las resoluciones
efectivamente colocan al menor en el centro de la decision. Este enfoque resulta

pertinente no solo desde la dogmatica juridica, sino también desde una dimension



social, al considerar que los efectos de estas decisiones trascienden el proceso y marcan

la vida cotidiana de nifias, nifios y adolescentes.

El objetivo general consiste en analizar la vulneracién de principios juridicos
en los procesos de tenencia de menores en el Ecuador y su incidencia en la garantia
efectiva de sus derechos. Como objetivos especificos se plantean: examinar el alcance
normativo y constitucional de dichos principios; identificar practicas judiciales que
evidencien su aplicacion deficiente; y formular propuestas orientadas a fortalecer la

proteccion integral en este &mbito.

Metodoldgicamente, la investigacién adopta un enfoque cualitativo de carécter
analitico y juridico. Se empleara el estudio normativo de la Constitucion y del Cadigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, el analisis de jurisprudencia constitucional
relevante y la revision doctrinaria comparada. A partir de estos insumos, se propondran
criterios interpretativos que contribuyan a una aplicacion méas coherente y garantista

de los principios involucrados en los procesos de tenencia

CAPITULO I: MARCO TEORICO Y JURIDICO DE LA TENENCIA DE LOS
MENORES

1.1 Conceptualizacion de la tenencia en el derecho de familia.

La tenencia ocupa un lugar determinante dentro de las instituciones del derecho
de familia, especialmente cuando la relacion entre los progenitores se ha disuelto o se
encuentra en conflicto. A través de ella se define con quién convivird el nifio o
adolescente de manera habitual, lo que implica determinar el espacio cotidiano en el
que se desarrollard afectiva y socialmente. Aunque suele vincularse con la patria
potestad, no debe confundirse con esta, ya que mientras aquella comprende un
conjunto amplio de derechos y deberes, la tenencia se concreta en el cuidado directo,

la crianza y la atencion diaria del menor.

Mas que un derecho del adulto, la tenencia representa una responsabilidad
juridica orientada a satisfacer necesidades reales del nifio. En esa linea, Bossert y

Zannoni (2016) advierten que su ejercicio implica asumir de manera inmediata la



formacion, educacion y proteccion del menor, siempre subordinando cualquier interés
parental al interés superior del nifio. Esta afirmacion permite entender que la tenencia
no es una facultad discrecional, sino una funcion que encuentra su limite y fundamento

en la garantia de derechos fundamentales.

La doctrina contemporanea ha reforzado esta vision al incorporar un enfoque
basado en derechos humanos. Kemelmajer de Carlucci (2018) sostiene que el nifio
debe ser reconocido como sujeto pleno de derechos, lo que obliga a que toda decisién
relativa a su cuidado se adopte a partir de criterios objetivos y analisis
individualizados. Ello supone considerar no solo la capacidad material de los
progenitores, sino también factores emocionales, estabilidad del entorno, vinculos

afectivos y la opinion del menor conforme a su edad y madurez.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 44 de la Constitucion
establece la prevalencia de los derechos de nifias, nifios y adolescentes sobre los de las
demaés personas. Esta disposicion no determina una simple declaracion programatica,
sino un mandato interpretativo que condiciona la aplicacién de todas las instituciones
familiares, incluida la tenencia. Por tanto, cualquier decisién judicial en esta materia

debe orientarse prioritariamente a la proteccion integral del menor.

El Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia desarrolla este mandato al
regular la tenencia dentro del régimen de cuidado y crianza, sefialando que debe
garantizar un ambiente adecuado para el desarrollo integral, libre de violencia y
discriminacion (Asamblea Nacional, 2003). Ademas, reconoce la importancia de
preservar el vinculo con ambos progenitores, incluso cuando la convivencia cotidiana

se atribuye a uno solo, lo que fortalece el principio de corresponsabilidad parental.

En el plano internacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio dispone
en su articulo 3 que el interés superior debe guiar toda medida que afecte a menores
de edad, y en su articulo 12 reconoce su derecho a expresar su opinion en los asuntos
que les conciernen. Estos estandares, vinculantes para el Estado ecuatoriano,
consolidan una comprension de la tenencia que prioriza dignidad, participacion y

autonomia progresiva (UNICEF, 1989).

Asi, la tenencia no puede ser analizada desde esquemas rigidos 0 meramente
formales. Su adecuada conceptualizacion exige una interpretacion dinamica que

armonice norma, doctrina y realidad social. Cuando estos elementos no se integran



correctamente, la institucién pierde su finalidad protectora y puede convertirse en un
escenario de afectacion de derechos, lo que justifica examinar criticamente su

aplicacion en la préactica judicial.
1.2 Principios del derecho aplicables a la tenencia de los menores.

