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RESUMEN 
 

El trabajo de investigación hace un análisis sobre los diferentes elementos y características 

que configuran el principio de igualdad y no discriminación respecto de la tenencia de los 

hijos e hijas dependientes, por lo cual, la pregunta fue: ¿El fallo emitido por la sentencia 

28-15- CC es suficiente para garantizar el principio de igualdad y no discriminación para la 

determinación de la tenencia? Por ello, la idea a defender estuvo orientada en determinar 

que el fallo emitido por la sentencia 28-15 CC, que, si bien es cierto, garantiza el principio 

de igualdad y no discriminación no es suficiente para la caracterización de la tenencia. El 

objetivo general fue analizar el principio de igualdad y no discriminación respecto a la 

tenencia según la sentencia 28-15 de la Corte Constitucional. La metodología aplicada 

tiene un enfoque cualitativo, el tipo de investigación fue jurisprudencial en conjunto al 

método analítico y la técnica utilizada fue la revisión documental. Como conclusión se 

destaca que el principio de igualdad y no discriminación permite a los padres responder de 

manera activa y expuesta a las necesidades de sus hijos para un desarrollo integral, sin 

embargo, existen excepciones naturales para que se le conceda la tenencia preferente de los 

hijos o hijas a la madre, como en el caso de los niños recién nacidos. 

 

Palabras clave: igualdad, discriminación, tenencia, niños niñas y adolescentes, 

patria potestad. 
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ABSTRACT 

 

The research work makes an analysis of the different elements and characteristics that 

make up the principle of equality and non-discrimination regarding the possession of 

dependent sons and daughters, for which the question was: Does the ruling issued by 

sentence 28- 15- CC is sufficient to guarantee the principle of equality and non-

discrimination for the determination of tenure? For this reason, the idea to defend was 

oriented towards determining that the ruling issued by sentence 28-15 CC, which, although 

true, guarantees the principle of equality and non-discrimination, is not sufficient for the 

characterization of tenure. The general objective was to analyze the principle of equality 

and non-discrimination regarding tenure according to sentence 28-15 of the Constitutional 

Court. The applied methodology has a qualitative approach, the type of research was 

jurisprudential together with the analytical method and the technique used was 

documentary review. As a conclusion, it is highlighted that the principle of equality and 

non-discrimination allows parents to respond actively and exposed to the needs of their 

children for an integral development, however, there are natural exceptions to be granted 

preferential custody of children. or daughters to the mother, as in the case of newborn 

children. 

 

Keywords: equality, discrimination, possession, children and adolescents, parental 

authority. 
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INTRODUCCIÓN 

Los niños, niñas y adolescentes son reconocidos como plenos sujetos de derechos en los 

distintos instrumentos internacionales, tal como se evidencia en la Convención sobre los 

Derechos del Niño (1989), mismos que derechos que se encuentran consagrados en su 

articulado referente al principio del interés superior del niño. El principio busca que a 

través de las decisiones judiciales se satisfagan adecuadamente todas las necesidades que 

lleguen a tener los niños para su íntegro desarrollo.  

Así mismo, los derechos y garantías de los niños, niñas y adolescentes son reconocidos en 

la Constitución de la República del Ecuador, y al ser una norma suprema dentro del 

ordenamiento jurídico ecuatoriano, reconoce también a los niños, niñas y adolescentes 

como sujetos de derechos, así como también, establece que sus derechos se encuentran 

privilegiados sobre los de las demás personas. 

En la actualidad, la sociedad evidencia un aumento significativo de divorcios y 

separaciones entre parejas debido a diversos factores, sin embargo, estas separaciones 

familiares acarrean graves consecuencias en los niños, niñas y adolescentes dependientes, 

ya que en la mayoría de casos sus padres se encuentran inmersos en disputas judiciales por 

la determinación de la tenencia, fijación de pensión alimenticia, régimen de visitas, entre 

otros; interponiendo intereses particulares del padre o la madre alejados del bienestar y las 

necesidades de sus hijos o hijas.  

Esta compleja situación altera de manera preocupante el ritmo de vida de los hijos 

dependientes, puesto que en muchos casos su atmósfera de seguridad se relaciona con la 

confianza hacia sus padres, la unión familiar, misma que de un momento a otro cambia, en 

la que deberán afrontarse a la dura realidad de ver a sus progenitores separados y 

mantienen además confrontaciones y litigios relacionados directamente con su bienestar. 

Por otra parte, la legislación ecuatoriana reconoce la patria potestad y la tenencia de los 

hijos, sin que se conceptualice de forma clara estas instituciones jurídicas, cabe mencionar 

que en la mayoría de los procesos judiciales en los que los progenitores se encuentran en 

disputa, muchos de los fallos benefician a la madre por su condición de ser mujer; y 

además, porque históricamente de forma consuetudinaria se ha considerado que la madre 

es quien se debe encargar del cuidado y educación de los hijos, mientras que el padre se 

encarga de proveer económicamente al hogar, lo cual, se convierte en un inconveniente ya 
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que los padres no gozan de igualdad de condiciones al momento de ponderar a quien de los 

progenitores se otorgará la tenencia.  

En tal sentido, es importante el reconocimiento y aplicación del principio de igualdad y no 

discriminación para determinar la tenencia de los hijos o hijas a los progenitores, es así 

que, el Ecuador a través de la Corte Constitucional emitió la sentencia signada con el 

número 28 – 15 – CC donde se declara la inconstitucionalidad de los numerales 2  del 

artículo 106 del Código de la Niñez y Adolescencia que se refiere a la preferencia de la 

madre en el caso que exista falta de acuerdo de los progenitores, y también, se declara 

inconstitucional el numeral 4 del mismo artículo que se refiere a que si ambos progenitores 

demuestran igualdad de condiciones, de la misma forma se preferirá a la madre siempre 

que no afecte el interés superior del hijo o la hija; pues a criterio y observancia de la Corte 

estos numerales violentan el principio de igualdad y no discriminación.   

Por otra parte, la justificación de este trabajo de investigación se centra en la necesidad de 

profundizar el estudio del principio de igualdad y no discriminación con respecto a la 

tenencia de hijos o hijas dependientes, la limitada distinción jurídica conceptual de la 

tenencia desde un punto de vista normativo y práctico; desde el punto de vista teórico, la 

investigación contribuye con aportes investigativos para que a futuro se pueda tratar esta 

problemática en donde los más perjudicados son los niños, niñas y adolescentes. Además, 

ayuda a entender doctrinariamente el principio de igualdad y no discriminación en relación 

a la determinación de la tenencia de los niños, niñas y adolescentes.  

Por otra parte, desde el punto de vista práctico, este trabajo de investigación sirve para 

futuros estudios y aplicación de criterios jurídicos, doctrinales y normativos sobre el 

principio de igualdad y no discriminación, tenencia y patria potestad. 

El problema del trabajo de investigación radica en la aplicación del principio de igualdad y 

no discriminación en la fijación de la tenencia de los hijos; y además, sobre la repercusión 

que tiene en los niños, niñas y adolescentes; tomando como punto de análisis la resolución 

emitida en la sentencia 28-15 CC frente a la codificación de las reglas para determinar la 

tenencia a uno de los progenitores, quedando insuficiente jurídica y normativamente la 

distinción entre patria potestad y tenencia, así como, las reglas que deberá orientar a la 

administración de justicia para determinar la tenencia de los menores a alguno de sus 

progenitores, siendo la pregunta de la investigación: ¿El fallo emitido por la sentencia 28-

15- CC es suficiente para garantizar el principio de igualdad y no discriminación para la 

determinación de la tenencia?. Determinando de este modo, que a través del fallo emitido 
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en la sentencia 28-15 por la Corte Constitucional se garantiza al principio de igualdad y no 

discriminación para la determinación de la tenencia a los progenitores, sin embargo, 

quedan insuficientes las reglas que orienten al juzgador, dentro de los procesos judiciales, 

fijar la tenencia conforme a su propia caracterización. 

En cuanto a los objetivos se establece como objetivo general del presente trabajo de 

investigación, analizar el principio de igualdad y no discriminación respecto a la tenencia 

según la sentencia 28-15 de la Corte Constitucional. Los objetivos específicos son: 

determinar las bases doctrinales, normativas y jurisprudenciales del principio de igualdad y 

no discriminación; estudiar el contenido y alcance de la sentencia 28 – 15 – S/N de la Corte 

Constitucional sobre tenencia e identificar las características jurídicas de la tenencia. 

En cuanto a la metodología utilizada en el trabajo de titulación se desarrolla bajo el 

enfoque cualitativo, además, este trabajo de titulación se fundamenta en una investigación 

de estudio jurisprudencial, que es entendido como la interpretación de sentencias emitidas 

por las distintas instancias de producción de jurisprudencia en un determinado contexto. 

Según Coral (2012) menciona que: 

El análisis jurisprudencial es un espacio de reflexión que se da entre un 

investigador o intérprete frente a un grupo de sentencias emitidas por las altas 

cortes o instancias menores dentro de la jerarquía de producción de jurisprudencia 

en determinado contexto judicial. (p. 19) 

Por ello, la argumentación que hacen los jueces frente a determinado problema que es 

propuesto por las investigadoras y frente al cual se busca encontrar respuestas a las 

variables planteadas en relación con la problemática antes indicada, que permitan de este 

modo a las autoras deducir conclusiones frente a cómo se está resolviendo un problema en 

específico por parte de los magistrados. 

Por lo tanto, el diseño de la investigación es documental, que se centra en una amplia 

revisión bibliográfica, normativa, destriparía y jurisprudencial, modalidad de investigación 

académica válida para el desarrollo de este estudio. El objetivo principal de esta modalidad 

es recopilar información existente sobre el tema del principio de igualdad y no 

discriminación, patria potestad y tenencia. Esta información está disponible en una 

variedad de fuentes, incluidas revistas, artículos científicos, libros físicos y digitales, 

archivos y otros artículos académicos. 

Además, se utiliza el método analítico el cual es definido como un método de investigación 

que implica clasificar el todo y dividirlo en partes o elementos para observar sus causas, 
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naturaleza y efectos. En esta investigación se usó dicho método de investigación para que 

se analicen los componentes fundamentales del problema. Por esta razón este método sirve 

para explicar y entender los objetivos a cumplirse en este trabajo. Y, por último, como 

instrumentos se utiliza la revisión documental y la ficha de caso jurisprudencial referente a 

la sentencia 28 – 15 – S/N CC. 

Por otra parte, el presente trabajo investigativo se encuentra estructurado de la siguiente 

manera, el mismo que consta de tres capítulos que responde los objetivos planteados en 

este trabajo, el primer objetivo se relaciona con el marco teórico y así también responde al 

objetivo específico número I que trata sobre determinar las bases doctrinales, normativas y 

jurisprudenciales del principio de igualdad y no discriminación, el segundo capítulo por 

consiguiente responde al objetivo número II sobre identificar el contenido y alcance de la 

sentencia  28 – 15 – S/N de la Corte Constitucional sobre tenencia y finalmente se 

encuentra el capítulo III, referente al objetivo específico número tres sobre determinar la 

característica jurídica de la tenencia. Llegando así a proponer conclusiones y 

recomendaciones para dar respuesta a los objetivos planteados. 
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CAPÍTULO I 

 

PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN 

El primer capítulo se desarrolla en base al primer objetivo que se refiere a determinar las 

bases doctrinales, normativas y jurisprudenciales del principio de igualdad y no 

discriminación, que según varios autores señalan que al principio de igualdad y no 

discriminación implica que todas las personan son iguales ante la ley y no se les debe tratar 

con discriminación por ningún motivo. Además, dentro de las bases normativas se lo 

establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, conjuntamente con la 

Constitución de la República del Ecuador. En base a la jurisprudencia se tiene en 

consideración sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos 

(CIDH). 

1.1. ANTECEDENTES DE LA INVESTIGACIÓN  

La revisión teórica inicia con la presentación de los antecedentes de investigación en el 

contexto internacional y nacional, en orden cronológico:   

En el ámbito internacional se presenta el trabajo de investigación titulado “Derecho a la 

educación de niños y niñas colombianos/ as en situación de refugio en Ecuador a partir del 

principio de igualdad y no discriminación” realizado por Huepa (2008), cuyo objetivo fue 

lograr condiciones de oportunidad iguales entre niños y niñas colombianos/ as en situación 

de refugio y niños y niñas ecuatorianos/ as en el derecho a la educación. Cuenta con un 

tipo descriptivo, enfoque cualitativo; y se concluyó que el derecho a la educación es de 

obligatorio cumplimiento para todas las personas sin discriminación alguna. El aporte que 

brinda a esta investigación es la influencia del principio de igualdad y no discriminación y 

su reconocimiento en el contexto de movilidad humana de niños, niñas y adolescentes. 

Así también, se presenta el trabajo de investigación realizado por Ruiz (2018), 

titulado: “El principio de igualdad entre hombres y mujeres del ámbito público al ámbito 

jurídico familiar”, cuyo objetivo fue definir, planificar y coordinar la política de igualdad 

del Gobierno, la metodología que se empleó fue cualitativa apoyada de material 

bibliográfico, que permitió concluir que existen factores que generan, de forma 

mayoritaria, las desigualdades entre los hombres y las mujeres. Por lo tanto, la 
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investigación servirá para complementar los elementos críticos sobre el principio de 

igualdad y no discriminación en el ámbito público y su influencia en el entorno jurídico 

familiar, que involucra la tenencia, patria potestad y la prestación de alimentos. 

Por último, se toma en consideración el trabajo realizado por Navarro (2019) mismo que se 

titula “El principio de igualdad y no discriminación de las trabajadoras migrantes: un factor 

clave en el estudio de género en la sociedad global”, cuyo objetivo fue proteger a los 

migrantes, en especial a todos los que por su condición económica, física o mental estén en 

alguna circunstancia de vulnerabilidad. Cuenta con un estudio de tipo descriptivo, la 

investigación permitió concluir que existen normas jurídicas que tienen como finalidad 

alcanzar la igualdad de género en los distintos ámbitos. El presente trabajo de investigación 

sirve como estudio de factor para el estudio de género en base al principio de igualdad y no 

discriminación que ayuda con criterios consolidados para el trabajo de investigación. 

Dentro del contexto nacional se puede indicar el trabajo realizado por Coloma (2014), 

titulado: “Principio de igualdad y no discriminación frente a las meretrices como testigos 

no idóneos”, cuyo objetivo fue diseñar la reforma en el artículo 103 numeral 4 del Código 

Civil que permita ser testigos a las meretrices en las diligencias previas al matrimonio. 

Cuenta con   un método analítico, histórico y sintético que permitió concluir que el 

principio a la igualdad y no discriminación es un derecho reconocido tanto en la nueva 

Constitución del Ecuador como en varios tratados internacionales de derechos humanos a 

los que nuestro país se encuentra adscrito, obligándose a cumplirlos efectivamente a través 

de las garantías primarias y secundarias.  

De igual forma, se toma el trabajo realizado por Tasigchana (2016), titulado: “El principio 

de igualdad en el procedimiento de garantías constitucionales”, cuyo objetivo fue 

determinar la correcta aplicación del derecho a la igualdad por parte del operador jurídico 

constitucional en el proceso de garantías jurisdiccionales, el método utilizado fue 

documental. Se concluyó que todos los ciudadanos son iguales ante la ley, pero, para que 

esta igualdad sea efectiva, se necesita que los jueces apliquen correctamente el principio de 

proporcionalidad. El presente estudio fundamenta elementos teóricos, necesarios para el 

entendimiento del principio de igualdad y no discriminación como una garantía 

constitucional. 

