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DE TENENCIA CON LA FINALIDAD DE PROTEGER EL INTERÉS 

SUPERIOR DE LOS DERECHOS DEL NIÑO, NIÑA, O ADOLESCENTE” 
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2. RESUMEN 

 

El presente trabajo de investigación se denomina: “REFORMAS AL CÓDIGO 

DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, PARA HACER APLICABLE LA 

RESOLUCIÓN PROVISIONAL A LOS JUICIOS DE TENENCIA CON LA 

FINALIDAD DE PROTEGER EL INTERÉS SUPERIOR DE LOS 

DERECHOS DEL NIÑO, NIÑA, O ADOLESCENTE”, y es un estudio 

sustentado en elementos teóricos de carácter conceptual, doctrinario, 

jurídico y de la legislación comparada, así como en resultados fácticos a 

través del cual se aborda la problemática que se describe a continuación.  

 

Las niñas, niños y adolescentes de acuerdo con lo establecido en la 

Constitución de la República del Ecuador y la Convención Sobre los 

Derechos del Niño, tienen derecho a vivir con sus padres, a disfrutar de la 

convivencia familiar y a desarrollarse en un ambiente que le brinde las 

condiciones afectivas y emocionales necesarias para su desarrollo.  Pero, 

dados los problemas sociales que hoy enfrenta la familia son comunes los 

casos de divorcio de los cónyuges y separación de quienes conviven bajo el 

régimen de unión de hecho, en estos casos es necesario recurrir a la 

aplicación de la tenencia con la finalidad de determinar el padre o madre a 

quien le corresponderá el cuidado y protección de los hijos.  

 

Al revisar el régimen de la tenencia en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, he observado que en el artículo 274, no se menciona a la 
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tenencia como uno de los procesos sometidos al procedimiento contencioso 

general, en los cuales el Juez debe dictar la resolución provisional respecto 

a la pretensión del actor; en consecuencia el proceso en el que se decide la 

tenencia de una niña, niño o adolescente deberá continuar con la audiencia 

de prueba y prolongarse hasta el pronunciamiento del correspondiente auto 

resolutorio.  

 

El hecho de que el Código de la Niñez y la Adolescencia, no contemple a la 

tenencia como un proceso en el que se puede dictar la resolución provisional 

por parte del Juez de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, pone en 

riesgo el derecho a la integridad personal y al interés superior del niño, niña 

o adolescente, que pueden ser vulnerados a consecuencia de la 

permanencia del menor junto al padre demandado por el tiempo que se 

prolongue el proceso.  

 

El problema antes detallado, se aborda en este trabajo que presenta 

elementos teóricos, conceptuales, doctrinarios, jurídicos y de legislación 

comparada, así como resultados fácticos que confirman su incidencia en la 

legislación ecuatoriana y la necesidad de afrontarlo a través del 

planteamiento de una reforma para lo cual en la parte final del estudio se 

realiza la presentación de la correspondiente propuesta de Ley Reformatoria 

al Código de la Niñez y la Adolescencia, incorporando disposiciones que 

garanticen de mejor forma los derechos de las niñas, niños y adolescentes, 

frente a la institución jurídica de la tenencia.   
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2.1. ABSTRACT 

 

The present research is called: "AMENDMENTS TO CODE OF CHILDHOOD 

AND ADOLESCENCE, APPLICABLE TO THE INTERIM RESOLUTION 

HOLDING THE TRIALS IN ORDER TO PROTECT THE INTERESTS OF 

THE RIGHTS OF CHILDREN, CHILD OR TEENAGER" and is supported by 

the theoretical study of conceptual, doctrinal, legal and comparative law, as 

well as factual results through which addresses the problem that is described 

below. 

 

The children and adolescents according to the provisions of the Constitution 

of the Republic of Ecuador and the Convention on the Rights of the Child, 

have the right to live with their parents, to enjoy family life and thrive in an 

environment that provides affective and emotional conditions necessary for 

their development. But given the social problems facing families today are 

common divorce and separation of the spouses of those who live under the 

regime of union, in these cases it is necessary to resort to the application of 

tenure in order to determine the parent who would correspond the care and 

protection of children. 

 

In reviewing the tenure regime in the Code of Children and Adolescents, I 

have observed that Article 274 does not mention tenure as one of the 

processes generally measured at adversary proceeding in which the judge 

must issue the provisional decision regarding the claim of the plaintiff and 
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consequently the process which decides the possession of a child or 

adolescent must continue the evidentiary hearing and extended to the 

corresponding car pronouncement solving. 

 

The fact that the Code of Children and Adolescents in tenure does not 

provide a process which may issue a preliminary determination by the judge 

of the Family, Women, Children and Adolescents, jeopardizes the right to 

personal integrity and the best interests of the child or adolescent, which may 

be violated as a result of the permanence of the phenomenon with Father 

sued for time to prolong the process. 

 

The problem detailed above, is addressed in this paper presents the 

theoretical, conceptual, doctrinal, legal and comparative law and factual 

results confirming its impact on Ecuadorian law and the need to cope through 

a reform approach which at the end of the study is done for the presentation 

of the draft Law Amending the Code of Children and Adolescents, 

incorporating provisions to better ensure the rights of children and 

adolescents, compared to the legal institution tenure. 
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3. INTRODUCCIÓN  

 

La Constitución de la República del Ecuador, en el contexto nacional y en el 

ámbito internacional la Convención Sobre los Derechos del Niño, reconocen 

el derecho de las niñas, niños y adolescentes, a convivir con sus padres, a 

formar parte de una familia y a disfrutar de la convivencia familiar en un 

ambiente que garantice las condiciones de afectividad y seguridad suficiente 

para la protección de sus derechos y su adecuado desarrollo.  

 

Sin embargo, en el momento actual que vive la sociedad es muy común la 

desintegración de los matrimonios o la separación de las parejas que 

conviven bajo el régimen de unión de hecho, en estos casos es necesario 

decidir sobre la tenencia de los hijos, resolviendo a cuál de los padres le 

corresponde asumir el cuidado y protección de las niñas, niños y 

adolescentes.  

 

El Código de la Niñez y la Adolescencia, establece que la resolución 

respecto a la tenencia se tomará considerando la situación que mejor  

favorezca para el desarrollo integral del menor, atendiendo al principio de 

interés superior y a la protección  de la integridad personal de las niñas, 

niños y adolescentes.  

 

Sin embargo, en el mismo Código antes mencionado se evidencia un 

problema el cual tiene que ver con que al regular el proceso contencioso 
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general, trámite en el cual debe sustanciarse el procedimiento para 

determinar la tenencia, no se contempla este proceso dentro de aquellos en 

los cuales el juez está obligado a dictar una resolución provisional en la 

audiencia de conciliación, debiendo continuar el trámite con la 

correspondiente audiencia de prueba hasta la pronunciación del 

correspondiente auto resolutorio.    Por lo tanto se genera una situación de 

inseguridad jurídica, que se prolonga por todo el tiempo que demore el 

proceso hasta su resolución.  

 

Para estudiar la problemática jurídica anterior, se desarrolla este trabajo bajo 

el título: “REFORMAS AL CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, 

PARA HACER APLICABLE LA RESOLUCIÓN PROVISIONAL A LOS 

JUICIOS DE TENENCIA CON LA FINALIDAD DE PROTEGER EL INTERÉS 

SUPERIOR DE LOS DERECHOS DEL NIÑO, NIÑA, O ADOLESCENTE”.  

 

La investigación, por así disponerlo el Reglamento del Régimen Académico 

de la Universidad Nacional de Loja, al que se sujeta en todas sus partes, 

contempla los siguientes elementos: título, resumen en castellano e inglés, 

introducción, revisión de literatura, materiales y métodos, resultados, 

discusión, conclusiones, recomendaciones, bibliografía, anexos e índice.  

 

En la revisión de literatura se realiza la presentación de un marco conceptual 

en donde se abordan todos los conceptos relacionados con el tema; el 

marco doctrinario que recoge las opiniones de los autores nacionales e 
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internacionales acerca del problema de investigación; y el análisis de las 

normas jurídicas que están previstas en la Constitución de la República del 

Ecuador, la Convención Sobre los Derechos del Niño, el Código Civil y el 

Código de la Niñez y la Adolescencia; además se presenta un análisis de la 

legislación comparada para lo cual se revisa los artículos pertinentes de los 

Códigos de la Niñez y la Adolescencia de Paraguay, Perú y Uruguay.  

 

Luego de la parte teórica se realiza la presentación de los materiales y 

métodos, que consiste en la descripción de los recursos metodológicos 

utilizados para el desarrollo de cada una de las fases del trabajo 

investigativo, esto es de los materiales, métodos, técnicas e instrumentos.  

 

En los resultados se presenta la información que fue recopilada en base a la 

utilización de la técnica de la encuesta y la entrevista.   Esta información 

sirve para que en la parte denominada discusión, se realice la verificación de 

los objetivos y la contrastación de la hipótesis propuesta, así como la 

presentación de los fundamentos de la propuesta jurídica de reforma.  

 

Toda la información recopilada, sustenta el planteamiento de algunas 

conclusiones y recomendaciones en torno a la problemática que fue 

investigada, y finalmente para realizar el planteamiento de la propuesta 

jurídica de reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia, con el propósito 

de regular de mejor manera la tenencia de las niñas, niños y adolescentes.  
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4. REVISIÓN DE LITERATURA  

 

4.1. MARCO CONCEPTUAL 

 

4.1.1. La Familia 

 

El primer concepto que abordo por su relación con la temática investigada, 

es el de la familia, pues la tenencia es una institución jurídica que está 

directamente relacionada con ella.   

 

Guillermo Cabanellas, puntualiza lo siguiente:  

 

 “FAMILIA.  La noción más genérica de la familia, en el difícil propósito 

de una fórmula que abarque la amplitud de sus significados y matices, 

debe limitarse a expresar que se trata, en todos los casos, de un 

núcleo, más o menos reducido, basado en el afecto o en necesidades 

primarias que convive o ha convivido íntimamente y que posee cierta 

conciencia de unidad”1. 

 

 

Es decir que desde una perspectiva de orden general, la familia hace 

referencia a un núcleo de personas, basado en los lazos de afectividad de 

sus miembros que tiene por objeto la satisfacción de las necesidades 

primarias de sus integrantes, quienes conviven íntimamente y poseen una 

cierta conciencia de unidad.  

                                                             
1 CABANELLAS, Guillermo, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, Editorial Heliasta 
S.R.L., Buenos Aires-Argentina, 2001, pág. 23.  
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En la Enciclopedia Jurídica Omeba, se concreta el concepto de familia así: 

 

“FAMILIA (Der. en gen., Der. Cons., Der. Civ., Der. Adm.): 1. Estirpe, 

linaje. 2. Pariente. 3. El conjunto de parientes. 4. Conjunto de criados. 

5. Conjunto de personas que comparten características, condiciones o 

rasgos comunes. 6. Comunidad o conjunto de religiosos. 7. Conjunto 

de individuos unidos por vínculos de parentesco. 8. Grupo de personas 

unidas por parentesco, que viven juntas, y responden a la autoridad de 

uno de sus miembros”2. 

 

De las diferentes acepciones que se le da a la palabra familia en la cita 

anterior, se determina que ésta sirve para designar a la estirpe o linaje, al 

conjunto de parientes, al conjunto de personas con características comunes, 

al conjunto de individuos unidos por vínculos de parentesco, a las personas 

unidas por parentesco que viven juntas y responden a la autoridad de uno de 

sus miembros.   Recogiendo el criterio manifestado anteriormente, se puede 

establecer que la familia constituye el conjunto de personas vinculadas por 

lazos de parentesco que conviven juntas, y están sometidas a la autoridad 

de uno de sus miembros; en la actualidad se ha superado esa concepción 

de la autoridad única de un miembro de la familia, que generalmente recaía 

en el padre, pues hoy en día   la autoridad sobre los hijos recae de forma 

compartida entre el padre y la madre, quienes conjuntamente deben actuar 

para orientar adecuadamente a los integrantes del núcleo familiar.  

 

                                                             
2 ENCICLOPEDIA  JURÍDICA OMEBA, Editorial Bibliográfica Omeba, Tomo Ap8, México D.F., 2007, 
pág. 909.   
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Otro concepto interesante acerca de lo que debe entenderse por familia, 

menciona lo siguiente:  

“La familia, según la Declaración Universal de los Derechos Humanos, 

es el elemento natural, universal y fundamental de la sociedad, y tiene 

derecho a la protección de la sociedad y del Estado. Los lazos 

principales que definen una familia son de dos tipos: vínculos de 

afinidad derivados del establecimiento de un vínculo reconocido 

socialmente, como el matrimonio —que, en algunas sociedades, sólo 

permite la unión entre dos personas mientras que en otras es posible la 

poligamia—, y vínculos de consanguinidad, como la filiación entre 

padres e hijos o los lazos que se establecen entre los hermanos que 

descienden de un mismo padre. También puede diferenciarse la familia 

según el grado de parentesco entre sus miembros”3.  

 

Tomando en consideración el pronunciamiento establecido en la Declaración 

Universal de Derechos Humanos, la familia se convierte en un elemento 

fundamental de la sociedad, siendo por esto merecedores de la protección 

de la sociedad y el Estado. 

 

La familia de acuerdo con la información que recoge la cita, está definida por 

lazos principales, que son de dos tipos: los vínculos de afinidad, derivados 

del matrimonio; y los vínculos de consanguinidad, derivados de la filiación 

entre padres e hijos y de los lazos entre los hermanos que descienden de un 

mismo tronco común.   Hay que agregar que en el caso de sociedades como 

la nuestra, se reconoce jurídicamente la existencia de familias constituidas 

bajo el régimen de la unión de hecho, las cuales tienen los mismos derechos 

                                                             
3 http://es.wikipedia.org/wiki/Familia 
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que aquellas que han sido constituidas a partir de la celebración del 

matrimonio.  