En La regulacion de la tenencia de los menores en el derecho de familia se
sustenta en un conjunto de principios juridicos orientados a garantizar la proteccion
integral de nifias, nifios y adolescentes como sujetos de derechos. El principio rector
es el interés superior del nifio, el cual exige que toda decisién judicial o administrativa
priorice su bienestar integral por encima de cualquier otro interés en conflicto
(Kemelmajer de Carlucci, 2018). Este principio opera como criterio interpretativo, de

ponderacion y de resolucion en los procesos de tenencia.

Asimismo, el principio de igualdad y no discriminacion impone que ambos
progenitores sean valorados en condiciones de equidad, evitando decisiones basadas
en estereotipos de género o roles tradicionales (Bossert & Zannoni, 2016). En estrecha
relacion, el principio del debido proceso garantiza que los procedimientos de tenencia
se desarrollen con respeto a la motivacion adecuada de las resoluciones, la valoracion

integral de la prueba y el derecho a la defensa.

Otro principio fundamental es el derecho del menor a ser escuchado, que
reconoce su participacion activa en los asuntos que le conciernen, conforme a su edad
y madurez (UNICEF, 1989). En el ordenamiento ecuatoriano, estos principios
encuentran sustento en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica y en el Codigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, los cuales obligan a los jueces a adoptar
decisiones orientadas a la tutela efectiva de los derechos del menor (Asamblea
Nacional, 2003).

1.2.1 Principio del interés superior del nifio.

El principio del interés superior del nifio constituye el eje central de todo el
sistema de proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes y adquiere
especial relevancia en los procesos de tenencia. Este principio implica que toda
decision que afecte a un menor debe priorizar de manera efectiva su bienestar integral,
considerando aspectos fisicos, emocionales, psicoldgicos, sociales y familiares. No se

trata de un concepto abstracto, sino de un criterio juridico vinculante que orienta la
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interpretacion y aplicacion de las normas del derecho de familia (Kemelmajer de
Carlucci, 2018).

Desde la doctrina, Cillero Brufiol (2010) sostiene que el interés superior del
nifio funciona como un derecho sustantivo, un principio interpretativo y una norma de
procedimiento, obligando a los jueces a motivar sus decisiones con base en una
evaluacion individualizada del caso concreto. En igual sentido, Bossert y Zannoni
(2016) sefialan que este principio limita la discrecionalidad judicial, impidiendo que
la tenencia sea resuelta en funcion de intereses parentales o criterios meramente

formales.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 44 de la Constitucion de la
Republica establece la prevalencia de los derechos de los nifios, mientras que el Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia dispone que el interés superior debe guiar toda
decision relacionada con su cuidado y crianza (Asamblea Nacional, 2003). A nivel
internacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio refuerza este mandato en su
articulo 3, consolidando un estandar obligatorio de proteccion reforzada (UNICEF,
1989).

1.2.2 Principio de igualdad y no discriminacion.

El principio de igualdad y no discriminacion establece un pilar fundamental
del derecho de familia y resulta especialmente relevante en los procesos de
tenencia de los menores. Este principio exige que las decisiones judiciales se
adopten sin distinciones arbitrarias entre los progenitores, garantizando que ambos
sean evaluados bajo los mismos criterios objetivos, evitando prejuicios basados en
el género, la condicion econdmica o los roles tradicionales de cuidado. Su correcta
aplicacion permite asegurar procesos justos y decisiones orientadas al interés
superior del nifio (Carbonell, 2017).

Desde la doctrina, Facio (2011) advierte que la persistencia de estereotipos
de género en el ambito judicial puede generar practicas discriminatorias que
afectan directamente los derechos de los menores, al privilegiar esquemas
tradicionales de cuidado sin un anélisis individualizado del caso. En esta linea,
Kemelmajer de Carlucci (2018) sostiene que la igualdad en materia de tenencia no
implica trato idéntico, sino una valoracion equitativa de las capacidades parentales,

considerando las circunstancias concretas y el bienestar del menor.



En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 11 de la Constitucion
de la Republica consagra el principio de igualdad ante la ley y prohibe toda forma
de discriminacion, mientras que el articulo 44 refuerza la obligacion de garantizar
la proteccion prioritaria de los derechos de nifias, nifios y adolescentes. De igual
manera, el Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia dispone que las decisiones
sobre tenencia deben adoptarse sin discriminacion y con base en criterios objetivos
(Asamblea Nacional, 2003). A nivel internacional, la Convencién sobre los
Derechos del Nifio reafirma este principio en su articulo 2, estableciendo la
obligacion estatal de proteger a los menores frente a cualquier forma de
discriminacion (UNICEF, 1989).

1.2.3 Garantias del debido proceso en materia de tenencia.

El principio del debido proceso establece una garantia esencial en los procesos
de tenencia de los menores, ya que asegura que las decisiones judiciales se adopten
mediante procedimientos justos, imparciales y debidamente motivados. Este principio
no solo protege los derechos de los progenitores, sino que incide directamente en la
tutela efectiva de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, al garantizar que la
valoracion de la prueba y la adopcidn de medidas se realicen conforme a la legalidad
y la razonabilidad (Fix-Zamudio, 2015).