Por último, el trabajo presentado por Villamarín (2020), titulado: “Vulneración del 

principio de igualdad por discriminación de género, dentro de la realidad jurídica laboral 

ecuatoriana. Análisis de la sentencia NO. 292-16-SEP-CC, emitida por la corte 
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constitucional del Ecuador”, cuyo objetivo fue analizar de la sentencia No. 292-16-SEP-

CC de la Corte Constitucional, el método que se utilizó fue método deductivo. Este trabajo 

permitió concluir que al analizar el principio de no discriminación por género dentro de la 

jurisprudencia constitucional ecuatoriana, la Corte Constitucional considera necesario 

enfatizar que las categorías como la etnia, el sexo, la nacionalidad, la identidad cultural, 

estado de salud, solamente se justifican cuando el objeto de las mismas sea la aplicación de 

medidas afirmativas que tengan como finalidad disminuir las desigualdades existentes, 

impidiendo que las mismas se perpetúen. Dentro de esta investigación existen algunos 

elementos como la vulneración del principio de igualdad y no discriminación en base al 

género dentro del ámbito jurídico, que contribuye al trabajo de investigación. 

1.2. BASES TEÓRICAS  

1.2.1.  DEFINICIÓN DE PRINCIPIOS  

Antes de detallar los principios elementales analizados en la sentencia 28-15 CC y que han 

de servir para los fundamentos de este trabajo de titulación, es importante entender que los 

principios son definidos como aquellas normas que tienen relación con los supuestos de 

hechos abiertos con los que se pueden encontrar una solución jurídica. Según Rodríguez 

(2013) manifiesta que los principios son:  

Normas inmediatamente finalistas, primariamente prospectivas y con pretensión de 

complementariedad y parcialidad, para cuya aplicación se requiere una valoración 

de la correlación entre el estado de cosas que debe ser promovido y los efectos 

derivados de la conducta considerada para su promoción. (p. 398) 

Por lo tanto, los principios son normas que ordenan la ejecución de medidas eficaces, de 

conformidad con las prácticas fácticas y jurídicas, además dentro de la aplicación se busca 

una similitud para la resolución de las analogías que se presentan en los casos con mayor 

complejidad. De igual manera, los principios son las normas jurídicas fundamentales 

indeterminadas, que carecen de una estructura hipotética, y que ofrecen un amplio margen 

de posibilidades para satisfacer el objeto por el cual fueron creadas.  

Según Polo (2018) manifiesta que, “es aquella indeterminación y ambigüedad que conlleva 

a su aplicación e interpretación que en ocasiones no es tan sencilla, por cuanto las 

consecuencias jurídicas no están expresamente individualizadas” (p. 227). Por lo tanto, los 

principios son de suma utilidad para comprender adecuadamente la naturaleza jurídica, 

características y objeto de las normas, puesto que será su intérprete y ejecutor el que deba 
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delimitar de la mejor manera su alcance y contenido, en función de las circunstancias que 

presente cada caso.  

1.2.2. PRINCIPIO DE IGUALDAD Y NO DISCRIMINACIÓN  

En la sentencia 28-15 de la Corte Constitucional en análisis hace referencia al principio de 

igualdad y no discriminación, en la que se señala que dicho principio puede interpretarse 

de diferentes maneras, por ejemplo, en términos de enfoque de género. Por ende, se debe 

comprender que el principio de igualdad y no discriminación busca asegurar que todas las 

personas gocen y ejerzan sus derechos reconocidos en los Instrumentos Internacionales, en 

la Constitución y los diferentes cuerpos normativos vigentes. Según la Corte 

Interamericana de Derechos Humanos (1984) ha referido que la noción de igualdad:  

Se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es 

inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible 

toda situación que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a 

tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo trate con 

hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que sí se 

reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situación de inferioridad. 

(párr. 55)  

Por ello, la igualdad es el trato justo e inseparable de la dignidad, es la esencia de las 

personas que disfrutan de todos los demás derechos reconocidos en los Instrumentos 

Internacionales y en la Constitución, es decir, que no se deberá discriminar a ninguna 

persona por ningún motivo, especialmente en razón del sexo, pues se trata de un derecho 

humano inherente a la dignidad de las personas. La discriminación, por su parte, hace 

relación a un trato preferencial hacia las personas, según De la Rosa (s.f.) indica que la 

discriminación “se materializa en una desigualdad de trato que implica una exclusión, 

restricción o preferencia a una persona o grupo de personas” (p. 38).   

Por lo tanto, la discriminación se refiere a una desigualdad basada en criterios no 

razonables, prejuiciosos y estigmatizadores, que coloca a las personas o grupos de personas 

en desventaja por su situación o característica por la desigualdad que existe entre estos 

grupos. 

Además, como se dijo ya el principio de igualdad y no discriminación tiene un amplio 

campo de aplicación e interpretación, es así que Sepúlveda (2014) en el estudio de la 

igualdad y las diversas formas de discriminación, determina la existencia de la 
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discriminación indirecta que la define como “aquella medida que sin tener por objeto 

discriminar, tiene como resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, 

en condiciones de igualdad de los derechos” (p. 23)., por ende, se produce cuando existen 

disposiciones de criterio o práctica que se plantea a la aplicación de manera neutral para 

todas las personas que no podrán gozar con libertad de los derechos en condición de 

igualdad.  

De igual forma, según Pérez (2016) señala que: 

El principio de igualdad ante la ley y la no discriminación, la Corte ha señalado que 

la noción de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del 

género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la 

cual es incompatible toda situación que, por considerar superior a un determinado 

grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo 

inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de 

derechos que sí se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situación. 

(p. 20) 

Por lo tanto, la ley no discrimina a nadie, y todos los seres humanos deben ser tratados de 

forma igualitaria, ya que se encuentra establecido en los diferentes instrumentos 

internacionales y reconocido por la Constitución este principio se debe respetar y cumplirlo 

en todos los sentidos sin que se vulnere ningún derecho de los seres humanos.   

De igual manera, la Comisión de los Derechos Humanos de México (2019) manifiesta que 

la igualdad: 

Puede ser entendida como un derecho que tiene toda persona a ser tratado sin 

distinción, exclusión o restricción cuyo objetivo sea menoscabar el goce o el 

ejercicio de sus derechos humanos. Esta prorrogativa permite a hombres y mujeres 

disfrutar de sus derechos en condiciones de igualdad atendiendo a sus 

circunstancias particulares y evitando todo tipo de discriminación que atente contra 

la dignidad humana. (p. 17) 

Por tal motivo, las personas tienen el derecho a ser tratados con igual consideración y 

respeto a todos, a no recibir un trato discriminatorio por ningún motivo. Por ende, permite 

a mujeres y hombres gozar de todos los derechos de forma igualitaria y se evita toda forma 

discriminación contra la dignidad humana. Además, el principio de igualdad reconoce que 

todas las personas son iguales en dignidad, en derechos, en oportunidades, ante la ley, en el 
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trato de su diversidad y de su diferencia. 

Así mismo, el principio de igualdad y no discriminación se configura en la igualdad de 

género entre los progenitores para determinar la tenencia de los niños, niñas y 

adolescentes, puesto que, ambos progenitores ya sea el padre o la madre, son responsables 

de la crianza y el desarrollo integral de las menores de edad, es por ello, que se deberá 

conceder la tenencia a los progenitores sin distinguir el sexo y sin preferencia alguna para 

su determinación, sino más bien analizando características y elementos propios que 

permitan satisfacer las necesidades de los hijos o hijas; y así, garantizar su desarrollo 

integral conforme al principio del interés superior del niño.  

Debido a esto, la igualdad de género no necesariamente significa que el padre o la madre 

no deben ser tratados como idénticos pues existen elementos naturales que los diferencian, 

sin embargo, bajo el principio de igualdad y no discriminación ambos progenitores gozan 

de la posibilidad de ser considerados para la determinación de la tenencia de sus hijos. Así 

mismo, consiste en valorar las diferentes necesidades, aspiraciones y comportamientos de 

los progenitores en base a la tenencia de los niños, niñas y adolescentes, sin importar si 

fuese el padre o la madre quien pretenda ejercer su tenencia. 

En tal sentido, ninguno de los progenitores tiene que ser excluido o ser considerado 

preferente en base a la tenencia de los menores de edad, sin embargo, esta distinción de 

prioridad en beneficio de la madre apertura la teoría sobre las categorías sospechas de 

discriminación, que se relaciona con las personas que son vulnerables o excluidos de sus 

derechos y necesitan protección especial en la cual se deberá aplicar de manera adecuada el 

principio de igualdad y la prohibición a la no discriminación en relación  a la búsqueda de 

la igualdad formal y material entre los progenitores para determinar la tenencia de los 

niños, niñas y adolescentes.  

1.2.2.1. Principio de igualdad formal  

En base a la sentencia 28-15 de Corte Constitucional también, hace una relación con el 

principio de igualdad formal, que menciona que todos tienen el mismo trato sin exclusión, 

por ello, se entiende que este principio de igualdad formal está escrito en todos los 

Tratados Internacionales, y, además, en la Constitución menciona que es un derecho de las 

personas que tienen la certeza de ser protegidos por la ley de forma igualitaria de todo tipo 

de discriminación, según Seco (2017) indica que: 

La igualdad formal es, por tanto, la dimensión de la idea de igualdad que más 

relevancia ha obtenido en los sistemas normativos occidentales. Se identifica, 
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básicamente, en las sociedades modernas con el principio de igualdad de todos 

ante la Ley. O lo que es lo mismo, se reconoce a todos los sujetos el mismo 

estatuto jurídico-político. (p. 63) 

Es decir, la igualdad formal está plasmada en la legislación, en el cual se establece que el 

trato debe ser igual para todas las personas ante la ley, este principio de igualdad es 

reconocido dentro la Declaración Universal de los Derechos Humanos. De la misma forma, 

según Piñas y otros (2019) indican que: 

La igualdad formal no va más allá de la integración de la igualdad frente la ley, de 

una igual libertad y de la igualdad de derechos. Es cierto e indiscutible que el 

reconocimiento de la igualdad formal fue un punto de partida recomendable para 

lograr una igualdad de derechos e incluso muy necesaria, pero el devenir del tiempo 

está demostrando que ha sido insuficiente. (p. 907) 

Por ende, la igualdad formal refiere que todos son iguales ante la ley, considerando de este 

modo un punto de reconocimiento en el cual se logra buscar una igualdad para que las 

personas o grupos de personas puedan gozar con libertad de todos los derechos humanos 

reconocidos en las normas supraconstitucionales de manera igualitaria, y que se prohíban 

tratos discriminatorios o diferenciado a ser injusto. Al mismo tiempo, según Zuleta (2019) 

establece que: 

La igualdad formal, es el principio por el cual el Estado de derechos, delimita la 

convivencia de la sociedad a través del parámetro de la norma cuyo origen deviene 

de la evolución de la misma sociedad a través del tiempo. La igualdad formal 

presupone que cada individuo del Estado, hombre o mujer, será tratado ante la ley 

de una forma que garantice el goce y ejercicio de sus derechos constitucionales; por 

ello, dicha incondicionalidad de la ley debe ser garantizada en todo aspecto en el 

que se aplique la norma. (p. 7) 

En tal sentido, la igualdad formal busca la igualdad entre hombre y mujeres pues tienen 

que ser tratado de una manera igualitaria ante la ley, para así garantizar el ejercicio y goce 

de los derechos reconocidos dentro de la Constitución y de los Instrumentos 

Internacionales.  Por esta razón, la igualdad formal está positivizada en los distintos 

cuerpos normativos, esto permite que los progenitores puedan tener un trato igualitario 

para la determinación judicial de la tenencia de los niños, niñas y adolescentes; ya que 

ambos son responsables de la crianza, educación y desarrollo integral de los menores de 

edad. Además, los progenitores tienen la oportunidad de velar por los derechos y 
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obligaciones de sus hijos e hijas, es por ello, que en las decisiones de la justicia ordinaria 

sobre los casos que involucran a los menores de edad se deberán tomar de forma conjunta 

entre los progenitores y velar el principio del interés superior de niño.  

1.2.2.2. Principio de igualdad material 

La igualdad material, de la misma forma que, la igualdad formal garantiza los derechos 

para que sean ejercidos por todas las personas en las mismas condiciones, además, los 

individuos tienen el acceso a las mismas oportunidades. De acuerdo con la Defensoría del 

Pueblo (2015), la igualdad material “implica, por una parte, que las personas no tengan 

obstáculos que impidan el ejercicio efectivo o el goce de los derechos humanos y, por otra, 

que puedan ejercer estos derechos en las mismas condiciones que otras personas” (p. 18). 

Es decir, implica que no se le obstaculice a ninguna persona el goce de sus derechos 

humanos. Así también, el principio de igualdad material o real suele entenderse como una 

reinterpretación del principio de igualdad formal en el Estado social de Derecho. De 

mismo modo, según Piñas y otros (2019) manifiestan que: 

La igualdad material o igualdad real, se diferencia de la formal principalmente en 

que no es simplemente algo intangible, un ente simplemente normativo. La 

igualdad real, trata de obtener algo materializado y práctico. De ahí que se la llame 

igualdad material. (párr. 14) 

En efecto, la igualdad material no debe ser simplemente intangible, es necesario que se lo 

materialice y lo practique de manera procedimental, y sometiéndose a las mismas reglas 

del procedimiento para todos los ciudadanos para de esa manera eliminar todo tipo de 

desigualdad y buscar la igualdad de todos los derechos a las personas. De igual modo, 

según Castillo (2021) señala que:  

El principio a la igualdad material o real incluye una obligación positiva de hacer 

para   el Estado ecuatoriano. El inciso    final    del   número segundo del   artículo 

11 de la Constitución establece: 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. (p. 73-74) 

Así, se determina la obligación del Estado de promover, mediante acciones afirmativas, la 

igualdad material o real en favor de aquellas personas que se encuentran en situación de 

desigualdad. La legitimada activa, al encontrarse en una evidente situación de desigualdad 

debido a su condición de persona discapacitada, merece la protección especial a la que se 

refiere la Constitución. 
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1.2.3. CATEGORÍAS SOSPECHOSAS  

Para la Corte Constitucional las categorías sospechosas son aquellas que se utilizan para 

"diferenciar" a determinados grupos o individuos vulnerables, que son injustificadas y 

desproporcionadas, por tal motivo, debe someterse a un escrutinio riguroso especialmente 

para evaluar su idoneidad o constitucionalidad, por tanto, requiere una mayor justificación 

en cuanto a su objetividad y razonabilidad. De esta forma, se define a las categorías 

sospechosas como rasgos de prohibición que perjudican la dignidad humana por medio de 

un trato diferenciado y que producen desventajas determinadas hacia personas específicas, 

sin que exista una razón que la justifique. Según Amaya (2016) manifiesta que: 

El tratamiento de los motivos incluidos en los catálogos, denominados categorías 

sospechosas de discriminación, establece que todo trato desigual basado en alguna 

de esas circunstancias debe ser sometido a un escrutinio especialmente riguroso 

para evaluar su convencionalidad o constitucionalidad, y a su vez requiere un plus 

de fundamentación de su objetividad y razonabilidad. (p. 26) 

De tal forma, se determina que todo trato desigual es sometido a una regularización de 

igualdad para las personas, esto se encuentra establecido en la Constitución, tomando como 

fundamento que se pueda analizar a profundidad la igualdad, pues existen tratos 

discriminatorios a los progenitores con relación a su sexo, así como también, para el 

otorgamiento de la tenencia de sus hijos e hijas. De la misma forma, Según Valdivia 

(2020) indica que categorías sospechosas son “aquellos criterios sobre los cuales no 

pueden efectuarse distinciones entre los individuos” (p. 84), es decir, las categorías 

sospechosas son las prohibiciones de efectuar la distinción de cualquier índole hacia las 

personas, de tal manera, se presume su inconstitucionalidad porque existe un alto grado de 

probabilidad de discriminación injusta sobre los individuos. En esa misma línea, según 

Valdivia (2020) manifiesta que:  

La doctrina señala que, en muchas ocasiones, las distinciones sobre la base de 

categorías sospechosas se fundan en prejuicios, juicios incorrectos sobre la menor 

valía de un grupo de personas, estereotipos de tipo irracional, simplificaciones de la 

realidad basadas en errores o generalizaciones exageradas que sirven como indicios 

para atribuir a una persona roles o rasgos en razón de su pertenencia a cierto grupo 

social o de la posesión de cierta característica personal. (p. 12) 

En otras palabras, las categorías sospechosas se fundamentan en los perjuicios o tratos 

desiguales que sufren los individuos dependiendo de la discriminación como puede ser por 
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su color, sexo, etnia o discapacidad, por ellos aparecen las categorías sospechosas para 

prevenir que exista discriminación hacia las personas. Al igual que, según Torres (2021) 

indica que:  

Al encontrarnos frente a esta distinción, se sospecha que puede ser inconstitucional 

y, por tanto, violentar el derecho humano a la igualdad jurídica y no discriminación, 

estas distinciones normativas deben de ser sometidas al test de control estricto de 

constitucionalidad, para determinar si en la distinción legislativa nos encontramos 

frente a una discriminación sobre una categoría sospechosa. (p. 1384) 

Por tal motivo, en base a la distinción que se establece entre los individuos sospechan que 

puede existir una acción de inconstitucionalidad al momento que violenten sus derechos 

humanos, además, se le somete a un control de constitucionalidad porque cuando existe 

tratos discriminatorios aparecen las categorías sospechosas. Por lo cual estas categorías 

ayudan a la situación de distinción solo por el sexo entre los progenitores para la obtención 

de la tenencia de los menores de edad. 