 

Argumentos suficientes proporcionan los conceptos que se han citado y 

comentado en los párrafos anteriores, para establecer una opinión en el 

sentido de señalar que la familia es el núcleo fundamental de la sociedad, 

que está integrado por personas unidas por vínculos de parentesco 

consanguíneo o de afinidad, que mantienen una convivencia armónica bajo 

un mismo techo y que están sometidos a la autoridad y cuidado de los 

padres, en el caso de las familias organizadas; o solamente de uno de ellos, 

en el caso de las familias incompletas o desorganizadas.  Por su importancia 

social, y por la función trascendental respecto a la perpetuación de la 

especie y a la satisfacción de las necesidades individuales, que en el ámbito 

afectivo, emocional, moral, económico, y social, proporciona a sus 

miembros, la familia es protegida jurídicamente a través de la incorporación 

dentro del ordenamiento jurídico de cada Estado, de normas constitucionales 

y legales orientadas a desarrollar los fundamentos necesarios para la 

preservación de ésta, como núcleo esencial de la sociedad humana.  

 

4.1.2. El Derecho de Familia 

La tenencia es una institución jurídica que forma parte de la disciplina 

reconocida y calificada generalmente como Derecho de Familia, a la cual es 

necesario conceptuarla.   
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Para tener una visión de cómo se concibe el derecho de familia a nivel 

internacional citaré primeramente a Guillermo Cabanellas que al referirse al 

derecho de familia dice que este es:  

“La parte del Derecho Civil que se ocupa de las relaciones jurídicas 

entre personas unidas por vínculos de parentesco.  Suele constituir el 

contenido principal del Libro de las personas, el inicial de los códigos 

civiles, luego de algunos preceptos generales sobre la ley y otros 

principios de Derecho.  Su contenido lo integran el matrimonio, la 

filiación, la patria potestad, la tutela (aunque pueden ejercerla 

extraños), la adopción, los alimentos, la emancipación y la mayoría de 

edad, como instituciones fundamentales.  Sin rigor sistemático en el 

artículo de los textos legales, ofrece evidente carácter de Derecho 

familiar lo relacionado con los herederos forzosos y con la sucesión 

legítima en general; ya que exige nexos de parentesco consanguíneo o 

el singularísimo que existe entre los cónyuges.  Tanto es así, que el 

Código Civil español, trata, con falta de método por otro lado, del 

parentesco como inciso de la sucesión intestada”4. 

 

Conforme al concepto anterior el derecho de familia, es aquel que se ocupa 

del estudio de las relaciones de carácter jurídico existentes entre personas 

unidas por vínculos de parentesco.   Como bien lo indica el autor citado el 

Derecho de Familia suele estar contenido como parte fundamental de los 

Códigos Civiles, al inicio de éstos y comprende principalmente la descripción 

y regulación de aspectos que determinan relaciones de carácter filial.   

 
Julien Bonnecase, en relación al tema que nos ocupa comenta:    

                                                             
4 CABANELLAS, Guillermo,  Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo III, 27ª edición, 
Buenos Aires-Argentina, 2001, pág. 120. 
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“El derecho de familia, es decir, la parte del derecho civil que rige la 

organización de la familia y que define, dentro de ella, el estado de 

cada uno de sus miembros, comprende tres materias: 1.  El derecho 

matrimonial, o conjunto de reglas relativas al estado de esposo; 2.  El 

derecho del parentesco, o conjunto de reglas concernientes al estado 

de pariente; 3.  El derecho del parentesco por afinidad, o conjunto de 

reglas aplicables al estado de parientes por afinidad.  Lo anterior se 

debe a que el estado de familia de una persona es susceptible de 

presentar tres aspectos: estado de esposo, de pariente por 

consanguinidad, o de pariente por afinidad”5.  

 

El derecho de familia según Bonnecase es la parte del derecho civil que 

regula la organización de la familia y determina la situación de sus 

miembros.   Este autor reconoce que el derecho de familia comprende a su 

vez al derecho matrimonial, al derecho del parentesco, y al derecho del 

parentesco por afinidad.  

 

El ámbito de la doctrina civil nacional ecuatoriana, recurro al criterio del autor 

Luis Parraguez Ruiz, quien menciona lo siguiente:  

 
“Este ente social complejo de la familia, donde se convocan los 

intereses individuales y colectivos, necesidades afectivas y materiales 

requiere de un ordenamiento que ajuste su sistema de relaciones 

internas y externas.  Este sistema normativo es el Derecho de Familia, 

rama tradicional del derecho civil, al que podemos definir, por 

consiguiente, como el conjunto de normas jurídicas que regulan las 

relaciones de la familia, tanto en su estructura interna, que dice relación 

                                                             
5 BONNECASE, Julien, Tratado Elemental de Derecho Civil (Parte A), Biblioteca Clásicos del Derecho 
Civil, Volumen 1, Editorial Harla, México D.F., 2000, pág.  5. 
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con la posición, derechos y obligaciones de sus integrantes, como en 

sus vinculaciones con el resto de la sociedad.  En consecuencia, 

compete a esta disciplina el régimen normativo del matrimonio, sus 

requisitos, extinción y efectos; del parentesco; y de la relación paterno 

filial”6.  

 
 

Tomando en cuenta la parte inicial del concepto citado, el derecho de familia 

es la disciplina que recoge el ordenamiento jurídico necesario para regular 

las relaciones internas y externas de la familia, y responder a los intereses 

individuales y colectivos, así como a las necesidades afectivas y materiales 

de sus miembros. 

 

Se trata por lo tanto el Derecho de Familia, de acuerdo con el criterio del 

autor ecuatoriano citado,  de un conjunto de normas legales destinadas a la 

regulación de las relaciones de familia tanto en el ámbito interno, en lo 

referente a los derechos y obligaciones de sus integrantes, como en el 

contexto externo en cuanto a la vinculación de las personas y del núcleo 

familiar con el resto de la sociedad.  

 

Son temas esenciales dentro del derecho de familia el matrimonio, el 

parentesco, la relación paterna filial, las adopciones y por supuesto la 

tenencia, que como reitero tiene una relación directa con la familia.  

 

                                                             
6 PARRAGUEZ RUIZ, Luis, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Editorial Universidad Técnica 
Particular de Loja, Loja-Ecuador, 1999, pág. 172.   
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Pese a que las definiciones anteriores coinciden en considerar al Derecho de 

Familia, como una parte del derecho civil, personalmente considero que esta 

es una rama del Derecho en general, que tiene algunos rasgos que pueden 

independizarlo del derecho civil, puesto que por ejemplo en el caso de 

nuestro país, si bien es cierto muchas de las normas que regulan las 

situaciones jurídicas de la familia se encuentran descritas en el Código Civil, 

no es menos real el hecho de que las normas rectoras respecto a la 

concepción y regulación de la familia en el Ecuador, las encontramos 

descritas en la Constitución Política de la República del Ecuador, además de 

ello encontramos principios de singular importancia que están contenidos si 

se quiere con mayor particularidad que en el Código Civil, en el Código de la 

Niñez y la Adolescencia vigente en nuestro país desde junio del 2003, y que 

se ocupa de aspectos trascendentales en las relaciones de familia como son 

por ejemplo, lo relacionado con la tenencia y cuidado de los hijos, el derecho 

de alimentos, la adopción, que históricamente y hasta la actualidad constan 

como capítulos de los códigos civiles a excepción de algunos países como 

por ejemplo Bolivia, Cuba, Costa Rica y Panamá, donde han surgido ya los 

Códigos de Familia, encargados específicamente de regular el derecho de 

familia en esos Estados.  

 

Para finalizar este subtema deseo exponer mi criterio señalando que el 

Derecho de Familia, es aquella rama del derecho que se ocupa de estudiar 

todas las implicaciones jurídicas de la familia,  estudiando y regulando  de 

forma principal lo concerniente al matrimonio, el parentesco, y la relación 
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paterno filial, e incorporando el tratamiento de todas aquellas instituciones 

jurídicas que tienen relación con la familia y los derechos de sus integrantes.   

 

4.1.3. Las Niñas, Niños y Adolescentes  

 

La tenencia como institución jurídica relacionada con la familia, está 

orientada a la protección del interés superior y del desarrollo integral de los 

hijos, estos generalmente son niñas, niños y adolescentes, cuyo cuidado y 

protección debe otorgarse a una persona adulta, de acuerdo a la decisión 

adoptada al resolver la tenencia.      

 

Sobre el término niño, creo necesario citar el siguiente criterio.  

 

 “Ensayando una definición de niño sostendremos que es la persona del 

sexo masculino que no ha cumplido doce años de edad; mientras que 

niña es la persona del sexo femenino que no ha cumplido los doce 

años de edad”7.  

 

 
En realidad no representa mayor complejidad la comprensión del concepto 

de niño, pues a las luces de lo señalado en la legislación vigente en el 

Ecuador, se da el nombre de niño a la persona de sexo masculino que no ha 

cumplido doce años de edad; si esa persona es de sexo femenino, se le 

dará el nombre de niña. 

 

                                                             
7 ALBÁN ESCOBAR,  Fernando, Derecho de la Niñez y la Adolescencia, Tercera Edición Actualizada, 
Corregida y Aumentada, Impreso en Gemagrafic Impresores, Quito-Ecuador, 2010, pág. 13  
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En cuanto tiene que ver con la definición de adolescente, esta palabra ha 

sido conceptuada de la siguiente manera:  

 

“Al adolescente se lo debe definir como la persona del sexo masculino 

o femenino cuya edad se halla comprendida a partir de los doce años y 

que no haya cumplido los dieciocho años de edad”8.  

 

De igual forma el concepto de adolescente de acuerdo con los parámetros 

determinados en el criterio anterior, los que se adaptan a la regulación que al 

respecto está establecida en el Código de la Niñez y la Adolescencia, hace 

referencia a la persona hombre o mujer, que se encuentra en una edad 

comprendida entre los doce y los dieciocho años de edad.  

 

En resumen se da el nombre de niño o niña, según el sexo, a la persona 

cuya edad está comprendida entre el nacimiento y los doce años de edad; y 

se denomina adolescente al hombre o mujer, que tienen una edad 

comprendida entre los doce y los dieciocho años.  

 

El reconocimiento de las niñas, niños y adolescentes, y su diferenciación 

atendiendo a la edad se hace en razón de que este atributo de la 

personalidad les hace merecedores de cierta consideración especial de 

parte de las normas constitucionales y legales, pues incluso estas personas 

son reconocidas como un grupo vulnerable de la sociedad ecuatoriana, 

                                                             
8 ALBÁN ESCOBAR,  Fernando, Derecho de la Niñez y la Adolescencia, Tercera Edición Actualizada, 
Corregida y Aumentada, Impreso en Gemagrafic Impresores, Quito-Ecuador, 2010, pág. 15. 
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además de ello son penalmente inimputables, y gozan de algunos derechos 

especiales, que no son reconocidos con predilección a las personas adultas, 

cuyos derechos son puestos en subordinación a los de estos menores.  

 

4.1.4. El Interés Superior de los Derechos del Niño.  

 

Según las normas constitucionales y legales vigentes en el Ecuador, y que 

son aplicables también a los procedimientos en los que se discute la 

tenencia de una niño, niña o adolescente, en todos los procesos en los que 

se resuelve sobre los derechos e intereses de estas personas, debe 

aplicarse el principio de interés superior, sobre el cual he encontrado los 

siguientes conceptos. 

 

“El principio del interés superior del niño(a) hace referencia a que a los 

niños(as) se les debe otorgar un trato preferente en todos los aspectos, 

acorde con su caracterización jurídica de sujetos de especial 

protección. Ahora bien, a raíz de los conflictos jurídicos que se crean 

cuando se pretende aplicar el principio del interés superior del niño(a), 

es que se hace necesaria una ponderación entre el derecho a la familia 

y cualquier otra situación jurídica que se encuentre en contraposición, 

en donde, por supuesto, debe primar el derecho del niño(a)”9. 

 

Considerando la opinión anterior, se establece que el principio de interés 

superior está relacionado con el hecho de que a las niñas, niños y 

                                                             
9 PRADILLA-RIVERA, Silvia Juliana, “Aplicación del principio del interés superior del niño(a) como 
mecanismo para proteger el derecho de los niños y las niñas a tener una familia y a no ser separados 
de ella”, Revista Estudios Socio-Jurídicos,  Editorial Universidad Externado de Colombia, Bogotá-
Colombia, 2011,  pág. 332. 
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adolescentes, se les debe garantizar un trato preferente en todos los 

ámbitos, esto en razón de su reconocimiento como sujetos de una especial 

protección de parte del Estado, la sociedad y la familia.  

 

El principio que estoy analizando exige que cuando se presente algún 

conflicto respecto de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, y los 

de las demás personas, la familia o el Estado, es necesario realizar una 

ponderación, a objeto de resolver esta contradicción, en la cual deberá 

primar siempre el derecho del menor.  

 

Otra opinión sobre el tema que estoy analizando, señala lo siguiente:  

 

“Esta definición alude a un principio rector de la doctrina de la 

protección integral, el cual es base para la interpretación y aplicación 

de la normativa del CNA y toda la demás que tenga relación. Interés 

superior del menor es aquel interés perteneciente a toda persona 

menor de edad, por virtud de cuya obediencia y observancia toda 

persona, y especialmente todo agente que deba ejecutar acciones o 

aplicar normas o procedimientos de cualquier tipo, tendrá que hacer 

prevalecer las condiciones que favorezcan la vida y el entorno del niño, 

la niña o adolescente y tener presente que se trata de un ser humano 

en etapa de formación y preparación para una vida independiente y 

responsable.   

 

En el desarrollo de este concepto se ha insistido en aclarar que su 

finalidad es la de servir como guía y a la vez de resistencia, en la 

formulación y ejecución de políticas, en el acceso a los servicios 

públicos y en su prestación. Con fundamento en este principio se 
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establece una línea de acción de carácter obligatorio para las 

instituciones públicas, las entidades privadas de bienestar social, los 

tribunales de justicia, las autoridades administrativas y los órganos 

administrativos”10. 