Desde la doctrina, Cappelletti (2014) sostiene que el debido proceso es un
elemento estructural del acceso a la justicia y un limite al ejercicio del poder
jurisdiccional, especialmente en materias sensibles como el derecho de familia. En esta
linea, Kemelmajer de Carlucci (2018) sefiala que, en los procesos de tenencia, el
debido proceso debe interpretarse con un enfoque reforzado, exigiendo una motivacion
cualificada que demuestre como la decision adoptada responde al interés superior del

menor.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica reconoce el derecho al debido proceso en todas las instancias judiciales y
administrativas, mientras que el articulo 44 impone la obligacion de garantizar la
proteccion prioritaria de los derechos de los menores. Complementariamente, el
Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia establece que los procedimientos que
involucren a nifas, nifios y adolescentes deben respetar las garantias procesales y la

debida motivacion de las resoluciones (Asamblea Nacional, 2003). A nivel
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internacional, la Convencion sobre los Derechos del Nifio exige que los Estados
adopten procedimientos adecuados para la proteccion efectiva de los derechos del
menor (UNICEF, 1989).

1.2.4 Tutela judicial efectiva y motivacion reforzada.

El principio de tutela judicial efectiva constituye un pilar fundamental del
Estado constitucional de derechos y justicia, al garantizar que toda persona tenga
acceso real y oportuno a los érganos jurisdiccionales para la proteccion de sus derechos
e intereses legitimos. Este principio no se limita al acceso formal a los tribunales, sino
que exige la existencia de procedimientos adecuados, imparciales y eficaces que
permitan obtener una decision motivada y su debida ejecucién. Como sefiala
Cappelletti (1993), la tutela judicial efectiva implica remover los obstaculos
econdmicos, procesales y sociales que impidan el ejercicio pleno del derecho de

accion.

En el ambito normativo ecuatoriano, la Constitucién de la Republica reconoce
expresamente este principio en el articulo 75, al establecer que toda persona tiene
derecho al acceso gratuito a la justicia y a una tutela efectiva, imparcial y expedita, sin
indefension. Asimismo, el articulo 8 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos refuerza esta garantia al exigir que los procesos se desarrollen dentro de un
plazo razonable y con respeto al debido proceso. La Corte Constitucional del Ecuador
ha reiterado que la tutela judicial efectiva comprende el derecho a obtener una
resolucion fundada en derecho y ejecutable, como condicion esencial para la

proteccion efectiva de los derechos (Corte Constitucional del Ecuador, 2012).

Por ello, la tutela judicial efectiva se configura como un principio transversal
que obliga a los jueces a actuar con diligencia, razonabilidad y respeto a los derechos

humanos, fortaleciendo la confianza ciudadana en el sistema de justicia.
1.2.5 Participacion del menor y el Derecho a ser escuchado.

El derecho del menor a ser escuchado determina un principio esencial del
enfoque de proteccion integral de la nifiez y adolescencia, al reconocer a los nifios,
nifas y adolescentes como sujetos plenos de derechos y no meros objetos de
proteccién. Este derecho garantiza que, en todo procedimiento judicial o

administrativo que les afecte, su opinion sea considerada de manera libre y acorde con
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su edad, madurez y desarrollo evolutivo. Segun Cillero Brufiol (2001), escuchar al
menor no implica delegar la decision en él, sino valorar su participacion como un

elemento sustancial para determinar su interés superior.

En el ordenamiento juridico ecuatoriano, este principio Sse encuentra
consagrado en el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, que
reconoce la prioridad absoluta de los derechos de los nifios, asi como en el articulo 12
del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, que garantiza expresamente el derecho a ser
oido en todos los asuntos que les conciernan. A nivel internacional, el articulo 12 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio establece la obligacion de los Estados de

asegurar la participacion efectiva del menor en los procesos que afecten su vida.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que este derecho
es una manifestacion concreta del principio del interés superior del nifio, el cual debe
guiar toda actuacion estatal (Corte IDH, 2012). En consecuencia, el derecho del menor
a ser escuchado refuerza la legitimidad de las decisiones judiciales y administrativas,

promoviendo una justicia mas humana, inclusiva y respetuosa de la dignidad infantil.

El derecho del menor a ser escuchado, reconocido en el articulo 12 de la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio y en el articulo 46 de la Constitucion del
Ecuador, constituye una garantia esencial en los procesos de tenencia. Este derecho
implica que los nifios puedan expresar sus opiniones en un entorno seguro y adaptado
a su edad, y que dichas opiniones sean debidamente consideradas en las decisiones

judiciales.

Para garantizar este derecho, se requieren lineamientos claros que incluyan: la
creacion de espacios adecuados para la participacién infantil, el acompafiamiento de
profesionales especializados en psicologia y trabajo social, y la utilizacion de
metodologias adaptadas a la capacidad de comprension de los menores. Ademas, los
jueces deben motivar sus resoluciones explicando cémo se valord la opinion del nifio

y qué impacto tuvo en la decision final.