Así entonces, las categorías sospechosas son características o atributos personales que no 

deben utilizarse como norma general para discriminar a las personas y que el ordenamiento 

jurídico identifica explícitamente como signo de discriminación arbitraria. Su uso no está 

prohibido por la ley, pero los jueces deben tener un alto grado de confianza en que no se 

está produciendo ninguna discriminación, por lo cual no es necesario sustituir el test de 

racionalidad por otro más estricto, ni alterar la carga de la prueba o la presunción de 

constitucionalidad de la norma. Asimismo, Las categorías sospechosas son sujetas a una 

mayor protección, por existir una alta probabilidad de discriminación. Utilizar el mismo 

estándar para todas las diferencias del extenso catálogo reconocido en el artículo 11 

numeral 2, generaría una pérdida de relevancia del escrutinio estricto, el cual busca una 

mayor protección a favor de grupos que han sido histórica, sistemática y estructuralmente 

excluidos. 

Además, la Corte Constitucional ha sostenido que cuando la distinción impugnada se 

apoya en una "categoría sospechosa" debe realizarse un escrutinio estricto para examinar 

su constitucionalidad a la luz del principio de igualdad y no discriminación. 

Sin embargo, dado que estas estructuras se basan fundamentalmente en perspectivas 

formales de igualdad, el reconocimiento de una protección especial contra la 

discriminación por motivos de sexo, raza, religión, etc. se basa, sobre todo, en el supuesto 

de que se trata de categorías sospechosas son inmutables o que pertenecen a la esfera 
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intrínseca de la dignidad humana. 

1.2.4. PRINCIPIO DEL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO 

En la sentencia 28-15 CC analizada, el principio interés superior del niño debe evaluarse 

caso por caso ya que es preferente frente a otros derechos y es necesario la aplicación de 

este principio a la hora de decidir sobre la tenencia del menor a los progenitores. Por tal 

motivo, se deberá comprender que el interés superior del niño es un principio de 

interpretación. Nadie podrá invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la 

opinión del niño, niña o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla. 

Según Gonzáles y Castello (2020) manifiesta que:  

El interés superior del niño debe entenderse como un principio jurídico 

interpretativo fundamental, el cual será utilizado cuando una disposición jurídica 

admite más de una interpretación, situación en que se optará por la que satisfaga de 

manera más efectiva el interés superior. (p. 32) 

Por lo tanto, se debe observar lo más favorable para el niño, niña y adolescente sin vulnerar 

los derechos de los niños, siempre que el juzgador tome la decisión de con quién se queda 

el menor debe prevalecer también el principio del interés de niño; y, además, es una 

interpretación que se puede realizar cuando el principio se encuentre afectado por otra 

norma. Así también, la doctrina procede a conceptualizar este principio de la siguiente 

forma: 

El interés superior del niño, se concibe como el derecho a vivir, desarrollarse, crear 

su propia dignidad humana en el entorno familiar, siempre y cuando existan las 

condiciones y es considerado primordial frente a otros intereses antagónicos, por lo 

que resulta lógico que los derechos de los niños en virtud de ser precautelados van a 

sobresalir ante otros derechos que pudieran estar en litigio, a fin de que el niño, 

niña o adolescente no sufra daño, incluso por encima de los derechos que pudieran 

tener los mismos padres. (Murillo y Vásquez, 2020, p. 89) 

La definición es bastante clara sobre el interés superior del niño es algo que siempre se va a 

ver en primer lugar para que los derechos de ellos no se vulneren cuando el juez tome la 

decisión sobre los niños, niñas y adolescentes pueda tener las condiciones adecuadas. 

También toma en cuenta que los derechos de los niños, niñas y adolescentes estar por 

encima de los derechos de los padres. Por último, dentro del principio del interés superior 

del niño para Cedeño (2022) manifiesta que el interés superior del niño: 
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 Implica en su aplicación que la decisión que convenga es aquella que prioriza los 

derechos del niño, niña o adolescente en un proceso judicial, sin menoscabo de los 

derechos de la madre y el padre, y que a su vez éstos con responsabilidad asuman 

su rol en forma paritaria de cuidado, crianza, protección de sus hijos e hijas, con las 

regulaciones e implicaciones del derecho de familia. (p. 936) 

De tal manera, el autor señala que se deben aplicar lo más adecuado para los niños, niñas y 

adolescentes ya sea dentro de un proceso judicial, porque los progenitores son responsables 

de la crianza, educación, cuidado y protección de sus hijos e hijas. Por ello los padres son 

los que velarán por sus hijos o hijas en todo lo que necesitan para un desarrollo integral 

adecuado.  Es por eso, que la sentencia 28-15 CC se analiza el principio del interés 

superior del niño que menciona que el interés superior de los niños, niñas y adolescentes 

(NNA), debe ser una consideración primordial en todas las decisiones que se tomen en el 

contexto de la justicia para garantizar los derechos de los NNA, especialmente en la 

determinación de la tenencia, en el que prevalecerá sobre toda disputa referente a la 

distinción en razón del sexo de los progenitores, es una alternativa que lograría los 

objetivos perseguidos por la norma impugnada sin crear desigualdades de género, sin 

imponer roles de género. En tal sentido, dentro de loa Constitución de la República (2008) 

en su artículo 44 establece: 

El Estado, la sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria el desarrollo 

integral de las niñas, niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio pleno de sus 

derechos; se atenderá al principio de su interés superior y sus derechos prevalecerán 

sobre los de las demás personas. Las niñas, niños y adolescentes tendrán derecho a 

su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduración y 

despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en 

un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este 

entorno permitirá la satisfacción de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales 

y culturales, con el apoyo de políticas intersectoriales nacionales y locales. (p. 21) 

Es decir, el principio fundamental del interés superior del niño da prioridad absoluta a la 

garantía de la realización de los derechos pertenecientes a este grupo de interés prioritario 

los niños, niñas y adolescentes, a su restablecimiento inmediato en caso de vulneración, ya 

que sus derechos prevalecen sobre los del resto de la sociedad, y todos los integrantes del 

Estado de Derecho deben adaptar su comportamiento para evitar la vulneración de estos 
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derechos, garantizando así su supremacía sobre los derechos del resto de la sociedad. 

Articulado de la Constitución que tiene concordancia con lo que dispone el Código de la 

Niñez y Adolescencia (2014) en su artículo 11 establece:  

El interés superior del niño es un principio que está orientado a satisfacer el 

ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los niños, niñas y adolescentes; e 

impone a todas las autoridades administrativas y judiciales y a las instituciones 

públicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su 

cumplimiento. (p. 4) 

Tanto la Constitución, el Código de la Niñez y Adolescencia reconocen a los niños, niñas y 

adolescentes como miembros integrantes de una sociedad y por ende sujetos de derechos 

frente a sus padres, la comunidad en la que se desenvuelve y al Estado, ratificándose la 

importancia que tienen sus derechos y más aún la jerarquía de los mismos frente a los de 

las demás personas, garantizándose así el pleno goce de sus derechos. 

En tal sentido, todos los jueces y juezas deben considerar y determinar el interés superior 

del niño, siempre que sus decisiones afecten a un niño, niña y adolescentes. De tal manera, 

todos los jueces y juezas que conozcan juicios en donde intervengan niño, niña y 

adolescentes, directa o indirectamente están especialmente obligados a aplicar el interés 

superior del niño en los procesos judiciales a su cargo. 

El principio del interés superior del niño lo que busca es afianzar la seguridad de los niños, 

niñas y adolescentes mediante el uso de mecanismos que garantizan el pleno desarrollo de 

los niños en todos los ámbitos, incluyendo el proceso de disolución de la familia. En los 

casos de separación de los progenitores llega a presentarse un problema para los infantes, 

debido a que en esta situación los padres deben llegar a un acuerdo en lo que respecta a la 

crianza de los niños. Llegado el caso, en base al principio de igualdad y no discriminación, 

ambos progenitores deberían estar en igualdad ante la ley para criar a sus hijos, sin 

embargo, hay casos en los que no llega a plasmarse de esta forma, pues se le da prioridad a 

la madre, suponiendo una desigualdad entre padre y madre cuando de la tenencia de los 

hijos se trata. El desarrollo integro de los niños, niñas y adolescentes depende su cercanía 

con los progenitores, pero en el caso de una separación se debe tomar una decisión de 

quien es más apto para la crianza de los niños, niñas y adolescentes en base al desarrollo 

integral del niño, pues se decidirá en base a elementos objetivos, sin tener preferencia por 

ninguno, y esta situación que no genere ninguna desigualdad al momento de tomar una 
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decisión sobre la tenencia de los niños es el propósito del principio de igualdad y no 

discriminación.   

1.2.5. PRINCIPIO DE CORRESPONSABILIDAD PARENTAL  

De manera general se entiende que en la sentencia 28-15 CC se analiza el principio de 

corresponsabilidad parental para determinar la tenencia del menor, así entonces, se 

entiende la “Corresponsabilidad Paternal” como un principio base para la consecución de 

un ambiente familiar correcto, a través del mismo se puede realizar una lista amplia de 

derechos otorgados a los niños, niñas y adolescentes, derechos que pueden alcanzar su 

concreción cuando se cumplen las obligaciones de sus padres, también, el principio de 

corresponsabilidad parental nace en el derecho internacional especialmente en la 

Convención Internacional de los Derechos del Niño (1989) que en su artículo 18 en su 

numeral 1establece que: 

Los Estados Partes pondrán el máximo empeño en garantizar el reconocimiento del 

principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que respecta a la 

crianza y el desarrollo del niño. Incumbirá a los padres o, en su caso, a los 

representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del 

niño. Su preocupación fundamental será el interés superior del niño. (p. 6) 

De tal manera, dentro del análisis se toma en cuenta que el Estado es quien garantiza la 

obligación que los progenitores tienen con sus hijos o hijas, ya sea en su crianza y 

desarrollo integral del hijo e hija. Siempre los progenitores deberán ser responsables en 

cada etapa de sus hijos ya que ellos necesitan toda la atención necesaria que los 

progenitores les pueden brindar en toda la eta de su crecimiento. 

También, para Cáceres (2018) la corresponsabilidad parental es “un derecho que los padres 

deben cumplir con sus hijos, y la custodia o tenencia de los hijos deben estar a cargo de los 

dos progenitores, de tal forma que las obligaciones y responsabilidades los padres que 

deben asumir” (p. 26). Es entonces un derecho que los padres tienen con sus hijos, ya que 

ellos son responsables de la integridad de sus hijos e hijas en la crianza, alimentación, 

salud y educación; los progenitores son los encargados de cubrir todas las necesidades de 

los niños, niñas y adolescentes. 

Además, tiene como meta que los dos progenitores brinden todas las prestaciones que sean 

capaces de realizar a favor de su hijo, dejando, al mismo tiempo, espacio para las legítimas 

necesidades de autonomía de los progenitores durante la minoría de edad del hijo. Según 
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Heras y Marín (2021) sostienen que la corresponsabilidad parental “implica la 

participación activa, equitativa y permanente de ambos padres, vivan juntos o separados, 

en la crianza y educación de sus hijos, que se aplica siempre, cualquiera que sea la forma 

de distribución del cuidado personal de los hijos” (p. 35). Es decir, los progenitores son los 

encargados de brindarle el cuidado necesario a su hijo e hija, esta obligación también 

alcanza al progenitor no custodio quien debe cooperar en la crianza a través de bases 

regulares y predecibles. Incluso considera que podría ejercer las responsabilidades 

parentales normales, como permanecer toda la noche con el niño, supervisar sus deberes y 

llevarlo a sus actividades habituales. Igualmente, para Naula (2022), define a este principio 

como: 

Aquel mandato de optimización en el que la labor de crianza, educación, salud, 

vestimenta, alimentación, cultura, cuidado, recreación, y en si todo lo que tenga que 

ver con el bienestar del niño le corresponde no solamente al padre o a la madre, 

sino es un deber que debe ser tomado con gran responsabilidad por los progenitores 

en igual compensación. (p. 25) 

Este término es referido por varios autores, los cuales se refieren al mismo desde un mismo 

enfoque constitucional, de progreso en la ampliación de roles de hombre y mujeres en un 

ámbito legal en el derecho familiar. Por tal motivo, la sentencia 28-15 CC analiza el 

principio de corresponsabilidad parental en base a la alegación de que la norma impugnada 

es contraria al principio de corresponsabilidad parental compartida, porque el 

mantenimiento de un sistema de preferencia materna en relación con la custodia impide 

que los padres y las madres disfruten de los mismos derechos y obligaciones en relación 

con sus hijos, significa un reparto equitativo de derechos y deberes entre los progenitores 

en relación con en relación con los niños, niñas y adolescentes, tanto en el ámbito personal 

como patrimonial. 

Se dirá entonces, que el principio de igualdad y no discriminación es un derecho que tienen 

los progenitores a ser tratado sin distinción, exclusión o restricción cuyo objetivo es el 

goce o el ejercicio de sus derechos en relación a la determinación de la tenencia del hijo o 

hija, mientras que, el principio de corresponsabilidad parental permite al padre y madre la 

participación activa, equitativa y permanente de ambos padres, vivan juntos o separados, 

en la crianza y educación de sus hijos o hijas. Por lo tanto, ambos principios pretenden 

garantizar la participación conjunta en todas las decisiones y acciones que se deben tomar 
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para brindar una educación efectiva de los niños, además en lo que respecta al interés 

superior del niño resulta fructífero que pesar de llegar a ocurrir una separación, aun los 

padres pueden seguir participando de manera igualitaria.  

1.3. BASES NORMATIVAS 

En el fundamento normativo de esta investigación se encuentran en las siguientes normas 

jurídicas:  

1.3.1. Declaración Universal de los Derechos Humanos (1948) 

La Declaración Universal de los Derechos Humanos es un documento adoptado en la 

Asamblea General de las Naciones Unidas en su Resolución 217 A (III), el 10 de 

diciembre de 1948 en París, que recoge en sus 30 artículos los derechos humanos 

considerados básicos y fundamentales. Es así como es preciso señalar lo que establece en 

su artículo 2 

Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta 

Declaración, sin distinción alguna de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión 

política o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posición económica, 

nacimiento o cualquier otra condición. Además, no se hará distinción alguna 

fundada en la condición política, jurídica o internacional del país o territorio de 

cuya jurisdicción dependa una persona, tanto si se trata de un país independiente, 

como de un territorio bajo administración fiduciaria, no autónoma o sometida a 

cualquier otra limitación de soberanía. (Declaración Universal de los Derechos 

Humanos, 1948, p. 1, art. 2) 

En tal sentido, las personas tienen derecho de gozar con libertad de sus derechos humanos 

tal como lo establece en el artículo, asimismo; ningún ser humano deberá ser tratado con 

distinción ya sea por su color, raza, sexo, etc. Por eso establece que a todos los individuos 

se les trate de forma igualitaria respetando sus derechos reconocidos en los tratados 

internacionales; sin la necesidad de utilizar tipos discriminatorios. De igual manera, dentro 

del mismo cuerpo normativo en su artículo 7 establece: 

Todos son iguales ante la ley y tienen, sin distinción, derecho a igual protección de 

la ley. Todos tienen derecho a igual protección contra toda discriminación que 

infrinja esta Declaración y contra toda provocación a tal discriminación. (párr. 12) 

Si bien es cierto que, todos son iguales ante la ley, tienen la misma manera de exigir un 

derecho a la igualdad de protección contra todo tipo de tratos discriminatorios que se les 
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haga a las personas o que se vaya por encima de los derechos humanos. 