 

Considerando la definición anterior, es posible establecer que el principio de 

interés superior de los derechos del niño, es sustancial para la vigencia de la 

protección integral de los derechos de las niñas, niños y adolescentes.   

 

El principio de interés superior es la base primordial para la interpretación y 

aplicación de las normas de la legislación de la niñez y  la adolescencia.   Se 

trata de un principio universal pues debe ser aplicado en favor de todas las 

personas menores de edad, y es de obligatoria observancia para todas las 

personas especialmente para aquellas que en razón de la función que 

desempeñan están llamadas a ejecutar acciones o aplicar procedimientos de 

cualquier tipo, en los que se pongan en juego los derechos de las niñas, 

niños y adolescentes.  

 

En el ejercicio de aplicación de la normativa jurídica  las autoridades 

competentes deberán actuar de manera que se garantice la vida y los 

derechos fundamentales del niño, considerando que se trata de un ser 

humano en etapa de formación, que por su condición física y psicológica, 

está expuesto a sufrir la vulneración de sus derechos y garantías.   La 

protección del interés superior de los derechos del niño, facilitará la 

                                                             
10 GONZÁLEZ OVIEDO, Mauricio, El Derecho de la Niñez y la Adolescencia, en el Sistema de 
Administración de Justicia,  Editorial Justicia, San Salvador-El Salvador, 2011, pág. 8.  
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existencia de un ambiente que favorezca el desarrollo integral del menor y le 

prepare para asumir de manera responsable y positiva, su rol dentro de la 

sociedad, al convertirse en una persona adulta.  

 

El principio de interés superior, es un concepto que sirve como guía y 

también como límite, para la formación y ejecución de las políticas públicas 

relacionadas  con las niñas, niños y adolescentes, la posibilidad de acceso 

de estos menores a la prestación de servicios públicos, y el eficiente 

cumplimiento del rol de las instituciones en  brindar la atención más eficiente 

a este sector.  

 

Sobre la base del principio de interés superior, se establece el deber de las 

instituciones públicas, las entidades privadas, los órganos administradores 

de justicia, y los encargados de la administración en general, de desarrollar 

las acciones orientadas a garantizar la vigencia de los derechos de las niñas, 

niños y adolescentes, y el hecho de que estos sean aplicados de forma 

prioritaria en todos los procedimientos en que se discuta sobre los intereses 

y garantías de los menores.  

 

El autor Diego Zambrano Álvarez, puntualiza que:  

 

“El interés superior del niño y de la niña, desde la perspectiva de la 

doctrina de la protección integral, elimina los prejuicios tradicionalmente 

alimentados por el régimen precedente e incurre en una jerarquización 

abstracta entre derechos. Así, tanto niños, niñas, como adolescentes 

poseen además de los derechos atribuibles a todo ser humano, unos 
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específicos en consideración de su condición especial y natural. No 

obstante, cuando estas prerrogativas humanas llegasen a 

contraponerse, entre sí, se hará primar necesariamente aquella cuya 

titularidad recayere sobre la persona menor de dieciocho años”11. 

 

De acuerdo con lo manifestado el interés superior de los derechos de las 

niñas, niños y adolescentes, debe ser observado desde la perspectiva de la 

protección integral a los derechos de estos menores, según la cual se 

establece una jerarquización abstracta en los derechos de las personas; por 

esta jerarquía, se pone en vigencia el principio de que las niñas, niños y 

adolescentes poseen además de los derechos comunes a todos los seres 

humanos, unos especiales reconocidos en razón de su edad y de su 

condición de vulnerabilidad. En los casos en que llega a existir una 

contraposición entre los derechos  de las personas en general y los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes, se hará primar la protección 

para la vigencia de los derechos reconocidos a estas personas en su 

condición de menores de edad. 

 

Tomando en cuenta los criterios que han sido citados y analizados 

anteriormente, preciso una opinión personal sobre el principio de interés 

superior, señalando que se trata de un principio reconocido en los 

instrumentos jurídicos internacionales y en los ordenamientos 

constitucionales y legales de los diferentes Estados, según el cual  los 

                                                             
11 ZAMBRANO ÁLVAREZ, Diego, Interés Superior del Niño y de la Niña, 
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechodelaninezylaadolescencia/2
008/09/02 
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derechos de las niñas, niños y adolescentes prevalecen sobre los de las 

demás personas, siendo indispensable que se desarrollen las normas 

jurídicas orientadas a garantizar esta prioridad, y además que se ejecuten 

las políticas y acciones administrativas a través de las cuales se de una 

eficiente protección a estos menores, procurando que cuenten en todo 

momento con las condiciones indispensables para su desarrollo integral y 

para la plena vigencia de sus derechos.   

 

4.1.5. El Derecho a la Integridad Personal 

 

La tenencia de las niñas, niños y adolescentes, es una institución jurídica 

aplicable con la finalidad de proteger el derecho a la integridad personal de 

estos menores, que puede ser afectada en el ámbito físico y psicológico por 

la convivencia con personas que no ofrezcan las condiciones necesarias 

para su normal y armónico desarrollo.   Por lo dicho es conveniente, estudiar 

este derecho de una forma particular.  

 

Una opinión amplia e importante sobre el derecho que estoy analizando, dice 

lo siguiente:  

 

“El derecho a la integridad personal es aquel derecho humano 

fundamental y absoluto que tiene su origen en el respeto inexcusable a 

la vida y sano desarrollo de esta. Es el derecho al resguardo de la 

persona, en toda su extensión, en su aspecto físico y mental. 
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El ser humano por el hecho de ser tal tiene derecho a mantener y 

conservar su integridad física, psíquica y moral.  

 

La integridad física implica la preservación de todas las partes y tejidos 

del cuerpo, lo que conlleva al estado de salud de la persona. La 

integridad psíquica es la conservación de todas las habilidades 

motrices, emocionales e intelectuales. La integridad moral hace 

referencia al derecho de cada ser humano a desarrollar su vida de 

acuerdo con sus convicciones. 

 

El reconocimiento de este derecho implica, que ningún ser humano 

puede ser lesionado o agredido físicamente, ni ser víctima de daños 

mentales o morales que le impidan conservar su estabilidad 

psicológica”12. 

 

De acuerdo con lo anterior, la integridad personal constituye un derecho 

fundamental de los seres humanos, que está relacionado de una manera 

directa con el respeto a la vida y su sano desarrollo.  Este derecho pretende 

la protección de la persona, en su aspecto físico y mental.  

 

Por lo tanto el derecho a la integridad personal, es inherente a la condición 

de ser humano que tienen las personas, pues por ser tal está protegido en 

su integridad física, psicológica y moral. 

 

Es importante destacar que la integridad física está orientada a la protección 

del cuerpo de la persona, y de todos los tejidos y órganos que lo integran, 

                                                             
12 http://ec.globedia.com/el-derecho-a-la-integridad-personal 
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está relacionado con el estado de salud y bienestar físico del organismo 

humano.  

 

La integridad psicológica, tiene que ver en cambio con la preservación y 

protección de todas las cualidades emocionales e intelectuales de la 

persona.   

 

Finalmente la integridad moral, está relacionada con la protección del 

derecho de la persona a desarrollar su existencia de acuerdo con sus 

convicciones y su forma de orientar el desenvolvimiento de su vida de 

acuerdo con su particular manera de obrar, la cual en todo caso deberá 

adecuarse a las normas legales que nos rigen a todos los integrantes de la 

sociedad.  

 

En resumen, conforme a la opinión que se ha citado, el reconocimiento del 

derecho a la integridad personal, como derecho de los seres humanos, 

implica que nadie puede ser atacado físicamente, ni ser objeto de conductas 

que impliquen un daño psicológico o moral, y que le impidan desarrollar 

adecuadamente su personalidad.  

 

También es oportuno citar y comentar la siguiente referencia:  

 

“El respeto al contenido esencial del derecho a la integridad personal, 

tanto en lo que respecta al ámbito físico como en lo que atañe al 
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ámbito espiritual y psíquico de la persona, transita entre aquellos 

atributos que constituyen la esencia mínima imperturbable en la esfera 

subjetiva del individuo.  Inclusive en aquellos casos en que pueda 

resultar justificable el uso de medidas de fuerza, estas deben tener 

lugar en circunstancias verdaderamente excepcionales, y nunca en 

grado tal que conlleven el propósito de humillar al individuo o 

resquebrajar su resistencia física o moral, dado que esta afectación 

puede desembocar incluso en la negación de su condición de persona, 

supuesto inconcebible en un Estado constitucional de Derecho”13.  

 

La reflexión inicial con la que se estructura el concepto anterior, permite 

establecer que la integridad personal, en el ámbito físico, psicológico y 

moral, es un elemento esencial del ser humano, y por lo mismo debe ser una 

garantía imperturbable.  

 

Lo anterior implica que ni en aquellos casos en que deban utilizarse de parte 

del Estado medios coercitivos, esta decisión obedecerá a circunstancias 

excepcionales y nunca tendrán como propósito afectar la resistencia física, 

moral o psicológica de la persona, pues esto implicaría desconocer la 

condición de ser humano titular de derechos, que tenemos todos los 

ciudadanos, situación que resulta inconcebible en el Estado constitucional de 

derecho.  

 

                                                             
13 CHANAMÉ ORBE, Raúl, Diccionario de Derecho Constitucional, Editorial Adrus,  Lima-Perú, 2010, 
pág.  171.  
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Dentro de los criterios conceptuales relacionados con el derecho a la 

integridad que es importante comentar, está también el siguiente:  

 
“El derecho a la integridad personal, al igual que los demás derechos 

humanos, es un derecho inherente a la persona en atención a su 

naturaleza. Este derecho asegura la integridad física y psicológica de 

las personas, y prohíbe la injerencia arbitraria del Estado y de los 

particulares en esos atributos individuales.  Junto con los demás 

derechos humanos, la integridad personal le pertenece a todos los 

individuos desde el momento mismo de su existencia; es universal 

porque todas las personas lo detentan sin distinción o discriminación 

alguna; es inviolable porque ni el Estado ni los particulares pueden 

lícitamente vulnerarlo; y es necesario, porque es un derecho que 

permite asegurar la vida armónica de las personas. Además, es 

inalienable, porque nadie puede renunciar a él”14.  

 

Según lo señalado el derecho a la integridad personal, está relacionado con 

la naturaleza del ser humano, y tiene como propósito garantizar la integridad 

física y psicológica de las personas, por lo que incluso implica la prohibición 

de que el Estado o los particulares, puedan atacar la vigencia de este 

derecho.  

 

El derecho a la integridad personal tiene la característica de ser universal, 

pues les pertenece a todos los seres humanos desde el momento de su 

existencia, y debe ser reconocido y respetado sin discriminación alguna; 

además es inviolable pues ni el Estado y mucho menos los particulares 

                                                             
14 REYES V., Alejandra, El Derecho a la Integridad Personal, Editorial Nacional, Bogotá-Colombia, 
2011, pág. 32. 
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pueden vulnerarlo,  además se trata de un derecho necesario, pues permite 

asegurar la vida armónica de las personas; finalmente se trata de una 

garantía inalienable pues ningún individuo puede renunciar al derecho a la 

integridad personal.  

 

Todos los criterios que se han mencionado en las páginas anteriores, 

contienen algunos elementos comunes, que permiten definir a la integridad 

personal, como aquel derecho universal del que gozamos todos los seres 

humanos, y que está destinado a proteger nuestra personalidad, en el 

ámbito físico, psicológico y moral, de manera que no seamos atacados por 

parte de otras personas, y que incluso el Estado respete esta garantía; es 

por ello que la integridad penal es objeto de protección incluso a través de la 

tipificación de algunas conductas, que pueden afectar la vigencia de este 

derecho trascendental para el desarrollo normal de la existencia de las 

personas. 

 

4.1.6. El Derecho a la Seguridad Jurídica 

 

Al limitarse la aplicación de la resolución provisional, a otros procesos, de 

entre los que se excluye a la tenencia, se está poniendo en riesgo el derecho 

a la seguridad jurídica de las niñas, niños y adolescentes, por lo que para 

entender adecuadamente este subtema es necesario conceptuar este 

derecho señalando las siguientes referencias.  
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La primera cita que respecto a la definición de la seguridad jurídica, debe ser 

tomada en cuenta en el presente análisis de manera textual señala:  

 

“Seguridad Jurídica es aquella certidumbre que las personas tienen 

sobre los alcances y límites de la autoridad pública. En términos 

amplios, la seguridad jurídica es la certeza que tiene todo sujeto de 

derecho sobre la aplicación efectiva del ordenamiento jurídico del 

Estado o reconocido por éste con eficacia jurídica, y la garantía de que 

en caso de violación de dicho ordenamiento, la institucionalidad de un 

país impulsa la materialización de la responsabilidad correspondiente. 

En otras palabras es aquella certeza jurídica que tiene como 

presupuesto, fundamento, contenido y finalidad los derechos y 

libertades fundamentales de los seres humanos”15. 

 

 
Considerando el criterio anterior se determina que la seguridad jurídica es un 

principio que tiene que ver con la certeza que tienen las personas acerca de 

los límites y alcances de la autoridad pública.   Se refiere a la certeza que 

tienen las personas, sobre la aplicación efectiva del ordenamiento jurídico 

vigente en el Estado, o al que éste le reconoce la eficacia jurídica suficiente 

para la protección de los derechos de las personas, abarca además  la 

garantía de que en caso de violación a los preceptos vigentes en dicho 

ordenamiento, los órganos de justicia impulsarán la correspondiente 

materialización de la responsabilidad, de manera que se apliquen las 

sanciones a los responsables de dicha vulneración, y se restaure el perjuicio 

ocasionado a las personas.  

                                                             
15 http://tv0828.wordpress.com/seguridad-juridica/ 
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Se trata la seguridad jurídica, dice la parte final de la cita,  de la certeza 

jurídica sobre la vigencia de los derechos y libertades fundamentales de los 

seres humanos, que son el presupuesto, fundamento y contenido de este 

principio trascendental para el respeto a las personas en su condición de 

titulares de derechos.  