Herrera Aviles (2023) sefiala que la participacion activa de los menores en los
procesos de tenencia fortalece su sentido de pertenencia y contribuye a decisiones mas
justas. Gonzélez-Aguilar (2024) advierte que la falta de mecanismos adecuados para
escuchar a los nifios genera resoluciones que no reflejan sus necesidades reales.

Veintemilla Faytong (2016), en el repositorio UCSG, enfatiza que la omision de este



derecho vulnera la dignidad y autonomia progresiva de los menores. De esta forma,
garantizar el derecho a ser escuchado requiere protocolos judiciales especificos,
capacitacion de operadores de justicia y un enfoque interdisciplinario que asegure la

participacion efectiva de los nifios en los procesos de tenencia.

1.3 Reconocimiento constitucional y legal de los derechos de nifias, nifios

y adolescentes en el Ecuador

El reconocimiento constitucional y legal de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes en el Ecuador responde a un modelo de proteccion integral que los
concibe como sujetos plenos de derechos, con garantias reforzadas por su condicion
de personas en desarrollo. La Constitucion de la Republica del Ecuador establece en
su articulo 44 que el Estado, la sociedad y la familia tienen la obligacion prioritaria de
asegurar el ejercicio pleno de sus derechos, atendiendo de manera primordial a su
interés superior. Este mandato constitucional consolida la nocion de prioridad absoluta
en la formulacidon de politicas publicas y en la actuacion de los operadores de justicia.

Desde el plano legal, el Codigo de la Nifiez y Adolescencia desarrolla estos
principios al reconocer derechos especificos relacionados con la identidad, la
integridad personal, la educacién, la salud y la participacion, conforme a estandares
internacionales. De acuerdo con Cillero Brufiol (2001), la proteccién integral implica
superar el enfoque tutelar, garantizando mecanismos efectivos de exigibilidad y
participacion infantil. Asimismo, la Convencién sobre los Derechos del Nifio,
ratificada por el Ecuador, constituye un parametro interpretativo obligatorio, conforme

al articulo 417 de la Constitucion, fortaleciendo el bloque de constitucionalidad.

La Corte Constitucional del Ecuador ha reiterado que los derechos de nifias,
nifios y adolescentes gozan de especial proteccion reforzada, lo que obliga a los jueces
a aplicar un control estricto de constitucionalidad y convencionalidad en las decisiones
que los afecten (Corte Constitucional del Ecuador, 2015). Esto implica que, el
ordenamiento juridico ecuatoriano garantiza un marco normativo sélido orientado a la

proteccion efectiva y prioritaria de la nifiez y adolescencia.
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1.4 Estandares internacionales sobre tenencia y proteccion integral del

menor

Los estandares internacionales sobre tenencia y proteccion integral del menor
constituyen un marco normativo orientado a garantizar el desarrollo pleno, la dignidad
y el bienestar de nifias, nifios y adolescentes en los procesos familiares y judiciales que
les conciernen. Estos estandares parten del reconocimiento del menor como sujeto de
derechos y establecen que toda decision sobre tenencia debe priorizar de manera
absoluta su interés superior, por encima de cualquier interés de los adultos
involucrados. Como sostiene Cillero Brufiol (2001), el interés superior del nifio actda
como principio interpretativo, norma de procedimiento y criterio de resolucion de

conflictos.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en sus articulos 3, 9 y 12,
establece que los Estados deben asegurar que el menor no sea separado de sus
progenitores salvo cuando ello sea necesario para su bienestar, garantizando ademas
su derecho a ser escuchado en los procedimientos de tenencia. De igual forma, la
Observacion General N.° 14 del Comité de los Derechos del Nifio precisa que las
decisiones deben basarse en evaluaciones individualizadas, considerando el entorno

familiar, la estabilidad emocional y la proteccion frente a cualquier forma de violencia.

En el &mbito interamericano, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ha sefialado que los procesos de tenencia deben incorporar un enfoque de proteccion
integral y debida diligencia reforzada, evitando decisiones automaticas o
estereotipadas (Corte IDH, 2012). En consecuencia, estos estandares internacionales
obligan a los Estados, incluido el Ecuador, a adecuar su normativa y practica judicial
para garantizar decisiones de tenencia respetuosas de los derechos humanos de la

nifiez.
1.5 Conclusiones parciales

En primer lugar, la tenencia se configura como una institucion juridica
diferenciada de la patria potestad, pues se centra en el cuidado directo y cotidiano del
menor. Su finalidad no es otorgar prerrogativas a los progenitores, sino garantizar el

desarrollo integral y el bienestar emocional de nifias, nifios y adolescentes, conforme
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al principio del interés superior consagrado en la Constitucion y en la Convencion

sobre los Derechos del Nifio.