1.3.2. Pacto Internacional de los Derechos Civiles y Políticos (1976) 

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos es un tratado multilateral general 

que reconoce derechos civiles y políticos, establece mecanismos para su protección y 

garantía. Fue adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas mediante la 

Resolución 2200 A (XXI), del 16 de diciembre de 1966.  Dentro del Pacto Internacional de 

los Derechos Civiles y Políticos (1976) se refiere al principio de igualdad y no 

discriminación en su artículo 2 numeral 1 establece que: 

Cada uno de los Estados partes en el presente Pacto se compromete a respetar y a 

garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a 

su jurisdicción, los derechos reconocidos en el presente Pacto, sin distinción alguna 

de raza, color, sexo, idioma, religión, opinión política o de otra índole, origen 

nacional o social, posición económica, nacimiento o cualquier otra condición 

social. (p. 2) 

Por lo tanto, el articulado es claro en su contenido al señalar que todos los Estados se 

limitan a respetar y garantizar los derechos de las personas sin ninguna distinción alguna. 

Sin embargo, del mismo cuerpo normativo en su artículo 26 la disposición central del 

principio: 

Todas las personas son iguales ante la ley y tienen derecho sin discriminación a 

igual protección de la ley. A este respecto, la ley prohibirá toda discriminación y 

garantizará a todas las personas protección igual y efectiva contra cualquier 

discriminación por motivos de raza, color, sexo, idioma, religión, opiniones 

políticas o de cualquier índole, origen nacional o social, posición económica, 

nacimiento o cualquier otra condición social. (p. 38) 

Por tal razón, se comprende que todas las personas son iguales ante una ley ya que 

garantiza la protección de una manera adecuada a todos los seres humanos contra cualquier 

acto de discriminación. Es decir, que no deben existir privilegios o excepciones en la 

aplicación de la misma, o en su caso que se permita la protección adecuada de la ley 

conforme a las desigualdades que se presenten. 

1.3.3. Constitución de la República del Ecuador (2008) 

Dando continuación al análisis normativo respecto del principio de igualdad y no 

discriminación, la Constitución de la República del Ecuador que protege y garantiza el 
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ejercicio de los derechos de las personas en virtud de los principios reconocidos, establece 

en su artículo 11 numeral 2: 

Todas las personas son iguales y gozarán de los mismos derechos, deberes y 

oportunidades. Nadie podrá ser discriminado por razones de etnia, lugar de 

nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, 

idioma, religión, ideología, filiación política, pasado judicial, condición socio-

económica, condición migratoria, orientación sexual, estado de salud, portar VIH, 

discapacidad, diferencia física; ni por cualquier otra distinción, personal o 

colectiva, temporal o permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o 

anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionará toda 

forma de discriminación. (Constitución de la República del Ecuador, 2008, p. 11) 

Con la finalidad de que las personas gocen con plenitud de todos los derechos porque 

tienen las mismas oportunidades, además, nadie podrá ser discriminado por todas las 

razones que en el propio articulado lo señalado. Si existe un trato desigual el Estado 

adoptará las medidas necesarias para promover la igualdad de los derechos y la ley se 

encargará de sancionar todo tipo de discriminación a las personas. De igual manera, dentro 

del cuerpo normativo antes menciona en el Título II, Capitulo Tercer sobre Derechos de las 

personas y grupos de atención prioritaria, Sección Quinta-Niñas, niños y adolescentes: 

Artículo. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria el 

desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio pleno 

de sus derechos; se atenderá al principio de su interés superior y sus derechos 

prevalecerán sobre los de las demás personas. Las niñas, niños y adolescentes 

tendrán derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, 

maduración y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y 

aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y 

seguridad. Este entorno permitirá la satisfacción de sus necesidades sociales, 

afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de políticas intersectoriales 

nacionales y locales. (p. 21) 

Esto con la finalidad de que los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a conservar, 

desarrollar, fortalecer y recuperar su identidad y valores espirituales, culturales, religiosos, 

lingüísticos, políticos y sociales y a ser protegidos contra cualquier tipo de 

interferencia que tenga por objeto sustituir, alterar o disminuir estos valores. 

Igualmente, la Constitución del Ecuador (2008) en su artículo 67, inciso primero, respecto 
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a la familia y la protección del Estado frente a la misma, señala:  

El Estado la protegerá como núcleo fundamental de la sociedad y garantizará 

condiciones que favorezcan integralmente la consecución de sus fines. Estas se 

constituirán por vínculos jurídicos o de hecho y se basarán en la igualdad de 

derechos y oportunidades de sus integrantes (p.25).  

Por esta razón, la Constitución del Ecuador reconoce la familia que el Estado es el 

encargado de garantizar las condiciones favorables a las familias; estableciéndose, además, 

la igualdad de los derechos entre cada uno de sus miembros de la familia, es decir que 

tanto el padre, la madre y el hijo que conforman una familia tradicional gozan de los 

mismos derechos y oportunidades frente a la sociedad.  

Así mismo, en la sentencia 28-15 de la Corte Constitucional fundamentó su decisión en los 

siguientes artículos de la Constitución del Ecuador como son:  

El artículo 66, en el correspondiente numeral 4, garantiza el “Derecho a la igualdad 

formal, igualdad material y no discriminación”. - De forma literal, el artículo 70 

manifiesta que “El Estado formulará y ejecutará políticas para alcanzar la igualdad 

entre mujeres y hombres...”. - El artículo 45, en su parte pertinente establece el 

derecho de los menores de edad a tener una familia y, sobre todo, disfrutarla. 

(Sentencia 28-15 CC, 2021, p. 22) 

Es decir, en el contexto del desarrollo de los artículos mencionados de la Constitución de la 

República del Ecuador, está claro que la naturaleza de los derechos no es sólo una cuestión 

de igualdad, sino también de equidad ya que no conste en favorecer en el trato a una 

persona perjudicando a otra. 

1.4. BASES JURISPRUDENCIALES 

La base jurisprudencial que se tomará en consideración dentro del trabajo de titulación 

serán las sentencias emitidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. 

1.4.1. CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS 

Se analizarán los siguientes casos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos para 

poder entender de cómo influye el principio de igualdad y no discriminación.  

1.4.1.1. Caso Formenrón e hija VS Argentina. 

Al analizar caso el Formenrón e hija VS Argentina, según indicó la Comisión 

Interamericana, el presente caso se relaciona con la alegada violación del derecho a la 

protección a la familia del señor Fornerón y de su hija biológica. La niña fue entregada por 
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su madre en guarda preadoptiva a un matrimonio sin el consentimiento de su padre 

biológico, quien no tiene acceso a la niña y el Estado no ha ordenado ni implementado un 

régimen de visitas a pesar de las múltiples solicitudes realizadas por el señor Fornerón a lo 

largo de más de diez años. Además, la Comisión consideró que el paso del tiempo fue 

especialmente relevante en la determinación de la situación jurídica de la niña y de su 

padre, puesto que las autoridades judiciales establecieron la adopción simple de la niña a 

favor del matrimonio guardador el 23 de diciembre de 2005, con fundamento en la relación 

que ya se había desarrollado en el transcurso del tiempo. La demora injustificada en los 

procedimientos se convirtió en la razón para desconocer los derechos del padre. En 

consecuencia, la Comisión solicitó a la Corte que concluya y declare la responsabilidad 

internacional del Estado por la violación del derecho del señor Fornerón y de su hija a un 

debido proceso, a las garantías judiciales y a sus derechos a la protección a la familia 

En el presente caso, respecto del interés superior del niño, la Corte reitera que este 

principio regulador de la normativa de los derechos del niño se funda en la dignidad misma 

del ser humano, en las características propias de los niños, y en la necesidad de propiciar el 

desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. En el mismo 

sentido, conviene observar que, para asegurar, en la mayor medida posible, la prevalencia 

del interés superior del niño, el preámbulo de la Convención sobre los Derechos del Niño 

establece que éste requiere “cuidados especiales”, y el artículo 19 de la Convención 

Americana señala que debe recibir “medidas especiales de protección (Corte 

Interamericana de Derechos Humanos, 2012, párr. 37).  

Por otra parte, indicó que la cuestión central es el conflicto entre el derecho subjetivo del 

padre biológico a la tenencia de su hija y el interés superior de la niña, lo cual se resuelve 

teniendo en consideración el tiempo transcurrido desde el día después del nacimiento hasta 

la fecha del fallo, lo que hace totalmente inconveniente cambiar la situación de la menor, 

por los efectos muy perniciosos que tal hecho acarrearía sobre la psiquis y en la 

conformación de su personalidad, por lo tanto, se evidencia que el principio de igualdad y 

no discriminación fue vulnerado porque la autoridad competente no cumplió con el deber 

de precautelar el bienestar del padre y su hija es por ello, que acarreó varios cambios 

negativos de la menor.  

En la decisión de la Corte Interamericana de Derechos Humanos menciona que el Estado 

es responsable de la violación de los derechos a la a las garantías judiciales y a la 

protección judicial consagrados en los artículos 8.1 y 25.1 de la Convención Americana, en 
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relación con los artículos 1.1 y 17.1 de la misma, en perjuicio del señor Fornerón y de su 

hija M, así como en relación con el artículo 19 del mismo instrumento. 

Dentro de la sentencia analizada de la Corte Interamericana de Derechos Humanos se 

evidencia la interpretación sobre la tenencia de los menores de edad y ayuda a entender 

cómo se aplica el principio de igualdad y no discriminación, en este caso considera las 

violaciones a los derechos a las garantías judiciales, a la protección judicial, a la protección 

a la familia y a los derechos del niño debe interpretarse a la luz del corpus juris 

internacional de protección de los niños y niñas, es por ello, en base a la sentencia se 

analizó el principio de igualdad y no discriminación, además, esta jurisdicción se podría 

interpretar en casos similares para poder resolver el caso de una manera adecuada y 

concorde con el caso.   

1.4.1.2. Caso Atala Riffo y niñas Vs. Chile. 

El caso se refiere a la responsabilidad internacional del Estado por el trato discriminatorio 

y la interferencia arbitraria en la vida privada y familiar de Karen Atala Riffo, debido a su 

orientación sexual, en el proceso judicial que resultó en el retiro del cuidado y custodia de 

sus hijas M., V. y R. El caso inicia en el año 2002 cuando Karen Atala Riffo decidió 

finalizar su matrimonio con Ricardo Jaime López Allendes, con quien tenía tres hijas: M., 

V. y R. Como parte de la separación de hecho, establecieron por mutuo acuerdo que la 

Karen Atala Riffo mantendría la tuición y cuidado de las tres niñas en la ciudad de 

Villarrica. En noviembre de 2002 la señora Emma de Ramón, compañera sentimental de la 

señora Atala, comenzó a convivir en la misma casa con ella y sus tres hijas. 

Además, en enero de 2003 el padre de las tres niñas interpuso una demanda de tuición o 

custodia ante el Juzgado de Menores de Villarrica. En dicha demanda el señor López alegó 

que la señora Atala no se encontraba capacitada para velar y cuidar de las tres niñas, dado 

que su nueva opción de vida sexual sumada a una convivencia lésbica con otra mujer, 

estaban produciendo consecuencias dañinas al desarrollo de estas menores de edad, pues la 

madre no había demostrado interés alguno por velar y proteger el desarrollo integral de 

estas pequeñas. Por ello, la señora Atala indicó que los alegatos presentados en la demanda 

de tuición la conmovieron por su agresividad, el prejuicio, la discriminación, el 

desconocimiento del derecho a la identidad homosexual, por la distorsión en los hechos 

que exponía y, por último, por su desprecio al superior interés de sus hijas”, y aseveró que 

las alegaciones que se hicieron de su identidad sexual nada tienen que ver con su función y 

rol como madre, además, la señora Atala finalmente alegó que ni el Código Civil chileno ni 
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la ley de menores de edad contemplaban como causal de inhabilitación parental el tener 

una opción sexual distinta. 

Dentro del caso se analiza sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminación, 

la Corte ha señalado que la noción de igualdad se desprende directamente de la unidad de 

naturaleza del género humano y es inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente 

a la cual es incompatible toda situación que, por considerar superior a un determinado 

grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la inversa, por considerarlo inferior, lo 

trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce de derechos que sí se 

reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situación. La jurisprudencia de la 

Corte también ha indicado que, en la actual etapa de la evolución del derecho 

internacional, el principio fundamental de igualdad y no discriminación ha ingresado en el 

dominio del jus cogens (tienen una fuerza necesaria para no ser derrotada). Sobre él 

descansa el andamiaje jurídico del orden público nacional e internacional y permean todo 

el ordenamiento jurídico.  

 

 

 

 

 

 

CAPÍTULO II 

LA TENENCIA DE ACUERDO AL DICTAMEN 

CONSTITUCIONAL 28- 15 SN 

El segundo capítulo se realiza en base al objetivo segundo, relacionado a identificar el 

contenido y alcance de la sentencia 28 – 15 – S/N de la Corte Constitucional sobre 

tenencia, por tal motivo, dicha sentencia determina que la tenencia de niños, niñas y 

adolescentes dependientes pueden acceder el padre o la madre de forma igualitaria sin que 

se vulneren los derechos de los menores, así también, se toma en cuenta que la Corte 

Constitucional del Ecuador, en esta sentencia, declaró la inconstitucionalidad del Código 

de la Niñez y Adolescencias (2014) de los numerales 2 y 4 del artículo 106 establece que: 

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 
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los menores de 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 a hija. (p. 28) 

Por ello, los numerales derogados determinaba la preferencia sobre la madre al momento 

de confiar la tenencia de niños, niñas y adolescentes. Es necesario que la tenencia de los 

menores de edad sea determinada para el padre o madre sin ninguna distinción de 

preferencia en la crianza de los hijos e hijas; además, los progenitores tienen las mismas 

oportunidades de cuidar los derechos y obligaciones de sus hijos e hijas. 

2.1 FINALIDAD DE LA SENTENCIA 

La Constitución de la República del Ecuador, como norma fundamental dentro del 

territorio ecuatoriano reconoce una serie de derechos, obligaciones y responsabilidades 

respecto de la familia, por tanto, al ser la Constitución una norma de carácter general, las 

autoridades tienen la responsabilidad de dictar las normas secundarias que permitan 

viabilidad de los mandatos que la Constitución consagra. Por lo que, en busca de proveer 

bases seguras en los niños, niñas y adolescentes, el Pleno de la Corte Constitucional del 

Ecuador, con Sentencia No. 28-15 CC, declaró la inconstitucionalidad de los numerales 2 y 

4 del artículo 106 del Código de la Niñez y Adolescencia, aquellos que establecían la 

preferencia materna al momento de confiar la tenencia de niñas, niños y adolescentes, bajo 

los supuestos establecidos en la ley. Esto con la finalidad de que el menor tenga una mejor 

situación en relación a sus derechos y bienestar general, permaneciendo con el padre que 

cumpla con las condiciones idóneas para su cuidado y crianza. 

Por otra parte, se debe considerar que la tenencia es una institución familiar que surge en el 

momento en que los padres están separados de hecho o de derecho y tiene como finalidad 

establecer con quien se quedará el menor. Uno de los padres ejerce el derecho de tener a su 

hijo o hijos consigo. En la tenencia uno de los padres puede ceder este derecho según lo 

establecido por ley (Cifuentes, 2019), es por esto que la sentencia No. 28-15 - CC brinda 

igualdad de oportunidades a los padres puesto que anteriormente se consideraba como 

derecho preferente la tenencia a la madre, inclusive sin verificar si esta estaba en 

condiciones de cumplir con la tenencia efectiva de los menores.  