 

Un concepto respecto al derecho que se está analizando dice de manera 

específica:  

 

“Llamamos seguridad jurídica a un principio perteneciente al Derecho, 

el cual se reconoce universalmente. La base de este principio está en 

la llamada "certeza del derecho". Este principio representa, en el 

ámbito de su publicación y de su publicidad, la seguridad de que se 

tiene conocimiento, o de que se puede llegar a tener, de lo que la ley 

prevé como prohibido, permitido y mandado por los poderes públicos, 

respecto de uno mismo para con el resto de individuos y de estos para 

con uno mismo”16. 

 

Partiendo de los elementos que constan en el criterio anterior, se entiende 

que la seguridad jurídica consiste en un principio universal de Derecho, que 

se basa en la certeza del derecho.   Este principio está relacionado con el 

conocimiento real que tiene la persona, o que puede llegar a tener, acerca 

de lo que está establecido en las normas jurídicas como prohibido, permitido 

                                                             
16 http://www.gerencie.com/seguridad-juridica.html 
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y mandado por los podres públicos, tanto respecto de la persona titular de 

los derechos, como del resto de individuos y de éstos en sus relaciones con 

el Estado.  

 

En el afán de recopilar conceptos que permitan entender lo que es la 

seguridad jurídica, se encontró la siguiente nota que se refiere a este 

principio en estudio definiéndolo como:  

 

“Cualidad del ordenamiento que produce certeza y confianza en el 

ciudadano sobre lo que es Derecho en cada momento y sobre lo que, 

previsiblemente lo será en el futuro.   La seguridad jurídica «establece 

ese clima cívico de confianza en el orden jurídico, fundada en pautas 

razonables de previsibilidad, que es  presupuesto y función de los 

Estados de Derecho.   Supone el conocimiento de las normas vigentes, 

pero también una cierta estabilidad del ordenamiento”17. 

 

Considerando el criterio expuesto en la cita se establece que la seguridad 

jurídica es una cualidad del ordenamiento jurídico, por la cual se produce en 

la persona, la certeza acerca de lo que es el derecho en cada momento del 

devenir social y sobre lo que probablemente será en el futuro.  

 

La vigencia y el respeto a la seguridad jurídica, generan un clima cívico de 

confianza en la normativa jurídica, que se basa en cuestiones de 

previsibilidad, y se convierte en una función del Estado de derecho, y en 

                                                             
17 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/seguridad-juridica/seguridad-juridica.htm 
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definitiva supone el conocimiento de las normas jurídicas, así como la 

estabilidad del ordenamiento legal.  

 

Los criterios que se han puntualizado en las líneas que preceden, me 

permiten establecer una opinión de orden personal, respecto al principio de 

seguridad jurídica, señalando que éste tiene que ver con el conocimiento y la 

certeza que tiene la persona, acerca del ordenamiento jurídico que la rige, lo 

cual requiere también la estabilidad de la norma de manera que la misma no 

obedezca a improvisados procesos de cambio, sino que esté orientada a 

constituirse en un precepto cierto, que tendrá vigencia por un considerable 

lapso de tiempo, hasta que las condiciones sociales, políticas y económicas, 

de la sociedad en la que rige, exijan su modificación.  

 

La seguridad jurídica, por lo tanto es la certeza que tiene la persona respecto 

a que conoce las normas legales que rigen su accionar, que reconocen y 

garantizan sus derechos y que determinan sus obligaciones, involucran 

también el accionar responsable del poder legislativo en el sentido de 

incorporar las normas que se requieren para garantizar eficientemente la 

vigencia de los derechos de las personas, y proporcionar los mecanismos 

pertinentes a objeto de que exista la correspondiente reparación de parte del 

Estado o de los individuos responsables de la vulneración de los derechos, 

la seguridad jurídica se plasma por ello en normas claras, conocidas y 

fácilmente aplicables en defensa de la vigencia de los derechos de las 

personas.  
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4.2. MARCO DOCTRINARIO  

 

4.2.1. La Tenencia de las Niñas, Niños y Adolescentes 

 

Debo empezar ineludiblemente el acopio de las referencias doctrinarias 

relacionadas con la investigación, ocupándome de entender desde esta 

perspectiva la institución jurídica de la tenencia de niñas, niños y 

adolescentes, o tenencia de hijos menores como es conocida de manera 

más común y difundida.  

 

Es conveniente tener claro, en primer lugar, la definición doctrinaria que se 

ha dado a la tenencia, respecto de lo cual  recopilo los siguientes criterios:  

 

“Es la permanencia física del mejor junto a sus padres.  Si no existiere 

acuerdo de los padres sobre la tenencia, el Tribunal considerará la 

conveniencia de que el menor continúe con el progenitor con el que 

hubiere vivido largo tiempo.  Se preferirá a la madre divorciada o 

separada del padre, para el cuidado de los hijos impúberes, sin 

distinción de sexo, y de las hijas de toda edad.  Los hijos púberes 

estarán al cuidado del progenitor que ellos elijan.  En cambio, la 

tenencia ser hará de manera que no ocasione daños psicológicos al 

menor”18.  

 

Conforme a lo manifestado, la tenencia es la institución jurídica a través de 

la cual se garantiza la permanencia física del menor junto a sus 

                                                             
18 DICCIONARIO JURÍDICO EDUCATIVO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLECENCIA, Editorial Fondo de 
Cultura Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, 2010, pág. 358. 
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progenitores, esto tiene efecto en los casos de convivencia es decir cuando 

los padres permanecen unidos.  Pero en aquellos casos en que existe 

separación de los padres, es necesario determinar la tenencia, de forma 

consensual, y si esto no es posible se recurrirá a la administración de 

justicia, para que sea el órgano administrador de justicia competente, el que 

decida a cuál de los progenitores confiar la tenencia, en todo caso se 

considerará siempre la conveniencia del menor.      

 

De acuerdo con lo señalado en la cita, en el proceso de tenencia se preferirá 

a la madre, para el cuidado de los hijos impúberes y de las hijas de toda 

edad.   En el caso de los hijos púberes, ellos quedarán al cuidado del 

progenitor que ellos elijan, en todos los casos la resolución judicial de la 

tenencia procurará evitar que se ocasionen daños psicológicos al menor.  

 

Es conveniente asimismo, referirse al siguiente aporte doctrinario que 

contribuye a avanzar en el análisis de la institución jurídica de la tenencia, y 

la naturaleza que se le atribuye a la misma.  

 
“La tenencia es el derecho preferente a ejercer la guarda del menor por 

uno de los padres, cuando se ha producido la situación de 

desavenencia entre los progenitores, que se concreta en la convivencia 

con el hijo siendo uno de los supuestos de desmembramiento de la 

patria potestad”19. 

 

 

                                                             
19 LLOVERAS, Nora, Enciclopedia del Derecho de Familia, Editorial Universidad de Buenos Aires, 
Buenos Aires-Argentina, 2004, pág.  728.  
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Es decir se asume que la tenencia es la institución a través de la cual se 

otorga a uno de los padres el derecho preferente para ejercer la guarda del 

menor, esto cuando se ha producido alguna circunstancia que implica la 

separación de los progenitores; la tenencia se concreta en la convivencia del 

hijo con uno de sus progenitores, situación que implica uno de los supuestos 

que implica el desmembramiento de la patria potestad.  

 

Asimismo es conveniente citar la siguiente opinión doctrinaria respecto a la 

institución jurídica que se está tratando en este subtema.  

 

“La tenencia en conceptos sencillos es " tener consigo a sus hijos". 

 

Cuando el padre o la madre solicitan la tenencia de sus hijos, están 

solicitando tener a sus hijos a su lado, en un mismo domicilio y bajo su 

cuidado.  El problema realmente se suscita cuando los padres se 

separan de hecho, en estos casos los padres pueden ponerse de 

acuerdo sobre la tenencia de los hijos menores. 

 

En cambio si no hay acuerdo, entonces deberán acudir a un Juez 

especializado para solicitar la tenencia. 

 

Existen diversos casos en que existiendo un acuerdo y este sea 

perjudicial para el menor, en este caso el Juez determinará quién debe 

tener al menor. La ventaja de solicitar la tenencia ante el Juzgado es 
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que la decisión final reunirá las garantías que requiere el cuidado del 

niño o del adolescente”20. 

 

De acuerdo con la parte inicial de la cita, la tenencia desde la perspectiva 

más sencilla, se refiere al derecho de los padres, de tener consigo a sus 

hijos.   Por lo que al producirse la separación o ruptura de las relaciones 

conyugales o de convivencia, y uno de los padres solicita la tenencia de sus 

hijos, está reclamando el derecho a tener a sus hijos a su lado, a vivir con 

ellos en un mismo lugar y a ejercer su cuidado.   Esta situación puede ser 

resuelta, por un acuerdo mutuo entre los padres, pero cuando no es posible 

lograr un consenso, es necesario que se recurra ante las instancias 

judiciales para que sea un Juez especializado quien decida sobre la 

tenencia.    

 

De lo señalado en la segunda parte de la nota citada, en todos los casos 

dentro de los procesos de tenencia se procurará que la resolución no sea 

perjudicial para el menor, por lo tanto la resolución que tome el órgano de 

administración de justicia competente, debe atender a las garantías 

suficientes para proteger el interés superior de los derechos del niño o del 

adolescente, decidiendo lo que mejor convenga para su efectiva protección y 

cuidado y para el desarrollo integral de los menores.  

 

                                                             
20 http://www.guevaraestudio.com/index.php?vJubila=TenenciaMenor 
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Finalmente dentro de la recopilación de los criterios de carácter doctrinario 

que tienen relación con la tenencia, es conveniente considerar la siguiente 

cita.  

 
“Tenencia significa tener al hijo consigo.  Comprende, con relación al 

padre y a la madre, las obligaciones respecto de sus hijos de 

protegerlos, educarlos, vigilar su conducta y amonestar sus conductas 

transgresoras en cualquiera de sus modos, poniendo límites.  Respecto 

de los hijos, la tenencia importa la obligación de los menores de 

convivir con sus padres o donde ellos determinen. 

Cesada la convivencia de los cónyuges en ocasión del juicio de 

divorcio, la GUARDA no puede ser asumida por ambos progenitores”21. 

 

La tenencia, considerando su significado literal, implica la posibilidad de que 

los padres puedan tener al hijo consigo. Implica respecto de los 

progenitores, las obligaciones que deben cumplir para con sus hijos en 

cuanto a protegerlos, educarlos, moldear su conducta poniendo límites de 

acuerdo con las normas legales y sociales que rigen a las personas.  En 

cuanto a los hijos, la tenencia implica la obligación de los menores, de vivir 

con sus padres o donde ellos determinen.  

 

Cuando la convivencia de los padres termina, por situaciones como el 

divorcio o la terminación de una unión de hecho o del estado informal de 

convivencia, la tenencia no puede ser asumida por ambos progenitores, por 

lo que deberá ser confiada sólo a uno de ellos, atendiendo para ello al 

                                                             
21 http://www.transpersonalpsycho.com.ar/derechodefamilia.htm 
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acuerdo extrajudicial al que llegaren, o en su defecto se tendrá que acudir 

ante la administración de justicia con la finalidad de que sea un Juez 

especializado quien se pronuncie concediendo la tenencia del menor a uno 

de sus progenitores.  

 

Suficientes argumentos se presentan en las líneas anteriores para 

establecer operacionalmente que la tenencia es una institución jurídica del 

Derecho de Familia, que tiene como finalidad otorgar el derecho a uno de los 

progenitores, de tener consigo a la niña, niño o adolescente, esta atribución 

puede obedecer al acuerdo mutuo de los padres, o a una decisión de orden 

judicial, en ambos casos deberá anteponerse el interés superior de los 

derechos del menor y su bienestar.   Tiene lugar la aplicación de la tenencia, 

especialmente en los casos de ruptura de las normales relaciones afectivas 

y de convivencia entre los progenitores, la cual hace imposible que el hijo 

permanezca bajo el cuidado de ambos padres, y en algunos casos se debe 

decidir la tenencia en favor de terceros cuando se evidencia en los 

progenitores la incapacidad para proveer eficientemente el cuidado y 

protección de los hijos.  

 

Para entender cuando es procedente la determinación de la tenencia, y 

como esta se ubica como parte del derecho de familia, se plantea el 

siguiente comentario.  
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“Las leyes especiales que rigen el trámite familiar incluyen a la guarda 

o tenencia y al régimen de visitas en su competencia material. Se trata 

de instituciones del Derecho de Familia encaminadas a la protección 

del hijo menor y a su educación, y tienden al logro de un desarrollo 

físico y psicológico de forma tal que puedan desenvolverse en su vida 

adulta.  

 

La guarda común entonces implica la cohabitación de padres e hijos. 

La desmembrada supone la atribución de la tenencia a uno de los 

cónyuges y el correspondiente establecimiento de un régimen de 

visitas para el otro. Así, es un derecho correlativo ya que a la par del 

derecho subjetivo de los padres, aparece el de los hijos de estar junto a 

sus padres, o mantener contacto, lo que constituye un deber para 

aquéllos.  

 

La determinación de quién ha de detentar la tenencia de los menores, 

entonces, sólo se plantea cuando los padres son no convivientes o se 

encuentran separados o divorciados”22. 

 

Es importante comentar la cita anterior, por cuanto permite establecer que la 

tenencia es una institución del Derecho de familia, que tiene como finalidad 

la protección de los hijos menores, y que está orientada a lograr un 

desarrollo integral que permita su desenvolvimiento adecuado en la vida 

adulta.  

 

Normalmente dentro de las relaciones de familia la guarda y el cuidado del 

menor, implica la cohabitación armónica de los padres, sin embargo cuando 

                                                             
22 FERREYRA DE LA RUA, Angelina, Aspectos Procesales de la Tenencia y del Régimen de Visitas, 
Editorial Astrea, Buenos Aires-Argentina, 2004, pág. 31.  
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esta relación se afecta y es imposible tal convivencia la tenencia debe ser 

atribuida a uno sólo de los progenitores, determinándose en favor del otro un 

régimen de visitas. 