En segundo término, los principios rectores del derecho de familia —interés
superior del nifio, igualdad y no discriminacion, debido proceso, tutela judicial efectiva
y derecho a ser escuchado— constituyen pardmetros vinculantes que limitan la
discrecionalidad judicial. La aplicacion de estos principios asegura que las decisiones

sobre tenencia respondan a criterios objetivos y a la proteccion integral de la nifiez.

Una tercera conclusion es que, pese a la existencia de un marco normativo
solido en la Constitucion y en el Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, la
practica judicial aun enfrenta desafios relacionados con la motivacion suficiente de las
resoluciones y la valoracion integral de la prueba. La ausencia de criterios claros puede

derivar en decisiones que vulneren derechos fundamentales de los menores.

En cuarto lugar, los estandares internacionales, especialmente los emanados de
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, obligan al Estado ecuatoriano a adoptar un
enfoque garantista y dinamico en los procesos de tenencia. Esto implica incorporar
evaluaciones interdisciplinarias y considerar la opinion del menor como elemento

sustancial en la decision.

Finalmente, se concluye que la vulneracion de los principios del derecho en
materia de tenencia no solo afecta la seguridad juridica, sino que compromete la
dignidad y autonomia progresiva de los menores. Por ello, resulta indispensable
fortalecer la capacitacion de jueces y operadores de justicia, asi como establecer
protocolos claros que aseguren decisiones coherentes con los estandares

constitucionales e internacionales.
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CAPITULO II: VULNERACION DE LOS PRINCIPIOS DEL DERECHO EN
LOS PROCESOS DE TENENCIA

2.1 Vulneracion del interés superior del nifio

El principio del interés superior del nifio no solo orienta los procesos de
tenencia, sino que condiciona la validez misma de las decisiones adoptadas en ellos.
Tanto la Constitucion ecuatoriana, en su articulo 44, como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, en su articulo 3, establecen su caracter prevalente. No obstante, la
experiencia judicial demuestra que su invocacion frecuente no siempre se traduce en

una aplicacion real y argumentada dentro de las resoluciones.

En diversos casos, las decisiones sobre tenencia priorizan dindmicas de
conflicto entre los progenitores o criterios formales de custodia, dejando en segundo
plano el analisis concreto de las necesidades emocionales, psicoldgicas y sociales del
menor. La Corte Constitucional, en la sentencia No. 2158-17-EP/21, advirtié que la
omision o aplicacion superficial de este principio implica una afectacion directa de los

derechos de nifias, nifios y adolescentes, al vaciar de contenido su carécter rector.

Desde el &mbito doctrinario, Tamayo-Moreno (2024) sostiene que el interés
superior no puede reducirse a una formula declarativa, sino que exige motivaciones
judiciales especificas que expliquen de qué manera la decision adoptada protege el
bienestar integral del menor. En una linea similar, Murillo (2020) sefiala que su
desconocimiento produce impactos que trascienden el proceso judicial, incidiendo en
la estabilidad emocional y en el desarrollo social del nifio. Miranda-Clavache (2024),
por su parte, cuestiona las interpretaciones restrictivas que limitan este principio a
consideraciones formales, debilitando su funcion garantista dentro del derecho de

familia.

La problematica se agrava cuando no existen parametros claros para valorar
las circunstancias particulares de cada caso. Veintemilla Faytong (2016) advierte que
la ausencia de criterios definidos en la aplicacion de principios juridicos genera
inseguridad y propicias decisiones inconsistentes. En materia de tenencia, ello se
traduce en resoluciones que pueden variar significativamente frente a situaciones

similares, afectando la previsibilidad y la proteccion efectiva de derechos.
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Por tanto, la garantia del interés superior requiere algo mas que su mencion
expresa en la parte considerativa de la sentencia. Demanda motivaciones reforzadas,
valoracion interdisciplinaria de la prueba y formacion especializada de los operadores
de justicia. Solo a través de un analisis individualizado y centrado en la realidad del
menor puede evitarse que este principio se convierta en una formula retoérica sin

eficacia practica.
2.2 Deficiencias en el debido proceso y la motivacion de las resoluciones.

El debido proceso, consagrado en el articulo 76 de la Constitucion del Ecuador,
exige que toda resolucion judicial esté debidamente motivada. En los procesos de
tenencia, sin embargo, se han identificado fallas recurrentes en la fundamentacion de
las decisiones. La Corte Constitucional, en la sentencia No. 1158-17-EP/21, declard
que la ausencia de motivacion clara vulnera la seguridad juridica y el derecho de

defensa.

Alarcon (2025) explica que la motivacion aparente genera incertidumbre y
debilita la confianza en el sistema judicial. Tito (2021) sefiala que la falta de
fundamentacion impide el control ciudadano y la posibilidad de impugnar decisiones
arbitrarias. Batista (2025) agrega que en materia de nifiez estas falencias afectan
directamente la proteccion de los menores, pues las resoluciones carecen de sustento
normativo y probatorio. Por ello, resulta indispensable que los jueces fundamenten sus
decisiones en normas claras, principios constitucionales y pruebas verificables,
garantizando que el proceso de tenencia se desarrolle con apego a la legalidad y al

respeto de los derechos fundamentales.
2.3 Estereotipos de género y desigualdad en la adjudicacion de la tenencia.