Este análisis se realiza de conformidad a lo que dispone nuestra Constitución en su sección 

quinta de las niñas, niños, y adolescentes que en su parte pertinente manifiesta: 

(Constitución de la República del Ecuador, 2008)  
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Art. 44.- El estado la sociedad y la familia promoverán de forma prioritaria el 

desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, y asegurarán el ejercicio 

pleno de sus derechos; se atenderá al principio de su interés superior y sus derechos 

prevalecerán sobre los de las demás personas. Los niños, niñas y adolescentes 

tendrán derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, 

maduración y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y 

aspiraciones, en un entorno familiar, escolar social y comunitario de afectividad y 

seguridad. Este entorno permitirá la satisfacción de sus necesidades sociales, 

afectivo emocionales y culturales, con el apoyo de políticas intersectoriales 

nacionales y locales.  

En lo referente a este artículo manifiesta que el Estado, protegerá los derechos de los 

Niños, Niñas y Adolescentes, en todo el proceso de desarrollo y crecimiento en todo 

sentido de afectividad y seguridad por lo que, a través de la sentencia No. 28-15 CC se está 

considerando el derecho de igualdad de los progenitores y corresponsabilidad parental 

considerando el interés superior del niño y el derecho a ser escuchado, con la finalidad de 

evitar la vulneración de los derechos de niñas, niños y adolescentes en el Ecuador. 

2.2. ANÁLISIS DE LA SENTENCIA  

Al momento de analizar la sentencia 28- 15 CC se observó que utilizaron los siguientes 

métodos de interpretación, según De la Cruz Rodríguez (2022) menciona que: Los métodos 

de interpretación “son herramientas que permiten ordenar la argumentación del intérprete y 

coadyuvan a sustentar su posición interpretativa, son a la vez herramienta y mecanismo de 

control” (párr. 31). Es decir, que los métodos de interpretación ayudan a comprender de 

mejor manera los casos análogos o los que son insuficientes para la comprensión y 

resolución de los distintos casos que se puede presentar ya que se utiliza como una 

herramienta frente a la cual se pueda esgrimir válidos argumentos para descartar 

conclusiones distintas a las que se pueda arribar con otros métodos.  

2.2.1. Interpretación sistemática  

Esta interpretación es la que busca extraer del texto de la norma un enunciado cuyo sentido 

sea acordado con el contenido general del ordenamiento al que pertenece. Según Guastini 

(1999) sostiene que: 

La interpretación sistemática busca entender a los enunciados normativos de 

acuerdo con el sistema jurídico al que pertenecen, comprendiendo que cada 

enunciado no está aislado, debido a que ha sido creado bajo la semejanza de normas 
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contiguas y por tal motivo, goza de una presunción de validez. (p. 44) 

Por ello, se relaciona a la norma que constituye el objeto de la interpretación con otras, 

dentro del ordenamiento jurídico, debido a que las disposiciones son consecuencias entre 

una y otras. Intenta comprender, como un todo coherente, la totalidad de las normas 

jurídicas y de los institutos jurídicos que le sirven de base. 

2.2.2. Interpretación extensiva  

Aunque parezca un contrasentido vincular a la interpretación con la integración, en 

realidad no se trata de confundir ambas figuras. Según Guastini (1999) menciona que: 

Los argumentos capaces de sostener una interpretación extensiva son 

principalmente dos que es el argumento a fortiori y el argumento a simili o 

analógico, el análisis de estos argumentos muestra lo sutil que es la línea se 

demarca los confines entre la interpretación de disposiciones existentes y la 

formulación de normas nuevas. (p. 35) 

A manera de que, puede incluir una estrategia argumentativa más amplia que aplica al 

dogma de la integridad del derecho, se puede el argumento a fortiori se refiere a que se 

deberá conectar la consecuencia jurídica al supuesto de hecho y el argumento a simili se 

refiere a que se analiza con detalle en su momento, cuando se presenta la extensión 

analógica de una norma, y que se justifica los argumento relacionándolos con la doctrina. 

Del mismo modo, la Corte Constitucional utilizó la interpretación conforme se describe a 

cuando exista una interpretación de la disposición jurídica que sea compatible con las 

normas constitucionales, no se declarará la inconstitucionalidad y en su lugar se fijará la 

interpretación obligatoria compatible con aquella. De igual modo, cuando una parte de una 

disposición jurídica la torne en su integridad inconstitucional, no se declarará la 

inconstitucionalidad de toda ella, sino que se invalidará la parte inconstitucional y dejará 

vigente la disposición así reformada. (Corte Constitucional, 2021, p. 78) 

Ahora bien, es por ello, que cedió la acción pública de inconstitucionalidad dentro de la 

legislación ecuatoriana se encuentra establecidos todos los parámetros necesarios dentro 

del artículo 75 de la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional 

que tiene como finalidad el mecanismo de control abstracto de la Constitución que 

pretende garantizar la unidad y coherencia del ordenamiento jurídico con la Constitución. 

La Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control constitucional (2020), establece 

en el artículo 75 en su numeral 1, para ejercer el control abstracto de constitucionalidad, la 

Corte Constitucional será competente para: 
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Resolver las acciones de inconstitucionalidad en contra de:  

a) Enmiendas y reformas constitucionales.  

b) Resoluciones legislativas aprobatorias de tratados internacionales.  

c) Leyes, decretos leyes de urgencia económica y demás normas con fuerza de ley. 

 d) Actos normativos y administrativos con carácter general. (p. 25) 

Así entonces, la Ley Orgánica de Garantías Jurisdiccionales y Control Constitucional de 

acuerdo al artículo 75 numeral 1 literal c) es de aplicación para el ejercicio de esta acción 

de inconstitucionalidad referente al artículo 106 numerales 2 y 4 del Código de Niñez y 

Adolescencia porque son leyes, decretos leyes de urgencia económica; objeciones de 

inconstitucionalidad presentadas por la presidenta o presidente de la República, en el 

proceso de formación de leyes, proyectos de reformas, enmiendas y cambios 

constitucionales, convocatorias para referendo para reforma, enmienda o cambio 

constitucional, decretos que declaran o que se dictan con fundamento en los estados de 

excepción, tratados internacionales, convocatorias a consultas populares, estatutos de 

autonomía y sus reformas, además de ejercer un control en cuanto a la inconstitucionalidad 

de normas conexas. 

De este modo fue presentado el Caso No. 28-15 CC, el 1 de abril de 2015, por Farith 

Simon Campaña, Daniela Salazar Marín, Andrea Muñoz Saritama y Adriana Orellana 

Ubidia, la acción que se presentó fue una acción de inconstitucionalidad, que según 

Coronel y Pérez (2020) manifiestan que es una garantía jurisdiccional que se presenta para 

remover del ordenamiento jurídico una norma que, por la forma o por el fondo, es contraria 

a la Constitución o al bloque de constitucionalidad (párr. 1)., es decir, es un mecanismo de 

control que sirve para regular el ordenamiento jurídico que contravenga a la Constitución, 

entendiendo que esta, tiene la consideración de norma suprema y prevalece sobre cualquier 

otro ordenamiento normativo jurídico. 

Ahora bien, en cuanto a los hechos que motivan la interposición de esta acción es 

importante reconocer que en el Derecho Romano las relaciones entre padres e hijos se 

caracterizaban porque la autoridad paterna imponía una condición de absolutista, 

autoritaria y llena de fuerza, imponiendo incluso tratos inhumanos sobre los hijos, con el 

devenir de la sociedad se modificaron las costumbres, se impusieron leyes para proteger a 

los menores, otorgándoles un carácter proteccionista y actualmente las relaciones entre 

padres e hijos tienen ese carácter, sobre todo si son menores de edad.  

Los derechos del niño no dependen de ninguna condición especial y se aplican a todos por 
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igual; constituyen un conjunto de derechos-garantía frente a la acción del Estado y 

representan, por su parte, un deber de los poderes públicos de concurrir a la satisfacción de 

los derechos-prestación que contempla. El Interés Superior del Niño es un tema muy 

importante que se lo debe tratar con mucha responsabilidad y hacer cumplir este principio 

en todo su contexto y que para ello es necesaria la colaboración de todas las autoridades en 

especial las legislativas y administrativas, para que no se violente por ningún motivo este 

principio.  

Es por esta razón, en la sentencia 28-15 CC se analizó el interés superior del niño y el 

derecho a ser escuchado, los padres son los responsables de sus hijos e hijas para crecer en 

un entorno adecuado. Por último, La doctrina procede a conceptualizar este principio de la 

siguiente forma: 

El interés superior del niño, se concibe como el derecho a vivir, desarrollarse, crear 

su propia dignidad humana en el entorno familiar, siempre y cuando existan las 

condiciones y es considerado primordial frente a otros intereses antagónicos, por lo 

que resulta lógico que los derechos de los niños en virtud de ser precautelados van a 

sobresalir ante otros derechos que pudieran estar en litigio, a fin de que el niño, 

niña o adolescente no sufra daño, incluso por encima de los derechos que pudieran 

tener los mismos padres. (Murillo y Vásquez, 2020, p. 89) 

Desde el punto de vista de los autores es una definición bastante clara ya que el interés 

superior del niño es algo que siempre se va a ver en primer lugar para que los derechos de 

los niños, niñas y adolescentes, no se vulneren cuando el juez tome la decisión de donde el 

menor de edad pueda sentirse cómodo.  

Así también, se toma en cuenta que los derechos de los niños, niñas y adolescentes, está 

por encima de los derechos de los padres. Por ende, este principio es muy importante 

dentro de la legislación ecuatoriana. Para fundamentar los derechos de los niños se 

contempla en el artículo 23 del Código de la niñez y Adolescencia, donde se evidencia que 

los niños y niñas tienen derecho de tener una familia que los proteja y que les brinde 

seguridad y estabilidad emocional, mediante una convivencia familiar. Art. 22.- Derecho a 

tener una familia y a la convivencia familiar. - Los niños, niñas y adolescentes tienen 

derecho a vivir y desarrollarse en su familia biológica. El Estado, la sociedad y la familia 

deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha 

familia. Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés superior, 
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los niños, niñas y adolescentes tienen derecho a otra familia, de conformidad con la ley.  

En todos los casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y comprensión que 

permita el respeto de sus derechos y su desarrollo integral. El acogimiento institucional, el 

internamiento preventivo, la privación de libertad o cualquier otra solución que los 

distraiga del medio familiar, debe aplicarse como última y excepcional medida. Es por esto 

que en relación al bienestar de los niños se tiene que la tenencia de los hijos menores de 

edad es un tema delicado que puede generar controversias, por lo tanto, es fundamental 

establecer acciones que no afecten al menor y garanticen sus derechos.  Por esa razón, para 

Dávila (2019) “la tenencia definitiva se debe a un proceso judicial o un procedimiento 

extrajudicial con calidad de cosa juzgada” (p. 23) como los Centros de Conciliación o las 

Defensorías del Niño y Adolescente de las Municipalidades. Por otra parte, al dictamen de 

inconstitucionalidad, la Corte Constitucional analizó el derecho a la igualdad y no 

discriminación, el inicio de interés preeminente de niños, niñas y adolescentes, y la 

corresponsabilidad parental.  Es por este modo, dentro del análisis del criterio que fue 

presentado por el juez ponente constitucional, en su voto concurrente, consideró que 

existen más posibilidades de transformar la realidad, en la que casi la exclusividad del 

cuidado está a cargo de las madres, cambiando la norma impugnada, que manteniéndole de 

la misma forma.  

Así mismo, plantea lo siguiente respecto a la discusión sobre los argumentos a favor de la 

preferencia maternal argumenta que se debe considerar que existen muchas mujeres que 

sufren de violencia doméstica, que se quiere quitar la preferencia de la materna, se 

aumentara la vulnerabilidad de las mujeres frente al poder de su pareja masculina. Además, 

en análisis sobre el voto concurrente se refiere a que no todos los padres deberán tener la 

tenencia de los niños, niñas y adolescentes, por eso; en primer lugar se deberá tomar en 

consideración si el padre es una persona íntegra sin ningún vicio y se haga responsable de 

sus hijos o hijas,  igualmente, con la declaratoria de inconstitucionalidad de la preferencia 

materna, se espera que la carga de la prueba gire alrededor de los aspectos positivos del 

padre y de la madre, y no de lo peor de cada ser humano. Es por ello, que dentro del voto 

razonable que cedió se explicaron distintos aspectos sobre: la discriminación contra la 

mujer y el derecho transformador y se refiere a la violencia contra las mujeres y las niñas 

que se define como todo acto de violencia basado en el género que tenga o pueda tener 

como resultado un daño o sufrimiento físico, sexual o mental para la mujer, así como las 

amenazas de tales actos, la coacción o la privación arbitraria de la libertad, tanto si se 
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producen en la vida pública como en la vida privada. La violencia contra las mujeres y 

niñas abarca, con carácter no limitativo, la violencia física, sexual y psicológica que se 

produce en el seno de la familia o de la comunidad, así como la perpetrada o tolerada por el 

Estado. Según Hernández y otros (2017) muestra que:  

La violencia de género contra la mujer, invisibilidad de factores de vulneración 

adicionales como el origen étnico-racial, la orientación sexual o la identidad de 

género, y contribuye a perpetuar la impunidad de estos crímenes en un contexto 

de arraigados estereotipos discriminatorios basados en género y de discriminación 

estructural contra las mujeres. Resulta vital y crítico producir estadísticas 

completas sobre violencia y discriminación contra las mujeres, de manera 

periódica e información desagregada por lo menos, lo menos, por género, edad, 

raza, etnia, condición socioeconómica, situación de discapacidad, orientación 

sexual e identidad de género, así como el lugar de ocurrencia de los hechos. (p. 

76) 

En tal sentido, existe la discriminación contra la mujer se ha presentado en varios ámbitos 

y de distintas maneras: las mujeres eran las encargadas de obtener la tenencia de los 

menores de edad, mientras tanto el hombre no se quería hacerse responsable de los hijos o 

hijas por ello, las mujeres ejercen más el rol de cuidado que los hombres. Pero con el 

dictamen de la sentencia 28-15 CC se evidencia que ahora es diferente y busca la igualdad 

entre los progenitores para la determinación de la tenencia de los niños, niñas y 

adolescentes, que, por ello, en un criterio hace énfasis en el enfoque de género. 

2.2.3. Enfoque de género en la determinación de tenencia de los menores de edad 

Además, la sentencia 28-15 CC hace relación con el enfoque de género y considera las 

diferentes oportunidades que tiene el padre y la madre, las interrelaciones existentes entre 

ellos y juegan distintos papeles en la tenencia de los niños, niñas y adolescentes, por lo 

tanto, el enfoque de género se relaciona con todos los aspectos de la vida económica, 

social, cotidiana y privada de los individuos. Así mismo, se entiende que el enfoque de 

género es una herramienta de análisis para examinar la realidad y las relaciones sociales, 

teniendo en cuenta los roles que desempeñan los hombres y las mujeres, sus múltiples 

identidades, las oportunidades de acceso y control a los recursos y el grado de poder que 

ejercen en la sociedad. El enfoque de género es una herramienta analítica y metodológica 

que permite integrar las diferentes necesidades, responsabilidades y preocupaciones de los 

progenitores “en cada etapa de su ciclo de vida, de manera que sean relaciones equitativas 
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y justas. Sus múltiples identidades, las oportunidades de acceso y control a los recursos y 

el grado de poder que ejercen en la sociedad” (Bravo y García, 2017, p. 7).  Es decir, que 

tanto madre y padre deberán ser tratados de la misma forma porque tienen las mismas 

capacidades de cuidar, proteger y velar por los derechos de los niños, niñas y adolescentes, 

por lo tanto, el enfoque de género busca una relación equitativa entre padre y madre. De tal 

forma, según Nerio (2019) manifiesta que: 

El enfoque de género no es el estudio de las mujeres, sino de las relaciones entre 

mujeres y hombres y cómo éstas han generado desigualdades, falta de 

oportunidades y limitación de derechos. Además, el enfoque de género sirve para 

identificar, cuestionar y valorar la discriminación, desigualdad y exclusión de las 

mujeres, que se pretende justificar con base en las diferencias biológicas entre 

mujeres y hombres. (p. 44) 

Por tal motivo, el enfoque de género ayuda a planear las acciones que deben emprenderse y 

actuar sobre aquellos factores de género, que tienen la necesidad de limitar las 

oportunidades de los derechos en el cual crean una desigualdad y discriminación entre 

padre y madre para la obtención de la tenencia del menor de edad, por ende, se busca una 

modificación para crear las condiciones de cambio que permitan avanzar a la construcción 

de la igualdad de género para la tenencia de los niños, niñas y adolescentes, la madre y el 

padre no pueden ser limitados de la responsabilidad frente a los derechos y obligaciones de 

sus hijos o hijas. 