 

La tenencia por lo tanto implica una naturaleza correlativa, ya que a la par 

que tiene que ver con el derecho de los padres a permanecer con sus hijos, 

está orientada a garantizar el derecho de los hijos a permanecer con aquel 

que brinde mejores garantías para su desarrollo, sin que por ello se les prive 

del derecho a mantener contacto permanente con el padre o madre a quien 

se le ha negado la tenencia, pues ambos elementos implican aspectos 

importantes para el desarrollo del menor.  

 

Se concreta en la parte final de la cita realizada, que la determinación del 

padre al que se le confiará la tenencia, es un dilema que surge únicamente 

en aquellos casos en que los padres no mantienen un estado de 

convivencia, porque se encuentran separados o se han divorciado.  

 

Un aporte doctrinario  interesante debido a la situación procesal aplicable a 

la tenencia es el siguiente:  

 

“Durante el matrimonio la tenencia de los hijos comunes es compartida. 

Ambos padres ejercen la guarda o custodia de los mismos. 

 

Cuando la pareja se divorcia el peor problema a resolver suele ser la 

tenencia de los hijos. Se entiende tenencia, custodia o guarda como los 



 
 

42 
 

cuidados y protección directa que los padres desarrollan hacia sus 

hijos. Implica convivencia, atención diaria y contención afectiva. 

 

La tenencia es física mientras que la patria potestad se refiere al 

conjunto de derechos y deberes que derivan del ejercicio de la 

paternidad”23. 

 

La parte inicial de la cita, hace referencia a la situación normal de la tenencia 

compartida, que tiene lugar cuando los padres permanecen unidos por el 

vínculo matrimonial y mantienen una relación de convivencia armónica, en 

estos casos la guarda o cuidado de los hijos, se ejerce de una manera 

común o compartida.    

  

Sin embargo cuando la convivencia común de los padres termina por el 

divorcio o por la separación de la pareja, se debe resolver lo relacionado con 

la tenencia de los hijos, desde esta perspectiva la tenencia es entendida 

como la institución que implica la custodia, guarda, cuidado y protección 

directa por parte del padre a quien le ha sido confiada, hacia sus hijos.   La 

tenencia implica la convivencia, la atención diaria, y el brindar las 

condiciones afectivas necesarias para el normal desarrollo del menor.  

 

Existe una diferencia que es conveniente puntualizar, para resolver la 

confusión semántica que se puede dar entre la tenencia y la patria potestad, 

aspecto que se dilucida al señalar que la tenencia es la permanencia física 

                                                             
23 http://www.tenenciacompartida.com.ar/page2.html 
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del padre o madre junto a la hija o hijo,  mientras que la patria potestad tiene 

que ver con el conjunto de derechos y obligaciones derivados del ejercicio 

de la paternidad.  

 

Para poder comprender el alcance de la institución jurídica de la tenencia, es 

necesario considerar la siguiente nota doctrinaria:  

 

“La tenencia de los menores queda usualmente librada al acuerdo de 

las partes. Lo que las partes establezcan va a ser normalmente 

aceptado por el tribunal interviniente. Si no existe acuerdo entre los 

progenitores, el progenitor que no tiene la tenencia puede pedirla 

judicialmente mediante un juicio de tenencia. 

 

En la gran mayoría de los casos, la madre tiene las mayores 

posibilidades de ganar un juicio de tenencia. Hasta los cinco años de 

edad del menor, existe una preferencia a favor de la madre establecida 

por ley. Después de los cinco años, existe preferencia por mantener la 

situación anterior, y por mantener a los hermanos conviviendo junto 

con los demás hijos. Se suma a ello un difundido prejuicio de las 

autoridades judiciales en el sentido de que los menores conviven mejor 

con las madres que con los padres. A lo que se agrega la tendencia, 

sociológicamente verificable, de los padres, a depositar en las madres 

el cuidado cotidiano de los niños. Todo ello hace que sea sumamente 

difícil para el padre ganar judicialmente la tenencia de su hijo menor. 

Aunque las posibilidades de éxito paterno respecto de la tenencia, 

crecen si la madre se encuentra comprendida en algunas de las 

causales que suelen considerarse invalidantes como la adicción 

crónica a las drogas o al alcohol, el padecimiento de enfermedades 

psicóticas (no simples neurosis) o el ejercicio de actividades 

notoriamente inmorales como la prostitución profesional, etc. 



 
 

44 
 

El criterio que debe guiar la asignación de la tenencia de los hijos 

menores, en todos los casos, es el beneficio del menor. Los niños 

deben convivir con aquel progenitor que les resulte más beneficioso”24. 

 

Creo que la parte inicial de la cita, hace referencia a la forma más 

conveniente de actuar en los casos de ruptura de las relaciones conyugales 

o de convivencia, pues al decidir de manera responsable y en base al 

acuerdo común de ambos progenitores, se estaría ocasionando un menor 

perjuicio psicológico para la niña, niño o adolescente.   Es importante que 

este acuerdo sea aceptado por la administración de justicia, por provenir de 

la voluntad de los padres, acordada considerando sobre todo el bienestar del 

menor.   Lamentablemente esto en la mayoría de las veces no se logra por 

lo que es necesario acudir a las instancias judiciales pertinentes.  

 

Como dije antes, la mayoría de las veces no existe un acuerdo entre los 

progenitores respecto de la tenencia de los hijos, lo que conduce a que se 

deba acudir a la instancia judicial para que sea el Juez quien resuelva esta 

situación, a través de la sustanciación del correspondiente juicio de tenencia.  

 

En el ámbito judicial, mayores posibilidades de obtener la tenencia de los 

hijos tiene la madre, pues cuando los hijos son menores la ley establece una 

preferencia a su favor, e incluso en las decisiones judiciales es evidente que 

existe cierto criterio prevalente en el sentido de que los menores conviven 

mejor con las madres que con los padres.   Además de ello es innegable que 

                                                             
24 http://serajusticia.4t.com/divorcios/tenencia.html 
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existe una tenencia sociológica, de los padres, orientada a que las madres 

deben asumir cotidianamente el cuidado de los hijos, todos estos elementos, 

conllevan a que para los padres sea muy difícil que judicialmente se les 

confíe la tenencia de los hijos. 

 

No obstante es evidente que tanto el padre como la madre quedarían 

descalificados para obtener judicialmente la tenencia de los hijos, cuando se 

demuestra en base a elementos probatorios suficientes que no tienen la 

condición moral, económica y psicológica necesaria para asumir de manera 

responsable el cuidado de las niñas, niños y adolescentes, esto se hace 

evidente en los casos en que el padre o la madre son personas afectadas 

por circunstancias invalidantes como la adicción al alcohol o al consumo de 

sustancias estupefacientes o psicotrópicas, padecen alguna enfermedad 

mental, o se dedican al ejercicio de actividades inmorales como la 

prostitución, la delincuencia, la mendicidad, entre otras.  

 

En todos los casos para asignar la tenencia de una niña, niño o adolescente, 

en el ámbito judicial y extrajudicial, el criterio que debe orientar la actuación 

de las autoridades y de las personas involucradas, es el beneficio y el interés 

superior del menor, reconociendo que él debe convivir con aquel progenitor 

que le represente un mayor beneficio para su desarrollo integral, sin que ello 

signifique que sea totalmente separado del otro padre o madre, pues esto 

sin duda implicaría un perjuicio psicológico grave, que debe orientar la 
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actuación responsable de las personas adultas involucradas en estas 

situaciones.  

 

4.2.2. La Resolución Provisional en el proceso de Tenencia, y la 

protección eficiente para el principio de interés superior y el 

derecho a la integridad  de las niñas, niños y adolescentes.  

 

En esta parte del marco doctrinario de la tesis, voy a puntualizar algunos 

aspectos que justifican el pronunciamiento de una resolución provisional en 

el proceso de tenencia, con la finalidad de proteger de manera eficiente el 

principio de interés superior y el derecho a la integridad personal de las 

niñas, niños y adolescentes.  

 

La resolución provisional, como su nombre lo indica se trata de una decisión 

asumida dentro del proceso legal, la cual tendrá vigencia hasta que se emita 

un pronunciamiento definitivo respecto del asunto controvertido.  En materia 

de niñez y adolescencia, se establece la posibilidad de que el Juez, emita 

una resolución provisional en procesos relacionados con patria potestad, 

alimento y régimen de visitas. De la naturaleza de los procesos antes 

mencionados se colige que la finalidad de la resolución provisional, es 

atender efectivamente al principio de interés superior emitiendo una 

resolución, que no obligue a que la situación jurídica de la niña, niño o 

adolescente, se mantenga en suspenso hasta que se sustancie la respectiva 

audiencia de prueba y se pronuncie la decisión final.  
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Por lo tanto considero que en el proceso de tenencia es indispensable que 

se contemple la posibilidad de que se emita una fijación o resolución 

provisional acerca de la pretensión del accionante, esto con el propósito de 

proteger el interés superior del niño, niña o adolescente,  disponiendo que 

hasta que se resuelva el proceso el menor permanezca bajo la tenencia del 

progenitor, respecto del cual el Juez observe mejores condiciones para la 

protección de los derechos de la hijo o hijo, y que asegure que no será 

objeto de algún comportamiento que pueda afectar el derecho a la integridad 

personal.  

 

Es de recordar que por la naturaleza de la institución jurídica de la tenencia, 

las resoluciones que se emitan podrán ser revocadas o modificadas de 

acuerdo con las circunstancias, pero cuando la tenencia se solicita en el 

procedimiento contencioso es indispensable que se emita una resolución 

provisional, que proteja los derechos de la niña, niño o adolescente, hasta 

que se emita la resolución que pone fin a este procedimiento, lo que se 

aplicará de manera especial en aquellos casos en que no existe acuerdo 

entre los progenitores en la audiencia de conciliación y contestación. 
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4.3. MARCO JURÍDICO 

 

4.3.1. Constitución de la República 

 

En la recopilación de los elementos teóricos, de orden jurídico que tienen 

relación con la problemática investigada, empiezo por referirme a las normas 

establecidas en la Constitución de la República, que contiene los siguientes 

artículos que deben ser analizados y comentados.  

 

La protección a los derechos fundamentales de las personas, es un deber 

del Estado ecuatoriano, según se deduce de la siguiente norma prevista en 

la Constitución de la República.  

 

“Art. 3.-Son deberes primordiales del Estado: 

 

1. Garantizar sin discriminación alguna el efectivo goce de los derechos 

establecidos en la Constitución y en los instrumentos internacionales, 

en particular la educación, la salud, la alimentación, la seguridad social 

y el agua para sus habitantes”25. 

 

La norma constitucional anterior, establece el deber del Estado ecuatoriano 

de garantizar sin discriminación de ninguna naturaleza, el pleno goce de los 

derechos reconocidos en la Constitución y en los instrumentos 

                                                             
25 CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporación de Estudios y 
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pág. 1.  
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internacionales vigentes, por lo tanto en cumplimiento de este principio 

fundamental, se debe desarrollar por parte del Estado, a través de la 

Función Legislativa representada por la Asamblea Nacional, el marco 

jurídico pertinente a objeto de que la tenencia, proteja de manera efectiva el 

principio de interés superior de los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes y el derecho a la integridad personal. 

 

Es importante considerar que las niñas, niños y adolescentes, son para el 

Estado ecuatoriano, uno de los grupos de atención prioritaria de la sociedad 

a la que rige, esto se determina del contenido del siguiente precepto 

constitucional:  

 

“Art. 35.- Las personas adultas mayores, niñas, niños y adolescentes, 

mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas 

de libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastróficas o de 

alta complejidad, recibirán atención prioritaria y especializada en los 

ámbitos público y privado. La misma atención prioritaria recibirán las 

personas en situación de riesgo, las víctimas de violencia doméstica y 

sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos.  

 
El Estado prestará especial protección a las personas en condición de 

doble vulnerabilidad”26. 

 

Por la vigencia de la norma anterior, las niñas, niños y adolescentes, son 

considerados como uno de los grupos de atención prioritaria de la sociedad 

                                                             
26 CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporación de Estudios y 
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pág. 6.  
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ecuatoriana, y en esta condición merecen ser atendidos de forma preferente 

y especializada en el ámbito público y privado.   En el caso de que estos 

menores se encuentren en situación de doble vulnerabilidad recibirán una 

protección especial de parte del Estado. 

 

Las niñas, niños y adolescentes son considerados como uno de los grupos 

de atención prioritaria de la sociedad ecuatoriana, debido a su condición de 

vulnerabilidad, propia de su incompleto desarrollo físico e intelectual.    Esta 

situación hace que merezcan una protección especial de parte del Estado, 

especialmente si consideramos que el caso de las niñas, niños y 

adolescentes, cuyos derechos se encuentran en riesgo de ser vulnerados a 

consecuencia de la separación de sus padres, se enmarcarían dentro del 

concepto de doble vulnerabilidad al que hace referencia la parte final de la 

norma constitucional citada.  

 

Sobre el principio de interés superior de los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes, y el reconocimiento constitucional que al respecto hace el 

Estado ecuatoriano, es conveniente citar las siguientes normas:  

 

“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. 



 
 

51 
 

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”27. 

 

Según lo señalado en el inciso primero de la norma constitucional anterior, el 

Estado, la sociedad y la familia, están en la obligación de promover de 

manera prioritaria el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, 

garantizando para ello que puedan ejercer plenamente sus derechos, con 

esta finalidad se establece el principio de interés superior, por el cual los 

derechos de estos menores prevalecerán sobre los de las demás personas.  

 

Se reconoce en la segunda parte del artículo citado que las niñas, niños y 

adolescentes, tienen derecho al desarrollo integral, el que debe ser 

entendido como el proceso de crecimiento y despliegue de sus capacidades, 

y aspiraciones, contando para ello con un entorno familiar, educativo, social 

y comunitario que le brinde afectividad y seguridad.  