Los procesos de tenencia han estado histéricamente marcados por estereotipos
de género, privilegiando a la madre como cuidadora principal. Esta practica vulnera el
principio de igualdad reconocido en el articulo 11 de la Constitucion del Ecuador. La
Corte Constitucional, en la sentencia No. 28-15-IN/21, declard inconstitucional la
preferencia automatica hacia la madre, al considerar que reproduce roles tradicionales

y afecta la corresponsabilidad parental.

Machado-Lopez (2024) sostiene que estos estereotipos perpetdan

desigualdades y limitan el derecho de los padres a participar equitativamente en la

14



crianza. Herrera Avilés (2023) advierte que la discriminacién en la adjudicacion de la
tenencia repercute en el bienestar de los menores, quienes pueden verse privados de
vinculos significativos con ambos progenitores. Gonzalez-Aguilar (2024) enfatiza que
superar estos sesgos requiere un enfoque judicial basado en corresponsabilidad y en el
interés superior del menor. Lo que conduce a, la eliminacién de estereotipos en los
procesos de tenencia es fundamental para garantizar decisiones equitativas y

respetuosas de los derechos de todos los involucrados.
2.4 Deficiencias en la valoracion de pruebas e informes interdisciplinarios.

La valoracion de pruebas en procesos de tenencia debe realizarse conforme al
articulo 115 del Coédigo Orgéanico General de Procesos (COGEP), que establece la sana
critica como criterio rector. Sin embargo, en la practica se observa una limitada
consideracion de los informes técnicos interdisciplinarios, fundamentales para evaluar

el entorno familiar y psicologico del menor.

Morales Alvarado (2020) advierte que los jueces suelen dar mayor peso a
testimonios o documentos formales, relegando los informes de psicologos y
trabajadores sociales. Pico Acosta (2023) sefiala que esta deficiencia afecta la
objetividad de las decisiones y puede derivar en resoluciones que no reflejan la
realidad del menor. Cedefio-Floril (2024) enfatiza que la falta de valoracion adecuada
vulnera el principio de integralidad en la proteccion de derechos, reconocido en el
articulo 45 de la Constitucion. Por ello, se requiere fortalecer la capacitacion de jueces
en la interpretacion de informes técnicos y establecer protocolos claros que garanticen

su incorporacién efectiva en los procesos de tenencia.
2.5 Jurisprudencia y consecuencias de la vulneracién de principios.

La evolucion del régimen de tenencia en el Ecuador no puede entenderse sin el
desarrollo jurisprudencial de la Corte Constitucional. A través de sus decisiones, se ha
redefinido el alcance de principios como la igualdad y la corresponsabilidad parental.
Un ejemplo relevante es la sentencia No. 28-15-IN/21, mediante la cual se declard
inconstitucional la preferencia automatica hacia la madre en la atribucién de la
tenencia. Con ello, se supero un criterio tradicional que, aunque ampliamente aplicado,

resultaba incompatible con el mandato constitucional de igualdad.
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De igual manera, la sentencia No. 239-17-EP/21 reafirmd que las decisiones
en materia de tenencia no pueden sustentarse en formulas generales ni en criterios
meramente formales, sino que deben estar motivadas a partir de un analisis concreto
del interés superior del nifio. Estas decisiones evidencian un transito hacia una
interpretacion méas garantista; sin embargo, su impacto depende de la coherencia con

la que sean aplicadas por los jueces de instancia.

La doctrina ha observado que la jurisprudencia constitucional ha contribuido a
corregir practicas discriminatorias arraigadas en el sistema judicial. Zambrano (2022)
destaca que estos precedentes han permitido cuestionar criterios automaticos y
promover una vision mas equilibrada de la corresponsabilidad parental. No obstante,
Paredes (2023) advierte que la falta de uniformidad en la aplicacion de tales decisiones
genera incertidumbre, mientras que Torres (2024) subraya la necesidad de que la
jurisprudencia sea asumida como parametro obligatorio y no como referencia

meramente orientativa.

Cuando los principios constitucionales no son aplicados de manera efectiva,
las consecuencias trascienden el plano estrictamente juridico. Desde la perspectiva
institucional, se debilita la confianza en el sistema de justicia y se compromete la
seguridad juridica. En el ambito social, se perpetlan estereotipos que afectan la
igualdad entre progenitores y distorsionan la nocion de corresponsabilidad. Sin
embargo, el impacto méas significativo recae sobre los propios menores, quienes
pueden experimentar inestabilidad emocional y afectaciones en su desarrollo integral

cuando las decisiones no responden a un analisis riguroso de su situacion particular.