Dentro de la sentencia analiza el enfoque de género busca garantizar que el padre tenga la 

oportunidad de tener la tenencia de sus hijos o hijas, es un principio que hombres y 

mujeres son iguales significa que la madre y el padre pueden hacerse cargo de las 

responsabilidades de los menores de edad para fortalecer los lazos afectivos entre padres e 

hijos. Se toma en cuenta, además, dentro de la sentencia que dictada por la Corte 

Constitucional no hace la distinción solo por el género para la determinación de la tenencia 

de los niños, niñas y adolescentes, por lo tanto, se enfoca en que el padre también, podrá 

cuidar, proteger y hacerse cargo de sus hijos, además, con la sentencia dictada busca la 

equidad que debe considerar la administración de justicia entre madre y padre al momento 

de determinar la tenencia.  

Para de este modo, garantizar el principio de igualdad y no discriminación, que permitirá la 

igualdad entre los progenitores para encargarse de la crianza, educación y desarrollo 

integral del menor de edad y, además, se considere equivalente los derechos, los 
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beneficios, las obligaciones y las posibilidades de llegar a un objetivo de equidad de género 

para la tenencia de los niños, niñas y adolescentes. 

Igualmente, se consideró los riesgos y los efectos de la declaratoria de inconstitucionalidad 

la incompatibilidad entre la norma y la Constitución no constituyen el objeto principal del 

fallo, sino que suministra únicamente una de las premisas de la decisión. Al declarar la 

inconstitucionalidad, simplemente se abstiene la aplicación de la norma impugnada, 

porque, ante el conflicto entre ella y la Constitución, su deber es hacer prevalecer la norma 

jerárquicamente superior. Sin embargo, la ley no aplicada subsiste en el ordenamiento.  

Según Barbosa (s.f.) indica que, “los efectos de la declaración incidental de la 

inconstitucionalidad no exceden, por consiguiente, las fronteras del pleito en que aquélla 

fue emitida” (p. 13).   Por ello, los efectos de la declaración de inconstitucionalidad, en el 

control directo y abstracto, tengan la declaración de la inconstitucionalidad de la norma 

impugnada y se encuentre la igualdad de la tenencia a los progenitores. 

En el análisis desarrollado, se señala la posibilidad que se utilice el cuidado de los menores 

como una forma para presionar a la madre para que acepte una pensión menor de 

alimentos; que el ámbito de la violencia se traslade a la batalla judicial como un nuevo 

espacio de disputa de la pareja; que la mujer tenga que asumir nuevos costos y asimétricos 

en su vida. Además, si los hombres ejercen más el rol de cuidado y disfruten de los efectos 

de la construcción de vínculos afectivos; al mismo tiempo que sabrían lo difícil y 

sacrificado que es cuidar, y de este modo valoraríamos más esta esfera social que ha sido 

tan importante en la preservación de la vida cotidiana (Corte Constitucional, 2021, párr. 

36). 

Por medio de este dictamen, que fue difundido el 10 de diciembre del 2021, la entidad 

reiteró que “en casos donde se resuelvan derechos de niños, niñas y jóvenes primará el 

inicio de interés superior por sobre los intereses de los padres”. El derecho a la igualdad de 

trato a causa de la ley, en donde se evidencia la obligación sobre el Estado de no hacer 

distinciones para revisar que la regla no haga un trato ilegítimo, va a ser preciso, en primer 

término, examinar si el trato diferenciado a causa de esa regla se enmarca en la 

discriminación.  

El equilibrio de trato frente a la ley no necesita del Estado tratar a toda la gente de igual 

modo. Es entendible que el inicio de equidad frente a la ley no involucra un derecho de los 

pobladores a que el Estado no haga ningún tipo de exclusión referente a la aplicación de la 

ley. La estabilidad frente a la ley involucra que los individuos que permanecen en equidad 
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de condiciones, no reciban un trato distinto por las reglas y de acuerdo con la Defensoría 

del Pueblo de Ecuador (2015), la estabilidad formal “implica que las reglas jurídicas traten 

a todas las personas con neutralidad (p. 34).  

De esta forma además que, en la situación de darle trato preferente a la madre respecto a la 

tenencia, el derecho del progenitor es perjudicado y paralelamente el derecho del menor 

pues su contacto con su papá es reducido. La preferencia materna no es proporcional 

debido a que este trato desigual sacrifica valores e inicios de más grande peso que los que 

se pretende saciar mediante esta exclusión. Aparentemente, esta disposición gira alrededor 

de la custodia del menor debido a que se ha entendido que la mamá es el individuo 

adecuado para proteger al niño.  

Cabe resaltar que, el papel de cuidador por parte del progenitor en varios casos es bastante 

reducido, inclusive catalogándolo como que es alguien incapaz de proteger y proveer todo 

lo cual necesite él o la menor de edad, esto se da por las creencias y prácticas de la 

sociedad. Es por esta razón, que es importante que la ley en busca de las ventajas del 

menor de edad sobre los progenitores y en si la sociedad, tengan una protección compartida 

por los padres, en donde la madre además logre laborar y que paralelamente el papá cuente 

con la suficiente responsabilidad y seriedad para llevar a cabo con su tarea fundamental en 

el desarrollo del niño, niña y adolescente, en lo cual respecta al cuidado y apoyo del menor.  

En base al voto concurrente de la sentencia 28- 15 CC en relación al enfoque de género con 

el fin de determinarlo en referencia a los progenitores sobre la determinación de la tenencia 

de los niño, niñas y adolescentes, los cuales decantan y ponen en evidencia la 

discriminación basada en el género, producto de la construcción de estereotipos y la 

asignación de roles en la sociedad que sufren el padre al momento de pedir la tenencia del 

hijo o hija por la discriminación basada en el género. 

2.2.4. Igualdad de género para la determinación de la tenencia de los menores de 

edad 

La igualdad de género se encuentra en la base del sistema internacional de protección de 

los derechos humanos. Se trata de un principio consagrado en distintos instrumentos 

internacionales. Así, por ejemplo, en el preámbulo de la Carta de las Naciones Unidas 

(1945) se reafirma la fe en los derechos fundamentales, en la dignidad y el valor de la 

persona humana, en la igualdad de derechos de hombres y mujeres. Según De la Lema 

(2013) menciona que:   

La igualdad de género parte del reconocimiento de que históricamente las mujeres 
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han sido discriminadas y es necesario llevar a cabo acciones que eliminen la 

desigualdad histórica y acorten las brechas entre mujeres y hombres de manera que 

se sienten las bases para una efectiva igualdad de género, tomando en cuenta que la 

desigualdad que de facto padecen las mujeres puede agravarse en función de la 

edad, la raza, la pertenencia étnica, la orientación sexual, el nivel socioeconómico, 

entre otros. (p. 65) 

Por lo tanto, la igualdad de género no significa que hombres y mujeres deban ser tratados 

como idénticos, sino que el acceso a oportunidades y el ejercicio de los derechos no 

dependan del sexo de las personas. Los progenitores tienen la misma oportunidad de tener 

la tenencia de los menores de edad, porque debe existir la igualdad de género y los padres 

deberán también tener la oportunidad de la crianza, educación, demás derechos y 

obligaciones de los niños niñas y adolescentes. 

Además, la igualdad de género, aplicada a situación legal de la tenencia de los hijos 

menores de edad, se contrapone a la igualdad de derechos del padre y de la madre, por la 

simple vulneración del derecho a la igualdad. Por lo que declaró que el derecho de familia 

debe reformar la normativa jurídica de familia con relación a la tenencia de los menores de 

edad; tema ampliamente definido en el principio de igualdad de derechos, como persona 

humana. Esto es, la igualdad ante la ley, no solo en su declaración de igualdad formal, sino 

también, en su aplicación de igualdad material y jurídica. 

En la sentencia analizada se enfoca a la igualdad de género entre los progenitores se 

refieren a la igualdad de derechos que tienen, sin embargo, por la vigencia de la sentencia 

28-15 CC muestra que se garantiza la igualdad de género entre madre y padre porque los 

padres también, pueden ser responsables de la educación, salud, crianza de sus hijas o 

hijos. Por ende, se garantizará el principio de igualdad y no discriminación de la tenencia 

de los niños, niñas y adolescentes, ya que el padre también beberá estar junto a su hijo o 

hija en todo momento de su vida. Por otra parte, la igualdad de género busca dejar en claro 

que tanto hombres como mujeres tienen las mismas oportunidades para alcanzar la 

independencia económica o financiera, una educación de calidad y calidez que garantice un 

verdadero desarrollo integral a los menores de edad.  

Con este accionar y al decir o sugerir que la madre estaba en mejores condiciones que el 

padre, se produce la diferencia entre las partes quitándole la igualdad de derechos que le 

corresponde al padre de los menores. Esta decisión de la Corte vino a reconocer los 

derechos de igualdad a que tienen todas las personas sin distinción de clase alguna, así lo 
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dispone el artículo 11 de la Constitución de la República del Ecuador. No se puede ni se 

debe direccionar el afecto para con los hijos, privilegiando del mismo modo a la mamá 

toda vez que la afectividad es una responsabilidad personal en iguales condiciones tanto al 

papá como a la mamá. Lo que es más el afecto para con los niños, niñas y adolescentes de 

padre y madre nos traerá como resultados ciudadanos justos para su desenvolvimiento en 

una mejor sociedad, es sembrar en tierra fértil, sí se da afecto y cariño.  

Es decir, la igualdad de género para obtener la tenencia constituye, igualdad formal y la 

igualdad material al momento en el cual el juzgador toma en consideración el interés 

superior para dar la tenencia a los progenitores, considerando, los numerales 2 y 4 del 

artículo 106 del Código de la Niñez y Adolescencia, son inconstitucionales, pero no se 

definen lineamientos que establezcan condiciones similares entre hombres y mujeres, sino 

por el contrario, únicamente se elimina la preferencia materna y se siguen utilizando los 

mismos requerimientos que han sido manejados a lo largo de los años para dar la tenencia 

a las mujeres de los menores de edad. 

Sin duda, aunque los párrafos anteriores sobre la preferencia de la madre para la tenencia 

han sido declarados inconstitucionales, aún no se han establecido pautas para determinar 

cuáles son los verdaderos argumentos que aseguran una verdadera igualdad sustantiva 

entre padre y madre en el contexto de esta institución jurídica. Es por ello, que no existe 

una deferencia entre las instituciones jurídicas de tenencia y patria potestad ya que, hace 

relación a que se utilicen las reglas de la patria potestad para la determinación de la 

tenencia. Esto dentro de la sentencia no tiene una clara definición de las dos instituciones 

jurídicas mencionas, por lo que, crea una confusión al momento de determinar la tenencia a 

los progenitores de los niños, niñas y adolescentes. 

Es por ello, la sentencia analizada 28-15 de la Corte Constitucional en relación al voto 

concurrente hace énfasis en la igual de genero para la determinación de la tenencia de los 

menores de edad, con ello menciona que se debe eliminar la desigualdad histórica entre 

padre y madre sobre la tenencia de los niños, niñas y adolescentes, de manera que se 

sienten las bases para una efectiva igualdad de género. Además, la igualdad de género 

establece que las mujeres y los hombres son igualmente valorados y con las mismas 

oportunidades, derechos y responsabilidades referente a sus hijos o hijas para garantizar un 

desarrollo digno y adecuado. En síntesis, dentro de la prenombrada sentencia por parte de 

la Corte Constitucional, no se emiten los requerimientos necesarios bajo los cuales se 

desenvuelven los parámetros de igualdad de género en la tenencia del menor. 
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2.3. RATIO DECIDENDI DE LA SENTENCIA 28-15-IN/21 

La ratio decidenci es una figura jurídica que se las invoca en los procesos constitucionales 

a través de los precedentes vinculantes, son importantes como argumento en la 

construcción lógica de la sentencia, hechos que a través del presente estudio dilucidaremos 

para entender la actuación de nuestro Tribunal Constitucional. Según Pulido (2018) 

menciona que, la ratio decidendi “se emplea para referirse al argumento que resulta 

necesaria para la justificación racional de la decisión judicial, y que, por tanto, otorga 

unidad a la relación entre el problema jurídico y la parte resolutiva” (p. 325). Por lo tanto, 

corresponde a la premisa general que sirva de fundamento a la conclusión de la sentencia, 

la que puede o no coincidir con el derecho preexistente a la decisión.  

Asimismo, la ratio decidendi se refiere a la norma jurídica, que en el proceso es la 

justificación de una decisión judicial que fue creada por el juez o jueces y que, en virtud de 

la regla de precedente, debe ser seguida por los operadores de justicia en casos posteriores.  

En la sentencia 28-15 CC analizada se aceptó la acción de inconstitucionalidad, en base al 

principio de igualdad y no discriminación para la determinación de la tenencia de los 

menores de edad para que, exista un trato justo e igualitario entre los progenitores, sin que 

exista discriminación por motivos de sexo al momento de otorgar la tenencia del menor. 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

CAPÍTULO III 

CARACTERÍSTICAS JURÍDICAS DE LA TENENCIA 

Dentro de este capítulo tercero que refiere a determinar las características de la 

tenencia las cuáles serán de utilidad para entender las reglas que se establecen en el 

ordenamiento jurídico vigente para ejecutar la tenencia, así como, las condiciones que la 
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normativa confiere a los progenitores para que la misma sea ejercida en beneficio los 

menores, siendo relevante analizar la opinión de autores que permitan un mejor 

entendimiento de la naturaleza jurídica de la tenencia y patria potestad por ende su 

evolución y relación con distintos elementos jurídicos. Ya que, en la sentencia 28-15 CC 

no específica con claridad la distinción entre las instituciones jurídicas de tenencia y patria 

potestad es por ello, que se establecen las siguientes definiciones. 

3.1. DEFINICIÓN DE TENENCIA  

En la sentencia 28- 15 CC se analizó de acuerdo a los votos y todo lo expuesto 

dentro de la sentencia, no comprende la conceptualización de la tenencia por tal 

motivo, es necesario comprender que la tenencia es una institución jurídica que 

permite a los progenitores el cuidado de los hijos e hijas que estén destinados a 

uno de los padres. Según Fernández (s.f.), define a la tenencia como:  

El derecho y el deber de los progenitores de mantener una convivencia inmediata y 

relación directa con los hijos para su cuidado y crianza. Asimismo, y de forma 

recíproca, es el derecho del hijo convivir con el padre que mejores condiciones de 

vida le ofrezca, para así lograr su desarrollo integral. (p. 299) 

Por ello, el autor concuerda con el enfoque anteriormente mencionado y considera que a 

pesar de ser un derecho de los padres la convivencia con sus hijos, es un derecho de sus 

hijos vivir con el progenitor que pueda ofrecerle una mejor seguridad (en caso que no se 

pueda vivir con ambos) cuando por distintas circunstancias no sea posible establecer un 

hogar homogéneo entre los progenitores.  