 

Por lo tanto, el derecho de las niñas, niños y adolescentes, a contar con una 

familia que le proporcione las condiciones necesarias, en el ámbito afectivo, 

emocional, económico y social, es una garantía establecida en la 

                                                             
27 CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporación de Estudios y 
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pág. 8. 
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Constitución de la República, y debe cumplirse de manera efectiva en la 

sociedad ecuatoriana.  

 

En este aspecto es necesario considerar que aun cuando la tenencia de una 

niña, niño o adolescente, sea confiado a uno de sus progenitores, el menor 

tiene derecho a mantener relaciones de convivencia familiar, con aquel de 

los padres que no tiene la tenencia, y con la familia de éste, pues lo que se 

pretende es garantizar que cuente con la posibilidad de basar su desarrollo 

personal, en la consolidación de su concepto de familia, y en el hecho de 

sentirse parte de ésta.  

 

En cuanto a la condición de las niñas, niños y adolescentes como titulares 

de derechos universales y específicos en razón de su edad, la Constitución 

de la República del Ecuador, dispone lo siguiente:  

 

“Art. 45.- Las niñas, niños y adolescentes gozarán de los derechos 

comunes del ser humano, además de los específicos de su edad. El 

Estado reconocerá y garantizará la vida, incluido el cuidado y 

protección desde la concepción. 

 

Las niñas, niños y adolescentes tienen derecho a la integridad física y 

psíquica; a su identidad, nombre y ciudadanía; a la salud integral y 

nutrición; a la educación y cultura, al deporte y recreación; a la 

seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia 

familiar y comunitaria; a la participación social; al respeto de su libertad 

y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a 

educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos 



 
 

53 
 

culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir 

información acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo 

que fuera perjudicial para su bienestar. 

 

El Estado garantizará su libertad de expresión y asociación, el 

funcionamiento libre de los consejos estudiantiles y demás formas 

asociativas”28. 

 

La norma constitucional citada, ratifica que las niñas, niños y adolescentes 

son titulares de todos los derechos atribuidos al ser humano, además de 

algunos que son específicos de su edad; el derecho primordial del que 

gozan es el derecho a la vida el cual incluye el cuidado y la protección desde 

la concepción.  

 

Se reconoce como otro de los derechos fundamentales de las niñas, niños y 

adolescentes, el derecho a la integridad personal en el ámbito físico y 

psicológico, bien jurídico que únicamente se protege cuando los progenitores 

brindan las condiciones necesarias para el adecuado desarrollo del niño en 

estos ámbitos.  

 

Se ratifica en la norma anterior el derecho de las niñas, niños y adolescentes 

a tener una familia y a disfrutar de la convivencia familiar, esto se logra 

cuando el menor convive con sus padres al seno de un hogar sólidamente 

constituido, pero debe preservarse este derecho también en los casos de 

                                                             
28 CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporación de Estudios y 
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pág. 8. 
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separación de los padres, cuando la tenencia del menor es confiada a uno 

de los progenitores, quien no debe negar al otro la posibilidad de mantener 

las mejores relaciones familiares con su hijo o hija.  Este derecho se aplicará 

sin restricción alguna salvo en los casos en que la relación o convivencia 

familiar, signifique un perjuicio para los derechos del menor.  

 

Finalmente dentro de las normas constitucionales, que se deben citar y 

comentar, por guardar algún tipo de relación con la problemática jurídica que 

estoy investigando, debo referirme al siguiente artículo:  

 

“Art. 82.- El derecho a la seguridad jurídica se fundamenta en el 

respeto a la Constitución y en la existencia de normas jurídicas previas, 

claras, públicas y aplicadas por las autoridades competentes”29. 

 

El precepto anterior es muy claro, y por su vigencia se determina que la 

seguridad jurídica dentro de la sociedad ecuatoriana, se basa en el respeto a 

las normas Constitucionales y en la existencia de preceptos legales, 

establecidos de forma previa, que sean claros y públicos, y que sean 

aplicados de manera adecuada por las autoridades competentes.  

 

En el caso que motivó el desarrollo del presente trabajo investigativo se 

evidencia que no existe la suficiente seguridad jurídica para las niñas, niños 

y adolescentes, cuando en el Código de la Niñez y la Adolescencia, dentro 

                                                             
29 CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporación de Estudios y 
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pág. 19. 
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de los procesos en los cuales el Juez competente debe dictar la resolución 

provisional sobre la pretensión del accionante, no se incluye de manera 

específica al proceso de tenencia, lo que genera un vacío legal que pone en 

riesgo el principio de interés superior de las niñas, niños y adolescentes, así 

como su integridad personal.  

 

4.3.2. En la Convención Sobre los Derechos del Niño.  

 

En el contexto internacional de protección a los derechos de las niñas, niños 

y adolescentes, es conveniente citar y comentar los preceptos que en 

relación con el trabajo están contemplados en la Convención Sobre los 

Derechos del Niño, instrumento jurídico que ha sido suscrito por el Estado 

ecuatoriano, y que respecto a la temática contiene disposiciones como las 

que procedo a citar y analizar.  

 

En relación con el principio de interés superior de los derechos de las niñas, 

niños y adolescentes, la Convención Sobre los Derechos del Niño, en la 

parte pertinente señala:  

 

“Artículo 3.- 1. En todas las medidas concernientes a los niños que 

tomen las instituciones públicas o privadas de bienestar social, los 

tribunales, las autoridades administrativas o los órganos legislativos, 

una consideración primordial a que se atenderá será el interés superior 

del niño”30. 

                                                             
30 http://www.cje.org/descargas/cje3140.pdf 
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Según la norma internacional, antes citada, en todas las decisiones 

concernientes a las niñas, niños y adolescentes que asuman las 

instituciones públicas, las de bienestar social, los tribunales, las autoridades 

de la administración y  los órganos legislativos, se atenderá de forma 

primordial al interés superior de los derechos del menor.  

 

Por lo tanto el interés superior de los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes, es un principio reconocido en el principal instrumento jurídico 

internacional de protección a estas personas, y es de obligatoria aplicación 

en el ordenamiento interno de cada uno de los Estados suscriptores como lo 

es el Ecuador, por lo que efectivamente se han incorporado preceptos 

constitucionales y legales específicos orientados a garantizar la vigencia de 

este principio.  

 

Respecto a la posibilidad de que la niña, niño o adolescente, sea separado 

de sus padres como consecuencia de una decisión judicial la Convención 

Sobre los Derechos del Niño, dispone:  

 

“Art. 9.-  1. Los Estados Partes velarán porque 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. Tal 

determinación puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, 

en los casos en que el niño sea objeto de maltrato o descuido por parte 
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de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una 

decisión acerca del lugar de residencia del niño. 

 
…3. Los Estados Partes respetarán el derecho del niño que esté 

separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones personales 

y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es 

contrario al interés superior del niño”31. 

 

Según lo establecido en el artículo anterior, tenemos que la obligación 

esencial de los Estados suscriptores de la Convención Sobre los Derechos 

del Niño, es velar porque las niñas, niños y adolescentes, no sean 

separados de sus padres contra la voluntad de éstos.   La excepción a esta 

norma se aplica para los procedimientos en que de acuerdo con la autoridad 

competente la separación del menor respeto a sus padres sea necesaria, 

verbigracia en casos de maltrato o de evidente descuido de los padres, o 

cuando se produzca la separación conyugal siendo necesario adoptar una 

decisión judicial acerca del lugar de residencia de la niña niño o adolescente.  

 

Por lo tanto la tenencia encaja de manera adecuada, en la última de las 

situaciones contempladas en el párrafo anterior, es decir se aplica como una 

forma de entregar el cuidado de la niña, niño o adolescente, y el derecho a 

permanecer junto a ésta, solamente a uno de los progenitores, el que 

garantice las mejores condiciones para el adecuado desarrollo del menor, y 

la protección del interés superior de sus derechos.  

                                                             
31 http://www.cje.org/descargas/cje3140.pdf 
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En todos los casos el Estado respetará el derecho de las niñas, niños y 

adolescentes que permanezcan separados de uno o ambos padres a poder 

mantener relaciones personales y contacto directo con ellos, salvo cuando 

aquello afecte su interés superior, por lo que ni aún en los procesos de 

tenencia, en que se decide que el menor permanezca y viva con uno de sus 

progenitores, se le puede negar el derecho a mantener relaciones de 

familiaridad con el otro padre.  

 

4.3.3. Código Civil 

 

Me referiré a las normas del Código Civil ecuatoriano, que están 

relacionadas con el tema de investigación, entre las cuales es indispensable 

precisar el contenido y análisis del artículo 108, que se refiere a las reglas 

que se aplicarán para determinar el cónyuge al que le corresponde el 

cuidado de los hijos, en los casos de divorcio.   La mencionada norma, de 

manera textual dispone:  

 

“Art. 108.- Transcurrido el plazo de dos meses, a petición de los 

cónyuges o de sus procuradores especiales, el juez de lo civil les 

convocará a una audiencia de conciliación, en la que, de no 

manifestar propósito contrario, expresarán de consuno y de viva voz 

su resolución definitiva de dar por disuelto el vínculo matrimonial. 

 
 
En la misma audiencia, los cónyuges o sus procuradores especiales 

acordarán la situación económica en la que deben quedar los hijos 

menores de edad después de la disolución del matrimonio, la forma 
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como deben proveer a la protección personal, educación y 

sostenimiento de aquéllos. Los hijos deberán estar representados por 

uno o más curadores ad - litem, según el caso, cuya designación la 

hará el juez prefiriendo, en lo posible, a los parientes cercanos de los 

hijos. 

 
Si no llegaren a un acuerdo sobre estos puntos, el juez concederá el 

término probatorio de seis días, fenecido el cual pronunciará 

sentencia, sujetándose a las reglas siguientes: 

la.- A la madre divorciada o separada del marido toca el cuidado de 

los hijos impúberes, sin distinción de sexo, y de las hijas en toda edad; 

2a.- Los hijos púberes estarán al cuidado de aquel de los padres que 

ellos elijan; 

3a.- No se confiará al padre o madre el cuidado de los hijos, de 

cualquier edad o sexo, si se comprobare inhabilidad física o moral 

para cuidarlos, inconveniencia para los hijos, sea por la situación 

personal, sea porque no esté en condiciones de educarlos 

satisfactoriamente, o haya temor de que se perviertan; 

4a.- Tampoco se confiará el cuidado de los hijos al cónyuge que 

hubiere dado causa para el divorcio por cualesquiera de los motivos 

señalados en el Art. 110; 

5a.- El matrimonio del cónyuge divorciado dará derecho al cónyuge 

que no se hubiere vuelto a casar para pedir al juez que se le encargue 

el cuidado de los hijos hasta que cumplan la mayor edad; y, 

6a.- En el caso de que ambos padres se hallaren en inhabilidad para 

el cuidado de los hijos, el juez confiará ese cuidado a la persona a 

quien, a falta de los padres correspondería la guarda en su orden, 

según las reglas del Art. 393, pudiendo el juez alterar ese orden, si la 

conveniencia de los hijos así lo exige. A falta de todas estas 
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personas, cuando, a convicción del juez, el menor o menores se 

encuentran en estado de abandono, ordenará que sean entregados a 

un establecimiento de Asistencia Social, público o privado, o en 

colocación familiar en un hogar de reconocida honorabilidad y de 

suficiente capacidad económica, y fijará, al efecto, la pensión que 

deban pagar así el padre como la madre, o las personas que le deban 

alimentos, para atender a la crianza y educación de los hijos, todo lo 

cual se resolverá a solicitud del ministerio público o de los parientes 

hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad. Si 

tales personas carecen en absoluto de medios económicos para 

pagar una cuota mensual, deberá declararlo así en su providencia. 

 
El cobro de tal pensión se hará por apremio en la forma determinada 

por el juez. 

 

La sentencia, en cuanto resolviere sobre la educación de los hijos, 

será susceptible del recurso de apelación, pero solo en el efecto 

devolutivo. 

 

El juez podrá, en todo tiempo, modificar la providencia en lo referente 

al cuidado, educación y alimentos de los hijos, aún cuando hubiere 

sido confirmada o modificada por el superior, siempre que, previa una 

tramitación igual a la que sirvió de base para la resolución primitiva, 

encontrare suficiente motivo para reformarla. Esta providencia será 

también susceptible del recurso de apelación, que se lo concederá 

igualmente, sólo en el efecto devolutivo. El juez, para tramitar el 

divorcio y mientras se ventilare definitivamente la situación económica 

de los hijos, deberá señalar la pensión provisional con la que uno o 

ambos cónyuges han de contribuir al cuidado, educación y 

subsistencia de la prole común. 
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Podrá también el juez, en caso necesario, cambiar la representación 

de los hijos. 

 
El guardador tiene la obligación de rendir cuentas anuales 

documentadas del ejercicio de su guarda”32. 

 

De acuerdo con el artículo anterior cuando en la audiencia de conciliación no 

se lograre un acuerdo entre los cónyuges respecto a la situación de los hijos 

después de la disolución del matrimonio, en cuanto a la protección personal, 

el Juez fenecido el término probatorio legal, pronunciará sentencia 

considerando las siguientes reglas.  

 

- A la madre le corresponde el cuidado de los hijos impúberes, y de 

las hijas de toda edad.  

 
- El cuidado de los hijos púberes, corresponderá a aquel de los padres 

que ellos elijan.  

 
- No se confiará el cuidado de los hijos, cuando se comprobare 

inhabilidad física o moral de los padres, inconveniencia para los 

hijos, falta de condiciones para educarlos adecuadamente, o temor 

de que se perviertan.  

 
- El cuidado de los hijos tampoco se confiara al cónyuge que hubiere 

dado causa para el divorcio contencioso.  

 

                                                             
32 CÓDIGO CIVIL ECUATORIANO, Editorial Corporación de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, 
2013, pág. 36-37.  
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- El matrimonio del cónyuge divorciado, da derecho al cónyuge que no 

se hubiere vuelto a casar para pedir que se le encargue el cuidado 

de los hijos hasta que cumplan la mayoría de edad. 