Lopez (2021) sostiene que resoluciones adoptadas sin una valoracion adecuada
de las circunstancias familiares inciden negativamente en el equilibrio emocional de
los nifios, mientras que Ramirez (2022) advierte que pueden intensificar los conflictos
parentales en lugar de mitigarlos. En esa misma linea, Garcia (2023) enfatiza que la
proteccion integral exige decisiones motivadas con base en principios constitucionales
y sustentadas en informes interdisciplinarios que permitan comprender la realidad del

menor mas alla del expediente.

En el plano internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha
establecido estandares claros en casos como Atala Riffo y Nifias vs. Chile (2012) y

Ramirez Escobar vs. Guatemala (2018), en los que se reafirma que el interés superior
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del nifio debe orientar toda actuacion estatal y que cualquier forma de discriminacion
0 violencia resulta incompatible con la Convencion Americana. Estos precedentes
consolidan un marco interpretativo que obliga a los Estados, incluido el Ecuador, a
armonizar su jurisprudencia interna con los estandares interamericanos. Tal como
sefialan Zambrano (2022) y Veintemilla Faytong (2016), la incorporacién efectiva de
estos criterios fortalece un modelo de justicia familiar centrado en la proteccion real y

no meramente declarativa de los derechos de nifias, nifios y adolescentes.
2.6 Rol del juez, de los operadores de justicia y un enfoque interdisciplinario

El rol del juez y de los operadores de justicia resulta esencial en la proteccion
integral de los menores. El articulo 44 de la Constitucion del Ecuador establece que el
Estado, la sociedad y la familia deben garantizar de manera prioritaria sus derechos.
En este marco, los jueces tienen la obligacion de fundamentar sus decisiones en
principios constitucionales y convencionales, asegurando que el interés superior del
nifio sea el eje rector de todo proceso de tenencia. Torres (2024) sostiene que el juez
debe asumir un rol activo, evitando decisiones meramente formales y priorizando el
bienestar del menor. Ramirez (2022) advierte que la falta de compromiso de los
operadores de justicia genera resoluciones alejadas de la realidad de los nifios, mientras
Veintemilla Faytong (2016) enfatiza que la ausencia de criterios claros vulnera la

seguridad juridica.

El enfoque interdisciplinario constituye otro elemento indispensable en los
procesos de tenencia. El articulo 115 del Cddigo Organico General de Procesos
(COGEP) establece la sana critica como criterio rector en la valoracion de pruebas, lo
que implica considerar informes técnicos de psicélogos, trabajadores sociales y
pedagogos. Pico Acosta (2023) sefiala que la adecuada valoracién de estos informes
garantiza decisiones mas justas y protectoras, mientras Cedefio-Floril (2024) advierte

que su omision vulnera el principio de integralidad en la proteccion de derechos.

Finalmente, la tutela judicial efectiva, reconocida en el articulo 75 de la
Constitucién, exige procesos transparentes Yy respetuosos de los derechos
fundamentales. Lépez (2021) sostiene que requiere decisiones basadas en principios
constitucionales y pruebas verificables, y Garcia (2023) advierte que la falta de

mecanismos adecuados debilita la confianza en el sistema judicial. Asi, fortalecer el

17



rol judicial y el enfoque interdisciplinario es indispensable para garantizar la

proteccion integral de la nifiez.
2.7 Propuesta juridica para la proteccion integral en procesos de tenencia

Modificacion normativa en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia (CNA)

o Reforma del articulo sobre tenencia: incluir la obligatoriedad de la tenencia
compartida como regla general, salvo que existan pruebas de violencia,

abandono o incapacidad parental.
Articulo Reformado — Tenencia de los hijos menores
Texto propuesto:

“La tenencia de los hijos menores de edad sera compartida entre ambos progenitores
como regla general, garantizando el principio de corresponsabilidad parental
previsto en el articulo 69 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. Unicamente
podra disponerse la tenencia exclusiva de uno de los progenitores cuando existan
pruebas suficientes de violencia, abandono, incapacidad parental o cualquier otra

1

circunstancia que ponga en riesgo el interés superior del menor.’

e Incorporacion expresa del principio de corresponsabilidad parental (art.
69 Constitucion del Ecuador) como criterio rector en todas las decisiones de

tenencia.