De esta forma, el derecho nato de los progenitores de convivir con sus hijos se ve truncado, 

es responsabilidad del Estado y sus autoridades mejorar la situación de los niños, la 

convención sobre los derechos del niño en su artículo 9 numeral 1 estipula que: 

Los Estados partes velarán por que el niño no sea separado de sus padres contra la 

voluntad de éstos, excepto cuando, a reserva de revisión judicial, las autoridades 

competentes determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, 

que tal separación es necesaria en el interés superior del niño. (ONU, 1989, p. 12) 

Por lo tanto, la tenencia también comprendida como un derecho de los niños, niñas y 

adolescentes, de vivir en un ambiente familiar debe ser cubierta, ya sea con un entorno de 

familia natural o en los casos que no la posean (o sean alejadas por circunstancias) en un 

ambiente que pueda reemplazar esta figura de unión fraterna. De la misma manera, según 

Llanos define a la tenencia como:  
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La convivencia de los padres con sus hijos; relación fáctica que sirve de base para 

el ejercicio de los demás derechos y el cumplimiento de los deberes, y que significa 

la vida en común, el vivir bajo un mismo techo, traduciéndose como la convivencia 

de los padres con sus hijos; relación fáctica que sirve de base para el ejercicio de los 

demás derechos y el cumplimiento de los deberes, y que significa la vida en común. 

(2018, p. 192) 

Es decir, la tenencia como tal nace de la convivencia de los progenitores  con el menor de 

edad de manera general, de ella emanan una serie de obligaciones y deberes tanto para los 

progenitores como para sus hijos o hijas, teniendo como fin último el correcto desarrollo 

de niños, niñas y adolescentes, sin embargo, muchas veces la tenencia tiene distintas 

formas de efectuarse, a pesar de ser un derecho de los progenitores el convivir con sus 

hijos o hijas, el mismo que se opaca cuando la armonía del hogar se torna peligrosa para 

los menores de edad. Por otro lado, es necesario analizar los distintos tipos de tenencia que 

pueden existir, partiendo desde la base que el menor vive con sus padres o uno de ellos.  

Igualmente, según Flores, Maldonado & Guevara (2022) reconocen la tenencia 

monoparental y la compartida, la primera la definen como “la tenencia monoparental es 

una modalidad en la cual la madre o el padre poseen la tenencia del niño, originando la 

tenencia monoparental es aquella ejercida por un solo progenitor” (p. 108). Es decir, que 

por alguna circunstancia se ha visto mermado el derecho de convivencia del progenitor, no 

significando esto que no tenga responsabilidad con el menor, sino que su derecho de vivir 

y pasar con su hijo se ve minimizado, se otorga esta potestad al progenitor que la ley 

determina más adecuado, siendo generalmente la madre, excepto en casos concreto que la 

ley establezca. De igual forma, para Cedeño (2022) indica que: 

La tenencia compartida que permiten que padre y madre ejerzan los mismos 

derechos y obligaciones de sus hijos en edad de niñez y adolescencia con el 

propósito de afianzar los lazos paterno-filiales y vista dichas legislaciones se podrá 

determinar que en el Ecuador se vulnera el derecho a la igualdad en la 

corresponsabilidad de padre y madre, al no reconocer la figura de tenencia 

compartida. (p. 933) 

Por ello, en el Ecuador no se daba la tenencia compartida más bien se daba prioridad que la 

tenencia de los hijos e hijas solamente a la madre, pero con las nuevas necesidades que  se 

da sobre la tenencia se establece que sea de forma igualitaria para los progenitores es algo 
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esencial, ya que, los niños, niñas y adolescentes, necesitan el apoyo de los progenitores así 

también, puedan crear lazos afectivos entre ellos, y necesitan los cuidados necesarios y los 

padres tienen que ejercer las obligaciones que tiene con los hijos o hijas. 

Por ello, que de la sentencia 28-15 de la Corte Constitucional analiza sobre la lactancia y es 

necesario dentro de la investigación realizada deberá existir una excepción se le otorgue la 

tenencia a la madre en caso de los recién nacidos hasta los 2 años que es necesario la leche 

materna por contener nutrientes y vitaminas que el niño necesita ya que, es necesario para 

su crecimiento y desarrollo. Según la UNICEF (2012) menciona que:  

La leche materna favorece su desarrollo y le da al niño o niña el alimento que 

necesita para estar bien nutrido. La leche materna contiene los aminoácidos que 

necesita el normal desarrollo del cerebro. También los protege contra las 

infecciones y enfermedades. (p. 13)  

Es decir, la leche materna es el mejor y único alimento que una madre puede ofrecer a su 

bebé inmediatamente después de su nacimiento, ya que le proporciona los nutrientes 

necesarios para su correcto crecimiento y desarrollo, por otra parte, contiene todos los 

nutrientes completos en una calidad y cantidad fácilmente digeribles y absorbibles, como 

es típico en la especie humana. Además, la leche materna contiene anticuerpos que 

protegen contra las infecciones. De la misma forma, en la Ley Orgánica de Salud (2015) en 

su artículo 17 establece que:  

La autoridad sanitaria nacional conjuntamente con los integrantes del Sistema 

Nacional de Salud, fomentarán y promoverán la lactancia materna durante los 

primeros seis meses de vida del niño o la niña, procurando su prolongación hasta 

los dos años de edad. (p. 7) 

Es necesario resaltar, que la leche materna es el alimento natural más adecuado para los 

bebés en los primeros meses de vida y debe adaptarse siempre a las necesidades del bebé. 

La leche materna proporciona los nutrientes necesarios para un crecimiento y desarrollo 

adecuados y debe complementarse adecuadamente con otros alimentos seguros. 

3.1.1. Características de la tenencia  
 

Es necesario entender cuáles son las características de la tenencia para la determinación de 

la misma a los progenitores. La doctrina ha señalado diversos caracteres que rodean a la 

figura jurídica de la tenencia que son las siguientes: 

 La tenencia se considera un derecho personalísimo, o 
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también denominado “Intuito Personae”, de manera que 

únicamente pueden ostentarlo y peticionarlo jurídicamente 

los titulares del mismo, siendo estos el padre o la madre. En 

consecuencia, la tenencia no podrá ser reclamada 

judicialmente por tíos, hermanos u otras personas que no 

ostenten la calidad de progenitor. Asimismo, el ejercicio de 

la tenencia se podrá realizar únicamente sobre la persona del 

hijo o hija. 

 La tenencia se caracteriza por ser un derecho restringido, por lo que 

únicamente se podrá ejercer respecto de los hijos que aún no han cumplido 

la mayoría de edad. La legislación considera que los hijos menores de edad, 

por su condición legal de incapacidad, necesitan el cuidado de al menos uno 

de los progenitores. 

 La tenencia se determina por ser un derecho divisible, por lo que los padres 

de consuno podrán determinar el tiempo que el hijo o hija compartirá con 

ambos padres, propendiendo así al rompimiento del antiguo paradigma de la 

exclusividad abordado previamente.  

 Por último, la tenencia se refiere a la condicionalidad, pues la conducta del 

progenitor que ostenta la tenencia determinará si continúa con la misma o si 

la pierde. En consecuencia, la tenencia no es un derecho inamovible ni 

absoluto.  (Vásquez, 2020, párr. 15). 

Es decir, que con estas características se puede entender en que consiste la tenencia y como 

es la administración de justicia puede ordenar un cambio inmediato del régimen de 

tenencia en miras a la protección del interés superior del hijo o hija; en consecuencia, el 

establecimiento judicial de la tenencia nunca es definitivo, y puede ser cambiado en 

cualquier momento para que se transfiera al otro progenitor. 

3.2. DEFINICIÓN DE PATRIA POTESTAD  
En base a la sentencia 28-15 CC no especifica con claridad que es la patria potestad, por 

ello, es necesario entender que la patria potestad no es sólo un conjunto de derechos, sino 

también, de las responsabilidades de los padres hacia sus hijos menores de edad en base al 

cuidado, crianza, educación, desarrollo integral, protección de derechos y garantías de los 

niños, niñas y adolescentes de acuerdo con la Constitución y la ley. En la obra “La Patria 

Potestad” publicada por la Universidad Nacional Autónoma de México, aducen de manera 
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general que la patria potestad faculta a los progenitores una serie de atribuciones, derechos 

y obligaciones para sus hijos, definiéndola como: 

La regulación jurídica que se hace de los deberes y derechos que se reconocen a los 

padres en la legislación civil y /o familiar sobre los hijos y sus bienes, implica el 

reconocimiento de los mismos con el fin proveer a la protección y desarrollo 

integral de los hijos menores. (UNAM, 2018, p. 151) 

Es así que entre las muchas características que pueden surgir de este tema, podemos 

establecer nociones básicas para comprender su concepto y naturaleza jurídica en los 

tiempos modernos, así la autora Fiallos (2018) considera que la patria potestad, posee 

algunas características las cuales son: 

 La patria potestad se aplica exclusivamente como un régimen de protección a 

menores no emancipados.  

 Es obligatoria, pues los padres tienen la patria potestad a no ser que la misma ley 

los prive de la patria potestad o los excluya de su ejercicio. 

 Es personal e intransmisible porque son los padres quienes deberán ejercerla a no 

ser que la misma ley los excluya de su ejercicio.  

 La patria potestad es un régimen de protección que ofrece las mayores garantías 

de protección de los menores no emancipados porque cuenta con el concurso de los 

protectores naturales de éstos. (p. 8) 

Con lo cual se puede resumir como una figura jurídica presente en los distintos 

ordenamientos jurídicos, en el ámbito familiar, es ejercida por los progenitores a sus hijos, 

con lo cual tienen la obligación de brindar seguridad, protección y asistencia, no siendo 

transmisible a terceros a menos que por circunstancias legales se les revoque esta potestad, 

notando que a través de los siglos su concepción continúa, pero con notables cambios y 

transiciones que han permitido adaptarla al nuevo enfoque de sujetos de derechos y a 

principios universales como lo es el “Principio de Interés Superior del Niño”. De igual 

manera, según Gómez (2020), menciona que: 

La patria potestad se debe ejercer siempre en beneficio de los descendientes; entre 

los deberes de los ascendientes se encuentra la obligación de estar con ellos, 

aunque, en caso de separación de la pareja, puede haber guarda y custodia a favor 

de uno y régimen de visitas para el otro. No obstante, deben cuidarlos, protegerlos, 

alimentarlos y educarlos, en corresponsabilidad con el Estado, quien también 

propicia esta formación. Asimismo, deben procurarles una formación integral, 
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representarlos legalmente y administrar sus bienes. (p. 208) 

Por tal razón, la patria potestad no sólo incluye los derechos parentales, sino también las 

obligaciones hacia los padres independientes. Las obligaciones de los padres hacia sus 

hijos independientes en relación con el cuidado, la educación y la crianza incluyen la 

protección, educación y desarrollo general del niño y la protección de sus derechos y 

garantías. De igual forma, según Rodríguez y otros (2021) manifiestan que, la patria 

potestad no “recae únicamente en razón de requerir que los padres tengan autoridad sobre 

sus hijos, suma el ámbito educativo y psicosocial del menor, además de inmiscuir todo el 

cuidado y protección para su crianza” (p. 204). En otras palabras, su contenido garantiza un 

desarrollo transparente y holístico con responsabilidad los progenitores en base a los 

derechos y obligaciones de los menores de edad, además, deberá existir una relación entre 

el Estado, la sociedad y la familia, garantizando el respeto de los derechos de los niños, 

niñas y adolescentes en todos los aspectos.  

Según esta figura, la Corte Constitucional ecuatoriana, en la sentencia No. 28-15, las 

declaró inconstitucionales porque el énfasis en la primacía de la madre en el ejercicio de la 

patria potestad sobre sus hijos vulnera el principio de igualdad y a la no discriminación. 

Por lo tanto, el contenido de esta propuesta debería garantizar el ejercicio igualitario de 

estos derechos para los progenitores y también, salvaguardar el interés superior del niño; 

sin embargo, aunque la decisión reconoce la desigualdad y la no discriminación, no analiza 

la situación del padre, que debería ser de importancia primordial, ya que los derechos del 

padre deberían estar garantizados, en parte refiriéndose a los estereotipos, el abuso de la 

custodia y otras situaciones relativas a la madre. 

3.3. DIFERENCIA ENTRE TENENCIA Y PATRIA POTESTAD  

Entre tenencia y patria potestad no son sinónimos. El primero corresponde al ejercicio de la 

convivencia diaria, mientras que el segundo hace referencia a los derechos y obligaciones 

que tienen los progenitores respecto a sus hijos no emancipados, como el hecho de 

cuidarlos, educarlos, brindarles un techo, comida, vestimenta, independientemente de su 

relación entre padres y madres en relación con sus hijos. La normativa vigente prevé 

situaciones en las que se puede perder, suspender o limitar una u otra. Es necesario 

entender que existe la diferencia entre tenencia y patria potestad dentro de la 

conceptualización doctrina para el entendimiento de las instituciones jurídicas que se 

plantea ya en la sentencia 28-15 de la Corte Constitucional analizada no se encuentra una 

especificación concreta de cuál es la diferencia de cada una de estas instituciones jurídicas 
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planteadas.  

En tal sentido, la institución jurídica de la tenencia se basa en la asignación del cuidado de 

los hijos e hijos, en caso que exista un conflicto entre los progenitores. En tal sentido la 

tenencia trata de situar en un lugar adecuado al menor que busca mediar la permanencia 

habitual del hijo e hija, otorgándole al padre más idóneo su cuidado. Según Berletta (2018) 

indica que es: 

La figura de la tenencia, además, permite que la patria potestad de los hijos se 

mantenga entre ambos progenitores, aunque el niño o niña permanezca físicamente 

con uno de ellos, produciéndose así una ficción jurídica en la que el progenitor que 

no tiene consigo la tenencia de los hijos pueda y deba estar presente en las 

decisiones trascendentales de los menores. (p. 40) 

Es por ello, que la patria potestad se debe mantener el cuidado de los niños, niñas y 

adolescentes en efecto la tenencia se podrá resumirse en encontrar una solución adecuada 

para precisar la situación de sus hijos e hijas que posee un interés superior, que se ejerce a 

través de los órganos de justicia ya que, son partícipes para la determinación de la tenencia 

a los progenitores porque son los responsables directos de la crianza, educación y 

orientación de los hijos e hijas. 

Además, la tenencia y la patria potestad son dos instituciones distintas ya que cada 

institución tiene su propia figura para establecer las decisiones de los niños, niñas y 

adolescentes. Según Murillo (2020) manifiesta que: 

La principal diferencia entre patria potestad y tenencia, además de la evidente 

presencia física y tangible de los hijos, es la inmediatez en el cuidado y la toma de 

decisiones del progenitor que tiene a cargo la tenencia respecto del que no lo hace; 

así, el progenitor que convive con el hijo o hija deberá tomar las decisiones 

inmediatas y no trascendentales de la vida diaria del niño, referentes a la disciplina, 

actividades escolares, visita a los amigos, etcétera. (p. 46) 

Por ende, existe una diferencia bien establecida que manifiesta de forma clara que la 

tenencia de forma general es la unidad de convivencia del menor, que a diferencia de la 

patria potestad que es un conjunto de derechos, deberes y obligaciones con los hijos, es 

donde se toman en cuenta las necesidades de los niños de acuerdo a las instituciones que se 

está tratando, sin vulnerar el interés superior del niño, ya que tiene que velar por el cuidado 
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de los derechos de los niños, niñas y adolescentes. En cada institución los progenitores son 

los responsables de todo relacionado con sus hijos e hijas.  