 
- Si ambos padres, se hallan en inhabilidad de asumir el cuidado de 

los hijos, el juez confiará ese cuidado a la persona a la que 

correspondería de acuerdo con el artículo 393 del Código Civil, 

pudiendo alterar el orden establecido en esa disposición  si la 

conveniencia de los menores así lo exige.   Es importante mencionar 

que conforme al artículo indicado el cuidado de los hijos puede 

conferirse a los demás ascendientes, a los colaterales, tratando de 

designar a la persona que sea más apta y más garantías presente 

para el adecuado cuidado y desarrollo del menor.  

 
- A falta de las personas cuando a criterio del Juez el menor se 

encuentre en situación de abandono, ordenará que sea entregado a 

un establecimiento de Asistencia Social, de carácter público o 

privado, o en colocación familiar.  

 

Sobre la base de las reglas anteriores es posible confiar la tenencia de una 

niña, niño o adolescente a uno de sus progenitores, o a otros parientes, 

siempre considerando el interés superior de sus derechos, las garantías 

suficientes para la integridad personal del menor, así como también las 

condiciones necesarias para su adecuado desarrollo.  
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4.3.4. Código de la Niñez y la Adolescencia.  

 

En cuanto a la protección de los derechos de las niñas, niños y adolescentes 

en la legislación ecuatoriana, esta se basa en los preceptos que sobre las 

diferentes instituciones jurídicas que tienen relación con este grupo 

poblacional están previstas en el Código de la Niñez y la Adolescencia, los 

artículos pertinentes al problema de estudio son los que se citan y comentan 

en las siguientes líneas.  

 

“Art. 118.- Procedencia.- Cuando el Juez estime más conveniente para 

el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y 

crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la 

patria potestad, encargará su tenencia siguiendo las reglas del artículo 

106. 

 

También podrá confiar la tenencia con atribución de uno o más de los 

derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo 

siempre en cuenta la conveniencia señalada en el inciso, anterior”33. 

 
 
De acuerdo con el artículo anterior se determina que en aquellos casos en 

que el Juez de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, lo considere más 

conveniente para el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, 

que tengan la condición de hija o hijo de familia, podrá confiar su cuidado y 

crianza a uno de sus progenitores, siguiendo para ello las reglas previstas en 

el mismo Código para la patria potestad.  

                                                             
33 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporación de Estudios y Publicaciones, 
Quito-Ecuador, 2013, pág. 65. 



 
 

64 
 

La tenencia podrá ser confiada con atribución de uno o más de los derechos 

y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo siempre en 

consideración la conveniencia para el desarrollo integral del menor.  

 

Cuando los padres no manifiestan su voluntad para llegar a un acuerdo 

mutuo respecto a resolver la tenencia de los hijos, es necesario llevar a cabo 

un procedimiento judicial, que deberá sustanciarse de acuerdo reglas 

establecidas en el Código de la Niñez y la Adolescencia, para el 

procedimiento contencioso, estas reglas en su parte pertinente son 

analizadas a continuación.  

 

“Art. 271.- Materias a las que se aplica.- Las normas de la presente 

sección se aplicarán para la sustanciación de todos los asuntos 

relacionados con las materias de que trata el Libro Segundo, las del 

Libro Tercero cuya resolución es de competencia privativa del Juez de 

la Niñez y Adolescencia y en las cuales una persona legitimada 

activamente plantee una pretensión jurídica”34. 

 

La tenencia, es una institución jurídica que se encuentra establecida en el 

Título III del Libro Segundo del Código de la Niñez y la Adolescencia, por lo 

tanto se trata de un asunto cuya sustanciación debe ser tramitada de 

acuerdo con las disposiciones que el mencionado Código establece para el 

desarrollo del procedimiento contencioso general. 

 

                                                             
34 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporación de Estudios y Publicaciones, 
Quito-Ecuador, 2013, pág. 147. 
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Luego de presentada la demanda que deberá cumplir con los  requisitos 

establecidos en el Código de Procedimiento Civil, y ser calificada por el 

Juez, que de reunir los requisitos de ley la aceptará a trámite, se deberá 

sustanciar la correspondiente audiencia de conciliación, respecto a la cual el 

Código de la Niñez y la Adolescencia, dispone lo siguiente:  

 
“Art. 273.- Audiencia de conciliación y contestación.- La audiencia de 

conciliación será conducida personalmente por el Juez, quien la iniciará 

promoviendo en las partes un arreglo conciliatorio que, de haberlo, será 

aprobado en la misma audiencia y pondrá término al juzgamiento. 

Si no se produce conciliación, el Juez escuchará de inmediato las 

réplicas y contra réplicas de las partes, comenzando por el de 

contestación del demandado, quien, luego del alegato del accionante, 

tendrá la oportunidad de hacer una breve réplica. Concluidos los 

alegatos, oirá reservadamente la opinión del adolescente, 

necesariamente, o del niño o niña que esté en edad y condiciones de 

prestarlo. 

 
Antes de cerrar la audiencia, el Juez insistirá en una conciliación de las 

partes; si no la hay y existen hechos que deban probarse, convocará a 

la audiencia de prueba que deberá realizarse no antes de quince ni 

después de veinte días contados desde la fecha del señalamiento”35.  

 

La audiencia de conciliación inicia con la insinuación por parte del Juez a las 

partes con la finalidad de que procuren un arreglo conciliatorio, en caso de 

lograrlo, el acuerdo será aprobado en la misma audiencia y se pondrá fin al 

juzgamiento.  

                                                             
35 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporación de Estudios y Publicacio 
nes, Quito-Ecuador, 2013, pág. 147-148. 
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Cuando no se logra la conciliación, el Juez procederá a escuchar las réplicas 

y contraréplicas de las partes, y concluidos los alegatos, oirá 

reservadamente la opinión del adolescente en todos los casos, y de la niña, 

o niño que esté en la edad y en condiciones de prestarlo.    Antes de cerrar 

la audiencia el Juez insistirá en la conciliación, y si no la hay y existen 

hechos que deban ser probados, convocará a la audiencia de prueba que 

deberá realizarse no antes de quince ni después de veinte días contados 

desde la fecha de señalamiento.  

 

No obstante lo anterior es posible que con la finalidad de atender la 

protección eficiente de los derechos de las niñas, niños o adolescentes, se 

dicte una resolución provisional de acuerdo a lo que dispone el siguiente 

artículo:  

 

“Art. 274.- Resolución provisional.- En los juicios sobre patria potestad, 

prestación de alimentos y régimen de visitas, el Juez necesariamente 

hará una fijación provisional sobre la pretensión del accionante, en la 

misma audiencia de que trata el artículo anterior. Si existe acuerdo de 

los progenitores al respecto, se pondrá término al juzgamiento.  

 

Esta fijación podrá modificarse en la forma señalada en el artículo 

278”36. 

 

                                                             
36 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporación de Estudios y Publicaciones, 
Quito-Ecuador, 2013, pág. 148-149.  
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La disposición anterior es taxativa, y determina de forma clara que en los 

juicios relacionados con la patria potestad, prestación de alimentos y 

régimen de visitas, el Juez deberá hacer una fijación provisional, repecto a la 

pretensión del accionante, en la misma audiencia de conciliación, por lo que 

si existe acuerdo de los progenitores, se pondrá fin al juzgamiento. Es decir 

que en los juicios antes mencionados, es imperativo que el juez emita una 

resolución provisional respecto de la pretensión del accionante, esto con la 

finalidad de proteger los derechos de la niña, niño o adolescente.  

Sin embargo por no estar considerado en la norma anterior, no se hace un 

pronunciamiento de resolución provisional, en el juicio de tenencia con lo 

cual la resolución del proceso debe avanzar hacia la audiencia de prueba 

que está regulada en el siguiente artículo.  

“Art. 275.- Audiencia de prueba.- En la audiencia de prueba, actor y 

demandado, en el mismo orden, presentarán los medios probatorios 

que hubieren sido oportunamente anunciados, comenzando con el 

examen de los testigos, que podrán ser interrogados por los defensores 

de ambas partes, y los informes de los técnicos, que deberán 

responder a las observaciones y solicitudes de aclaración o ampliación 

que aquellos les formulen. 

Por Secretaría del Juzgado se dará lectura resumida de los 

documentos que agreguen las partes y de los oficios e informes que se 

han recibido. 

Los interrogatorios de los abogados defensores se harán directamente 

a los testigos, peritos y contraparte, sin necesidad de intermediación 

del Juez, que sólo podrá objetar, de oficio o a petición de parte, las 
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preguntas que considere inconstitucionales, ilegales, irrespetuosas o 

impertinentes respecto del enjuiciamiento. 

Concluida la prueba, los defensores, comenzando por el del actor, 

podrán exponer sus alegatos sobre la prueba rendida”37. 

 

La audiencia de prueba, como su nombre lo indica, es el momento procesal 

en el que las partes deberán presentar los medios probatorios que hubieren 

sido oportunamente anunciados, empezando por la prueba testimonial y los 

informes de los técnicos.   La prueba documental agregada por las pertes 

será leída por secretaría, los interrogatorios se harán de manera directa sin 

intermediación del Juez, que solo podrá objetar las preguntas que considere 

inconstituconales, ilegales, irrespetuosas o impertinentes.  Concluida la 

prueba, se podrán exponer los alegatos sobre la prueba rendida.  

 
Esta audiencia podrá ser diferida, según se dispone en el artículo siguiente:  

 
 

“Art. 276.- Diferimiento de la audiencia y receso.- A petición de 

cualquiera de las partes, la audiencia de prueba podrá diferirse por una 

sola vez y hasta por cinco días hábiles. 

 

Una vez iniciada, si la extensión de la prueba lo justifica, el Juez podrá 

disponer un receso por el mismo término señalado en el inciso 

anterior”38.  

 
 
 

                                                             
37 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporación de Estudios y Publicaciones, 
Quito-Ecuador, 2013, pág. 149. 
38 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporación de Estudios y Publicaciones, 
Quito-Ecuador, 2013, pág. 149. 
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Es decir que a petición de cualquiera de las partes la audiencia de prueba 

podrá diferirse por una sola vez y hasta cinco días hábiles, una vez iniciada 

la msima, si lo justifica la extensión de la prueba, el Juez podrá disponer un 

receso por el mismo término señalado en el inciso anterior.  

 
 
Finalmente dentro del proceso contencioso, el Juez luego de sustanciar la 

audiencia de prueba debe pronunciar auto resolutorio, conforme a  lo que 

dispone el siguiente artículo:   

 
 
“Art. 277.- Auto resolutorio.- El Juez pronunciará auto resolutorio 

dentro de los cinco días siguientes a la audiencia”39.  

 

Es decir luego de cinco días de sustanciada la audiencia de prueba, el Juez 

debe pronunciar el auto resolutorio que corresponda. 

  

El análisis de las normas anteriores permite establecer con claridad, que la 

tenencia es una institución jurídica que está sometida al procedimiento 

contencioso, por lo cual la persona interesada en que se declare a su favor 

la tenencia de una niña, niño o adolescente, a través de la decisión judicial 

correspondiente deberá comparecer ante el Juez de la Niñez y la 

Adolescencia, aceptada la demanda se convocará a una audiencia de 

conciliación y contestación, en la cual se buscará lograr un acuerdo de los 

                                                             
39 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial Corporación de Estudios y Publicaciones, 
Quito-Ecuador, 2013, pág. 149. 
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padres respecto a la tenencia del menor, si no se logra la misma deberá 

convocarse a la audiencia de prueba.  

 

En el caso de la tenencia, por no estar incluída en la descripción taxativa 

que se realiza en el artículo 274 del Código de la Niñez y la Adolescencia, 

no es admisible el pronunciamiento de una resolución provisional, por lo 

que debería continuarse con la sustanciación del procedimiento, llevándose 

a cabo la audiencia de prueba, y el posterior pronunciamiento del auto 

resolutorio.  

 

Es decir en el mejor de los casos la tenencia de la niña, niño o adolescente, 

al no existir un pronunciamiento provisional,  deberá resolverse en un 

término de treinta días, período en el cual no existe seguridad jurídica para 

el derecho a la integridad personal y a la vigencia del principio de interés 

superior de los derechos de estos menores, al no resolverse lo relacionado 

con la pretensión del accionante, por lo que el niño, niña o adolescente 

deberá permanecer bajo el cuidado del padre o de la persona demandada.  

  

4.4. LEGISLACIÓN COMPARADA 

 

Como elemento final dentro de la recopilación de los referentes jurídicos que 

tienen relación con la temática investigada, es conveniente estudiar las 

normas legales vigentes en otros países, para lo cual he decidido analizar 

los siguientes cuerpos legales. 
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4.4.1. Código de la Niñez y la Adolescencia de Paraguay.  

 

Dentro de la legislación paraguaya, el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

vigente manifiesta:  

 

“Art. 93.- DE LA CONTROVERSIA ENTRE EL PADRE Y LA MADRE.- 

En caso de separación de los padres y de existir controversia sobre la 

tenencia del hijo, el Juez deberá oír la opinión del niño o adolescente 

y resolverá teniendo en cuenta la edad y el interés superior del 

mismo”40. 

 

Es decir que cuando se produzca la separación de los padres, y no se 

pongan de acuerdo acerca de la tenencia de los hijos; deberán concurrir 

ante el Juez competente; luego de escuchar la opinión de la niña, niño o 

adolescente, deberá resolver teniendo en cuenta la edad del menor así 

como el interés superior del mismo.  

 
Por lo tanto en la legislación del Paraguay, se establece la existencia de un 

procedimiento breve en donde una vez que el Juez recibe la demanda de 

tenencia, escucha al menor, y resuelve lo que mejor convenga para la 

protección del interés superior de sus derechos.  