Articulo Nuevo — Principio de corresponsabilidad parental en decisiones de

tenencia
Texto propuesto:

“En toda decision judicial o administrativa relativa a la tenencia de menores, se
aplicara de manera expresa el principio de corresponsabilidad parental, asegurando
la participacion equitativa de ambos progenitores en la crianza, educacion y cuidado
de los hijos. La autoridad competente deberd fundamentar como se garantiza este

principio en la resolucion respectiva.”
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« Obligacién de motivacion reforzada: los jueces deberdn fundamentar como
se garantiza el interés superior del menor en cada resolucion, con referencia

explicita a informes interdisciplinarios.
Articulo Nuevo — Motivacion reforzada en procesos de tenencia
Texto propuesto:

“Las resoluciones judiciales sobre tenencia deberdan contener motivacion reforzada,
explicando de manera clara y suficiente como se garantiza el interés superior del
menor. La motivacién debera incluir referencia explicita a los informes
interdisciplinarios presentados en el proceso, valorando integralmente los aspectos

’

psicologicos, sociales y educativos del nifio, nifia o adolescente.’
Creacion de protocolos judiciales especializados

Protocolo de participacion infantil: garantizar que los nifios sean escuchados
en condiciones seguras, con acompafiamiento psicolégico y metodologias adaptadas a

su edad (art. 12 Convencion sobre los Derechos del Nifio).

Protocolo de valoracion interdisciplinaria: establecer que informes de
psicologos, trabajadores sociales y pedagogos tengan caracter vinculante en la decision
judicial.

Instrumentos institucionales
Salas especializadas en nifiez y adolescencia dentro de las cortes

provinciales, con jueces capacitados en derechos de infancia y género.

Registro nacional de casos de tenencia: sistema digital que permita
seguimiento de resoluciones, cumplimiento de visitas y evaluacion periodica del

bienestar del menor.

Capacitacion obligatoria para jueces y operadores de justicia en estandares
internacionales (Corte IDH, Comité de Derechos del Nifio).
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Propuesta de nueva norma: Ley Organica de Proteccion

Integral en Procesos de Tenencia

o Establecer un marco legal autonomo que regule procedimientos, criterios de

valoracion y garantias procesales.

e Incluir sanciones disciplinarias para jueces u operadores que vulneren
principios como el interés superior, el derecho a ser escuchado o la igualdad de

género.

o Incorporar mecanismos de reparacion psicolégica y social para menores

afectados por decisiones judiciales deficientes.
2.8 Conclusiones finales

El anélisis desarrollado a lo largo de este estudio permite afirmar que, pese a
la existencia de un marco constitucional y legal robusto en materia de nifiez y
adolescencia, su aplicacion en los procesos de tenencia no siempre garantiza una
proteccidn efectiva de derechos. La reiterada invocacion del interés superior del nifio
no ha impedido que, en la practica, se presenten decisiones con motivaciones
insuficientes, valoraciones probatorias limitadas o enfoques marcados por estereotipos
de género.

Estas deficiencias no se agotan en el plano formal del proceso. Cuando la
interpretacion de los principios resulta superficial o meramente declarativa, se
compromete la legitimidad de la decision judicial y se generan impactos reales en la
estabilidad emocional y social del menor. La ausencia de criterios uniformes, la escasa
utilizacion de herramientas interdisciplinarias y la débil consideracion de la opinidn
del nifio evidencian una brecha entre el mandato normativo y su concrecién en sede
judicial.

Frente a ello, la consolidacion de un modelo verdaderamente garantista exige
replantear tanto la practica judicial como ciertos aspectos del disefio normativo. La
incorporacion expresa de la corresponsabilidad parental, el fortalecimiento de la
motivacion reforzada en las resoluciones y la adopcion de esquemas de tenencia que
respondan a las particularidades de cada caso constituyen elementos necesarios para

avanzar hacia decisiones mas coherentes con el texto constitucional.
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Asimismo, resulta imprescindible reconocer a nifias, nifios y adolescentes
como sujetos activos dentro del proceso, promoviendo su participacion efectiva
conforme a su edad y grado de madurez. Solo a través de una actuacion judicial
consciente de la dimension humana del conflicto familiar sera posible asegurar que la
tenencia cumpla su finalidad protectora y no se convierta en un espacio de

reproduccion de desigualdades o vulneraciones.
2.9 Recomendaciones

A partir de los hallazgos obtenidos, se considera pertinente impulsar ajustes
normativos y practicos que refuercen la proteccion integral en materia de tenencia.
Entre ellos, la elaboracién de protocolos especializados que orienten la actuacion
judicial, la capacitacion continua de jueces y operadores de justicia en enfoque de
derechos y perspectiva de nifiez, y el fortalecimiento de equipos técnicos

interdisciplinarios que acompafien la toma de decisiones.

Del mismo modo, la creacion o consolidacion de instancias especializadas en
nifiez y adolescencia permitiria una atencion mas técnica y sensible a la complejidad
de estos casos. No menos relevante es la implementacion de mecanismos de
seguimiento que verifiquen el cumplimiento efectivo de las decisiones adoptadas,

evitando que la proteccion declarada en sentencia quede sin ejecucion real.

En definitiva, la efectividad de los principios constitucionales vy
convencionales en los procesos de tenencia dependerad no solo de su reconocimiento
normativo, sino de su aplicacion concreta y consistente. Garantizar la dignidad,
seguridad y desarrollo integral de nifias, nifios y adolescentes implica asumir que cada

decision judicial en esta materia tiene un impacto directo en su proyecto de vida.
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