3.4. CONSIDERACIONES PARA DETERMINAR LA TENENCIA 

EN EL DERECHO COMPARADO  

Se realiza una comparación entre las siguientes legislaciones para la determinación de la 

tenencia de los niños, niñas y adolescentes a los progenitores ya que en la sentencia 28-15 

manifiesta en la decisión crear un proyecto de reforma en relación a la tenencia y por ello, 

se hace la comparación con los siguientes países:  

3.4.1. Ecuador  

 Dentro de nuestra legislación las reglas para determinar la tenencia se encuentran en el 

Código de la Niñez y Adolescencia, el artículo 106 determina las reglas que se deberán 

seguir para la concreción de la tenencia en uno de sus progenitores, conforme lo 

establecido en el artículo 118, de manera general entendemos que la sentencia que dicta la 

tenencia no es ejecutoriada ya que puede cambiar dependiendo la circunstancia, ante esto 

el autor (Castelo, 2019) considera que una de las mayores connotaciones que considera el 

juez para interponer o adjudicar la tenencia a uno de sus padres es: 

El tiempo de permanencia del menor con el padre que hubiere convivido mayor 

tiempo encomendando su cuidado a dicho progenitor; y, de manera preferencial y 

esencial elegirá a la madre para encargar el cuidado de sus hijos menores sin 

distinguir su sexo en cuanto a los que no han cumplido doce años de edad, de 

conformidad al artículo 106 del Código de la Niñez y Adolescencia, 

concomitantemente el mismo enumerado enuncia los hijos púberes elegirán al 

progenitor con el cual desean permanecer. (p. 16) 

Es decir que, si bien ambos padres poseen las mismas facultades para ejercer el cuidado y 

protección a sus hijos, el Estado tiene consideraciones que favorecen a la madre, para su 

cuidado especialmente cuando los niños son menores a 12 años, ya que una vez que pasan 

esta edad pueden elegir el padre con quien desean vivir, siendo un derecho de ellos el ser 

escuchados, el juicio que concierne a la elección de tenencia y patria potestad es el 

sumario, así el código de la niñez y adolescencia en su artículo 106 establece las siguientes 

reglas: 

1. Se respetará lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique 

los derechos del hijo o la hija; 
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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;  

3. - Tratándose de los hijos o hijas que han cumplido doce años, la patria potestad 

se confiará al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez 

psicológica y que estén en mejores condiciones de prestar a los hijos e hijas la 

dedicación que necesitan y un ambiente familiar estable para su desarrollo 

integral;  

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

madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;  

5. En ningún caso se encomendará esta potestad al padre o madre que se encuentre 

en alguna de las causales de privación contempladas en el artículo 113; y, 6. ¬ En 

caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la patria 

potestad, el Juez nombrará un tutor de acuerdo a las reglas generales. (CONA, 

2020, p 38) 

Lo cual se vincula con lo anteriormente establecido, se evidencia que conforme la 

normativa vigente existe una igualdad formal para ambos progenitores al momento de 

configurar la tenencia, existiendo una preferencia por la madre en los primeros años, pero 

sin perjudicar al padre en años posteriores, tomándose en cuenta la opinión del menor, cabe 

recalcar que en el inciso sexto se abre una brecha de un tutor distinto a los padres cuando 

estos no pueden hacerse cargo, el mismo que se determinará conforme la ley. 

Podemos establecer de manera general que la normativa con respecto a esta figura jurídica 

en nuestro país es clara y compagina con uno de los principios estipulados en nuestra 

constitución como es “El principio del Interés superior del Niño”, con lo cual toda decisión 

debe ser prevista para el cuidado y correcto desarrollo de la niñez y adolescencia, este 

enfoque no es distinto al que se maneja en distintos países de Sudamérica, donde la 

tenencia como figura jurídica maneja distintas perspectivas, a continuación analizaremos la 

concepción de la misma en países vecinos como son Perú, Colombia y Argentina. 

3.4.2. Perú  

Dentro de la legislación peruana se maneja la misma perspectiva de “Tenencia”, se 

establece en el código de niños y adolescentes, dentro de su artículo 81 como figura 

jurídica y alude a un acuerdo entre los padres para definirlo y de no poder hacerlo bajo un 
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acuerdo, se da la potestad al juez para resolverla, siendo muy similar a la que se encontró 

dentro del código de la niñez y adolescencia anteriormente expuesto. 

De la misma forma a diferencia de nuestro ordenamiento jurídico, las consideraciones que 

se toman para conceder la tenencia a uno de los padres solo abarcan 3 ítems, las cuales 

contenidas en el mismo cuerpo legal en su artículo 84 son:  

a) El hijo deberá permanecer con el progenitor con quien convivió mayor tiempo, 

siempre que le sea favorable; b) el hijo menor de tres (3) años permanecerá con la 

madre; y c) para el que no obtenga la tenencia o custodia del niño, niña o 

adolescente debe señalarse un régimen de visitas. En cualquiera de los supuestos, 

el juez priorizará el otorgamiento de la tenencia o custodia a quien mejor garantice 

el derecho del niño, niña o adolescente a mantener contacto con el otro progenitor. 

(Código de los Niños y Adolescentes, 2000, p. 32) 

 De esta manera, en una breve comparativa, se identifica que en las reglas promulgadas en 

este ordenamiento no se da mayor importancia a la opinión del menor en ninguna edad, se 

impone como regla general la tenencia del menor hasta los 3 años (siendo de la madre) e 

indica que es vital el régimen de visitas, figura que igual se concibe en nuestra normativa 

pero que no es anunciada en las reglas para de imposición de tenencia, sin embargo  en su 

último inciso igual que en Ecuador, se establece que más allá de las reglas descritas, se 

buscará como fin último el bienestar de los menores con respecto a la relación familiar e 

interacción con el progenitor que no obtenga la tenencia. 

3.4.3. Chile 

 Dentro de la legislación chilena de entrada el término es distinto, ya que a la “Tenencia” se 

le conoce con el nombre de “Tuición”, la concepción y naturaleza es la misma, sin 

embargo, el nombre se diversifica, es decir, que jurídicamente tiene un mismo enfoque en 

cuanto al cuidado del menor con sus progenitores, y las reglas para la obtención de la 

tenencia igual cambian ya que el Código Civil en su artículo 224, determina que: 

Si los padres viven separados, a la madre toca el cuidado personal de los hijos. No 

obstante, mediante escritura pública, o acta extendida ante cualquier oficial del 

Registro Civil, subinscrita al margen de la inscripción del nacimiento del hijo 

dentro de los treinta días siguientes al otorgamiento, ambos padres, actuando de 

común acuerdo, podrán determinar que el cuidado personal de uno o más hijos 

corresponda al padre. Este acuerdo podrá revocarse, cumpliendo las mismas 

solemnidades. En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea 
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por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podrá entregar su cuidado 

personal al otro de los padres. Pero no podrá confiar el cuidado personal al padre o 

madre que no hubiere contribuido a la manutención del hijo mientras estuvo bajo el 

cuidado del otro padre, pudiendo hacerlo. (Código Civil Chile, 2017, p. 135) 

Así en este ordenamiento jurídico, de igual forma que en la legislación peruana se favorece 

a la madre la tenencia del menor, aclara que en caso de maltrato o descuido se podrá 

revocar la licencia y entregarla al padre que este más apto, sin embargo, lo interesante 

dentro de esta ley, es que dicta que si el otro padre no tomo responsabilidad mientras su 

hijo estuvo con el padre asignado, tampoco podrá ser parte de la tenencia en caso que se le 

revoque. De igual modo, según Comparini (2019) define a este término como: 

 La acción o efecto de guardar o defender, y guardar es cuidar, vigilar y defender. 

Por lo tanto, la tuición es el conjunto de deberes que corresponden a ciertas 

personas señaladas por la ley, en relación al cuidado personal de un menor de 

edad. La otra cara de la moneda de este deber, es el derecho que tiene el tutor de 

conservar junto con él a dicho menor. (p. 10) 

Es por esta razón, la ley señala la relación de la tenencia a los progenitores de los menores 

de edad, se menciona a que existe una cara negativa sobre el derecho de la tenencia de 

conservar a uno de los progenitores concederle la tenencia de los niños, niñas y 

adolescentes. Igualmente, según Castelo (2019) cita a Abeliuk Manasevich y “aduce que la 

tuición, es el cuidado personalísimo compuesto de deberes y obligaciones, en proporción al 

cuidado, crianza, salud, corrección y educación de sus hijos menores” (p. 18), abarcando 

no solo el sentido de protección, sino el desarrollo que trae consigo la realización de 

diferentes derechos, que por consecuencia logran un correcto proyecto de integral de vida 

para los menores. 

Como se puede evidenciar existen diferencia entre las legislaciones comparadas para la 

determinación de la tenencia de los menores de edad, dentro de la legislación de Perú se 

observa que existe un articulado expresando las distintas reglas enfocado solo en la 

tenencia, sin embargo, menciona que el hijo menor de tres (3) años permanecerá con la 

madre así mismo, en la legislación chilena no se impone tiempo, pero se aduce que de la 

misma forma la responsabilidad se le confiere a la madre a menos que por acta o acuerdo 

ambos progenitores decidan que el padre quien deba cuidar a los hijos, cumpliendo las 

mismas solemnidades. En todo caso, cuando el interés del hijo lo haga indispensable, sea 

por maltrato, descuido u otra causa calificada, el juez podrá entregar su cuidado personal al 
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otro padre, es por ello, que se realizó la comparación con estos países para realizar un 

diseño de propuesta específica en el tema de tenencia para implementar al Código de la 

Niñez y Adolescencia del Ecuador. 

3.5. Consideraciones para determinar la tenencia   

En el estudio del análisis de la sentencia no existe una conceptualización clara de la 

tenencia y en relación a esto se evidencia que no existen reglas exclusivas para determinar 

la tenencia, por esa razón, se toma en cuenta las legislaciones comparadas que servirá 

como orientación para determinar en la nueva legislación las consideraciones para la 

determinación de tenencia, en este estudio se pone de manifiesto la necesidad de unas 

consideraciones de tenencia para el diseño de una propuesta para el Código del Niño y del 

Adolescente en lo que respecta al tema de tenencia en el Ecuador, también existe un 

dictamen que hizo la Corte Constitucional fue realizar una creación de proyecto del 

“Código Orgánico para la Protección Integral de niños, niñas y adolescentes” respecto a lo 

relacionado con el encargo de la tenencia.  

Como se mencionó anterior, dado que no existe un ejercicio real de la igualdad sustantiva, 

formal y la no discriminación en el cuidado parental en el Estado ecuatoriano, se debe 

optar por medidas que salvaguarden la integridad de los menores, las responsabilidades y 

derechos de los progenitores, siendo la tenencia la respuesta a esta problemática, por lo 

cual se han desencadenado características esenciales de dicha institución jurídica, su 

desarrollo y viabilidad dentro del Ecuador. Basándose en las siguientes consideraciones, 

será importante tomar en cuenta las diferencias naturales para confiar la tenencia: 

La necesidad de que el niño o niña de 0 a 3 años, permanezca con su 

madre, por cuanto existe una relación parentofilial es importante en 

el tema de alimentación y desarrollo, por el caso de leche materna, 

de la misma manera se debe considerar y respetar en lo que acuerden 

entre los progenitores siempre y cuando no perjudiquen los derechos 

del hijo o la hija, sin embargo, tratándose de los hijos e hijas que han 

cumplido doce años, la tenencia se confiará al progenitor que 

demuestre mejor estabilidad, económica, social y cultural y 

relacionadas tanto maternofilial y paternofilial y concluimos que hay 

que tomar en cuenta la responsabilidad parental, ya que, incluye la 

obligación de ambos progenitores al promover el desarrollo de un 
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vinculo entre el niño(a) con el progenitor y de esa manera garantizar 

los derechos de los niños, niñas y adolescentes. 

Estas consideraciones para la determinación de la tenencia se refieren a la igualdad de los 

progenitores al momento que tome la decisión el juzgador basándose en las 

consideraciones establecidas que tiene por objeto, garantizar, a los progenitores a los 

cuales se les ha encomendado el cuidado de sus hijos menores de edad tienen la obligación 

jurídica y moral de educarlos, corregirlos y velar por el efectivo goce de sus derechos y de 

más específicos acorde a su edad. 

 

   

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

CONCLUSIONES 
 

A partir de las consideraciones, análisis y argumentos expuestos en el presente trabajo 
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académico se puede concluir lo siguiente: 

El principio de igualdad y no discriminación tiene un amplio campo de aplicación e 

interpretación, es por ello que, dentro de este principio se analiza las categorías sospechas 

de discriminación, que se relaciona con las personas que son vulnerables o excluidas de sus 

derechos y necesitan protección especial en la cual se deberá aplicar de manera adecuada el 

principio de igualdad y la prohibición de no discriminación. Por otra parte, este principio 

en cuanto a jurisprudencia ha logrado tener gran relevancia ya que ha servido como 

precedente para que se respeten los derechos de las personas, es importante así también, 

indicar que se observa que a pesar de que estos principios y derechos se encuentren 

reconocidos por los distintos Estados aún existe la desigualdad y discriminación, en los 

distintos ámbitos pese a los múltiples esfuerzos realizados, como se ha dejado en evidencia 

a lo largo de este estudio que incluso en temas amplios como los derechos de los niños, 

niñas y adolescentes en relación a la tenencia y la normativa que lo regula. 

Tras identificar el contenido y alcance de la sentencia 28 – 15 – S/N en la Corte 

Constitucional, se determina la violación del principio de igualdad y no discriminación 

frente a la ejecución de la tenencia de menores, ya que se evidencia que se involucra el 

enfoque de género que sirve para identificar, cuestionar y valorar la discriminación, 

desigualdad y exclusión de los progenitores, que se pretende justificar con base en las 

diferencias biológicas entre mujeres y hombres. Además, implica a la igualdad de género 

eliminen la desigualdad histórica y acorten las brechas entre mujeres y hombres de manera 

que se sienten las bases para una efectiva igualdad de género, por lo tanto, el alcance de la 

sentencia del producto final de la investigación es una propuesta de “Ley reformatoria del 

Código de Niñez y Adolescencia” que reforma estos la normativa vigente, con la finalidad 

de que no se vulnere del principio de igualdad y no discriminación. 

No existe la determinación de la conceptualización normativa que es diferente entre 

tenencia se entiende que permite a los progenitores el cuidado de los hijos e hijas, 

mientras que la patria potestad no es sólo un conjunto de derechos, sino también, de las 

responsabilidades de los padres hacia sus hijos menores de edad en base al cuidado, 

crianza, educación, desarrollo integral por lo tanto, las características de una con la otra son 

distintas, por eso se establece características propias a cerca de la tenencia, por lo tanto, se 

la realizo un derecho comparado con estos países que son: Perú establece que la tenencia 

de los niños de tres años se lede a la madre, mientras en Chile se toma el tiempo de 

convivencia entre el hijo con los progenitores. Y se finalizó con las consideraciones para la 
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determinación de la tenencia para el Código de la Niñez y Adolescencia del Ecuador.  

Dentro de las consideraciones de tenencia en el caso de niños, niñas y adolescentes, a más 

de considerar el principio de igualdad y no discriminación, el principio del interés superior 

del niño y la corresponsabilidad parental, será importante considerar las diferencias 

naturales como la maternidad debido al lazo biológico que hay entre madres e hijos, pero, 

sin embargo, el rol del padre también es de importancia para los niños, niñas y 

adolescentes para el desarrollo integral adecuado.  

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

RECOMENDACIONES 
 

Se recomienda a los juzgadores antes de conferir la tenencia a cualquiera de los 
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progenitores se realice el análisis exhaustivo de cada uno para conocer así, cual es 

el idóneo para asumir dicha responsabilidad de igual manera aplicando el principio 

de igualdad y no discriminación a los progenitores al momento de terminar la 

tenencia de los niños, niñas y adolescentes, y de esa manera se garantiza el 

principio del Interés Superior del Niño. 

Se considera que, en caso concreto, tal y como se recoge en la resolución de la 

Corte Constitucional No.28-15 CC, es necesario no sólo adaptar la legislación, 

sino también reforzar el sistema jurídico especializado en materia de niños, niñas y 

adolescentes, con vistas a una toma de decisiones más profesional, teniendo 

plenamente en cuenta el interés superior del niño y otras disposiciones al efecto. 

Y, por último, se recomienda con respecto a la igualdad de género, como primer paso se 

debería implementar capacitaciones tanto normativas como psicológicas a los jueces con el 

fin de garantizar la imparcialidad en el momento de tomar decisiones encaminadas a 

respetar una igualdad de género y priorizar el interés superior del niño. Esto garantizaría 

una mejor aplicación e interpretación de las disposiciones constitucionales y legales 

relativas a la corresponsabilidad parental sin obviar la igualdad de género. 
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1.1. Sentencia 28-15 CC 
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