 

4.4.2. Código de los Niños y Adolescentes del Perú  

 

Dentro de la normativa vigente en materia de niñez y adolescencia del Perú, 

en el Código de los Niños y Adolescentes, encontramos el siguiente artículo:  

                                                             
40 http://www.spp.org.py/wp-content/plugins/downloads-anager/upload/codigo_ninez_adolescencia.pdf 
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“Artículo 87º. Tenencia provisional.- Se podrá solicitar la Tenencia 

Provisional si el niño fuere menor de tres años y estuviere en peligro  

su integridad física, debiendo el Juez resolver en el   plazo de 

veinticuatro horas. En los demás casos, el Juez resolverá teniendo en 

cuenta el informe del Equipo Multidisciplinario, previo dictamen fiscal. 

 

Esta acción sólo procede a solicitud del padre o la madre que no 

tenga al hijo bajo su custodia. 

 

No procede la solicitud de Tenencia Provisional como medida cautelar  

fuera de proceso”41. 

 

La resolución del proceso de tenencia en el caso de los  niños y niñas 

menores de tres años, que estuvieren expuestos a sufrir atentados en contra 

de su integridad física, es resuelta de forma rápida dentro del plazo de 

veinticuatro horas a través de una decisión provisional por parte del juez 

competente.  En los demás casos, será necesario considerar los informes 

del equipo multidisciplinario, convocado a pronunciarse al respecto, así 

como el dictamen de la fiscalía. 

 

El proceso de tenencia sólo tiene lugar, cuando se presenta la 

correspondiente demanda de parte del padre o la madre que no tiene al hijo 

bajo su custodia.  

 

La legislación peruana se diferencia de la ecuatoriana porque plantea la 

resolución inmediata del proceso de tenencia, en los casos en que se trate 

                                                             
41 http://www.mimp.gob.pe/files/direcciones/dga/nuevo-codigo-ninos-adolescentes.pdf 
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de una niña o niño menor de tres años, criterio con el que no estoy de 

acuerdo pues la exposición a la vulneración del derecho a la integridad 

personal, es un riesgo que afecta a las niñas, niños y adolescentes en 

general, por lo que creo oportuno que debería considerarse la posibilidad de 

resolver de manera inmediata en todos los casos, considerando el interés 

superior de los derechos de estas personas, y la posibilidad de que sean 

vulneradas en su integridad personal.  

   

4.4.3. Código de la Niñez y la Adolescencia de Uruguay.  

 

La institución jurídica de la tenencia ha sido regulada también en el caso de 

la legislación uruguaya, que de forma puntual dispone:  

 
“Artículo 34. (Tenencia por los padres).- 

1. Cuando los padres estén separados, se determinará de común 

acuerdo cómo se ejercerá la tenencia. 

 
2. De no existir acuerdo de los padres, la tenencia la resolverá el Juez 

de Familia, dictando las medidas necesarias para su cumplimiento”42. 

 

De acuerdo con lo anterior, la tenencia puede ser determinada de común 

acuerdo por los padres, en los casos en que éstos se separen; sin embargo 

en los casos en que no exista el correspondiente acuerdo la tenencia la 

resolverá un Juez de Familia, que está obligado a dictar las medidas 

necesarias para su cumplimiento.  

                                                             
42 http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=17823&Anchor= 
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El Juez de Familia de Uruguay, para resolver el proceso de tenencia debe 

considerar las reglas que se mencionan en el siguiente artículo.  

 

“Artículo 35. (Facultades del Juez de Familia).- En caso de no existir 

acuerdo de los padres, el Juez resolverá, teniendo en cuenta las 

siguientes recomendaciones: 

A)  El hijo deberá permanecer con el padre o la madre con quien 

convivió el mayor tiempo, siempre que lo favorezca. 

B)  Preferir a la madre cuando el niño sea menor de dos años, siempre 

que no sea perjudicial para él. 

C)  Bajo su más seria responsabilidad funcional, el Juez siempre 

deberá oír y tener en cuenta la opinión del niño o adolescente”43. 

 

El artículo señalado, dispone que cuando no exista acuerdo de los padres, el 

Juez aplicará  consideraciones como las siguientes: el hijo debe permanecer 

con el progenitor con quien convivio mayor tiempo, siempre que esto le sea 

favorable;  se preferirá a la madre en el caso de niños menores de dos años, 

siempre que no sea perjudicial para ellos;  el Juez actuará con la mayor 

responsabilidad al oír y considerar la opinión del niño o adolescente.  

 

Las reglas antes señaladas son muy puntuales, a diferencia de las previstas 

en la legislación ecuatoriana que contemplan una serie de presupuestos; 

además existe una diferencia notable en el sentido de que en la legislación 

de Uruguay, se preferirá a la madre, para otorgarle la tenencia solamente de 

                                                             
43 http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=17823&Anchor= 



 
 

75 
 

los hijos menores de dos años de edad, situación que favorece el derecho 

del padre a ser él quien obtenga la tenencia de las niñas, niños o 

adolescentes, cuando el Juez determine que brinda mejores condiciones 

para su desarrollo que aquellas que ofrece la convivencia con la madre.  

 

El procedimiento para la tenencia se encuentra determinado en la siguiente 

disposición.  

 

“Artículo 37. (Procedimiento).- Todas las pretensiones relativas a la 

tenencia, recuperación de tenencia o guarda de los niños o 

adolescentes, se regularán por el procedimiento extraordinario 

consagrado en los artículos 346, 347, 349 y 350 del Código General del 

Proceso. La ratificación de tenencia se tramitará por el procedimiento 

voluntario. Es Juez competente para conocer en dichas pretensiones, 

el del domicilio del niño o adolescente”44. 

 

Es decir todos los procesos relacionados con la tenencia de una niña, niño o 

adolescente, deberán tramitarse de acuerdo con las reglas del procedimiento 

extraordinario. Es conveniente para entender la normativa anterior, señalar 

lo que dispone el artículo 346 del Código General del Proceso de Uruguay, 

que textualmente en su parte pertinente dice: 

  

“Artículo 346. Procedimiento.- El proceso extraordinario se regirá por 

lo establecido en el ordinario en cuanto fuere pertinente y con las 

siguientes modificaciones: 

                                                             
44 http://www.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=17823&Anchor= 
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1) El trámite se concentrará en una sola audiencia de conciliación, 

fijación de los puntos en debate, prueba, alegatos y sentencia”45. 

 

 Por lo tanto el proceso de tenencia, se concretará en una sola audiencia de 

conciliación, de debate, prueba, alegatos y sentencia.  

 

Existe en la sustanciación del proceso de tenencia, una diferencia entre las 

normas que lo regulan en la legislación uruguaya y la ecuatoriana, pues 

mientras en aquella se cumple con una sola audiencia en la que se busca la 

conciliación, y de generarse debate se aporta prueba, se realizan los 

alegatos y se dicta sentencia; en el caso de la establecida en el Código de la 

Niñez y la Adolescencia del Ecuador, se contempla la realización de una 

audiencia de conciliación, luego de la cual de no encontrarse acuerdo el 

proceso debe continuar con una audiencia de prueba, la que puede diferirse, 

y sólo una vez cumplida dará lugar al pronunciamiento de un auto 

resolutorio, generando así un estado de inseguridad respecto a la situación 

del cuidado y protección del menor ,que se mantendrá hasta que concluya el 

proceso contencioso general.  

 

Los elementos que se han puntualizado respecto de la legislación 

comparada permite determinar que en las disposiciones estudiadas se 

establece la posibilidad de que la tenencia, sea resuelta provisionalmente de 

una forma rápida de forma que se proteja  los derechos de la niña, niño o 

adolescente; y que se ejecute un procedimiento basado en la celeridad, que 

                                                             
45 http://www.oas.org/juridico/mla/sp/ury/sp_ury-int-text-cgeneralp.html 
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permite el pronunciamiento de una resolución provisional en la que se pueda 

pronunciar sobre la pretensión del actor decidiendo lo que mejor convenga al 

interés superior de la niña, niño o adolescente y a la protección de su 

derecho a la integridad.   
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5. MATERIALES  Y MÉTODOS 

 

El detalle de los recursos metodológicos que se emplearon en este trabajo 

de investigación lo presento en los siguientes subtemas.  

 

5.1. MATERIALES 

 

En el trabajo se hizo uso de todos los materiales cuyo empleo es necesario 

para la ejecución de trabajos de la naturaleza del presente entre ellos: 

material de escritorio, papel, tinta, computadora, impresora, calculadora, 

proyector infocus, entre otros.  

 

Para el sustento bibliográfico de la investigación se utilizaron como 

materiales los textos de autores nacionales e internacionales que han escrito 

acerca de la temática, así como los cuerpos legales que recogen la 

normativa pertinente.  

 

Se emplearon así mismo los instrumentos de encuesta y de entrevista, los 

cuales constan en el respectivo formulario escrito.  

 

5.2. MÉTODOS 

 

En el desarrollo de cada una de las fases de la investigación ejecutada, se 

hizo uso de los métodos que describo a continuación.  
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Método científico: fue empleado a partir del planteamiento de la 

problemática, pues la determinación de la misma es el resultado de un 

amplio proceso de estudio acerca de los diferentes problemas jurídicos que 

existen en la legislación ecuatoriana, el cual dio paso a la delimitación de la 

temática investigada.    Además en el respectivo proyecto de investigación 

se realizó el planteamiento de objetivos e hipótesis, en torno a cuya 

verificación y contrastación se desarrolla todo el proceso de estudio.  

 

Método inductivo-deductivo:  Utilicé este método con la finalidad de 

particularizar los aspectos individuales a través de los cuales se manifiesta la 

problemática en la legislación ecuatoriana y la incidencia en la sociedad, 

para luego abordar el problema como un todo que merece ser estudiado y 

analizado a objeto de encontrar una alternativa legal que contribuya a 

solucionarlo.  

 

Método bibliográfico: Se empleó con la finalidad de recolectar los criterios 

que en relación con el tema constan en obras de autores nacionales e 

internacionales y también de recopilar las normas jurídicas que tienen 

relación con la temática.  

 

Método analítico-sintético: Como su nombre lo indica, se utilizó a propósito 

de desarrollar el análisis de cada uno de los elementos que integran la parte 

teórica de la investigación, y sintetizar las opiniones que como autora del 

trabajo presento acerca de cada uno de los aspectos abordados.   Este 
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recurso metodológico es empleado también para el análisis y la síntesis de 

la información de campo que se presenta en la parte pertinente del trabajo 

ejecutado.   

 

Método comparativo:  Acudí al empleo de este método con la finalidad de 

realizar un análisis a las disposiciones legales que en torno a la temática 

analizada se encuentran reconocidas en las legislaciones de otros países, 

esto se realiza en la parte final de la revisión de literatura.  

 

Método estadístico:  Se hizo uso de este método con la finalidad de 

recopilar los resultados obtenidos a través de la aplicación de la encuesta, y 

presentar esta información en cuadros y gráficos estadísticos, para proceder 

luego a la interpretación y análisis de los mismos.  

 

5.3. TÉCNICAS E INSTRUMENTOS 

 

Entre las técnicas que se utilizaron están las siguientes:  

 

La consulta bibliográfica:   Esta técnica fue de utilidad para el acopio de 

toda la información teórica que se presenta como parte de la revisión de 

literatura de este trabajo. 

 

La encuesta: Se aplicó esta técnica con la finalidad de conocer el criterio de 

los profesionales del derecho en libre ejercicio acerca de la problemática 
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investigada. Para ello se estructuró un formato integrado por cinco 

preguntas, que se aplicó a una muestra de treinta abogados en libre ejercicio 

del distrito judicial de la provincia de Sucumbíos.  

 

La entrevista: Esta técnica se aplicó con la finalidad de conocer el criterio 

de los profesionales del derecho que ejercen actividades relacionadas con el 

derecho civil y el derecho de la niñez y la adolescencia, para ello se 

seleccionó una muestra de cinco personas entre Jueces de la Familia, Mujer, 

Niñez y Adolescencia, Jueces de lo Civil y Mercantil, servidores de la 

Función Judicial y abogados en libre ejercicio.  

 

Los instrumentos que se emplearon con la finalidad de desarrollar el trabajo 

investigativo de campo, son el formulario de encuesta y el de entrevista, que 

fueron aplicados en la forma antes detallada, a la población de profesionales 

seleccionada para el efecto.   
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6. RESULTADOS 

 

6.1. RESULTADOS DE LA ENCUESTA 

 

Para dar mayor sustento fáctico al presente trabajo, y cumpliendo la 

planificación metodológica descrita en el proyecto de investigación, se utilizó 

la técnica de la encuesta de acuerdo con la descripción que realizo 

enseguida.  

 

Primeramente se elaboró un formulario de encuesta, en el cual se plantearon 

cinco interrogantes, que están relacionadas con cada uno de los elementos 

que integran el problema investigado, así como con los objetivos y la 

hipótesis.  

 

Estructurada la encuesta se procedió a seleccionar una población al azar 

integrada por treinta personas, todas profesionales del derecho que se 

desempeñan en el libre ejercicio en el distrito judicial de la provincia de 

Sucumbíos.  

 

Para aplicar la encuesta se hizo un trabajo directo, es decir que 

personalmente acudí a los lugares en donde laboran las personas 

encuestadas habiendo obtenido de ellas un importante colaboración que 
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permitió que se recopilen los resultados que se presentan, interpretan y 

analizan en las siguientes páginas.  

 

PRIMERA PREGUNTA: ¿Considera usted, que la regulación del proceso de 

tenencia establecida en el Código de la Niñez y la Adolescencia, es eficiente 

para garantizar los derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

 
CUADRO N° 1 

 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI                 7           23.33 

NO               23           76.67 

TOTAL:   30  100.00 
FUENTE:  Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: El Autor  

 

GRÁFICO N° 1 
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INTERPRETACIÓN:  

 

Siete personas que corresponden al 23.33% de la población de 

profesionales del derecho que participaron de la encuesta, consideran que la 

regulación del proceso de tenencia, establecida en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, si es eficiente para garantizar los derechos de las niñas, niños 

y adolescentes.  

 

Por su parte veintitrés personas, que corresponden al 76.67% de la 

población encuestada, contestan de manera negativa la interrogante, es 

decir mantienen el criterio que  la legislación prevista en el Código de la 

Niñez y la Adolescencia, para regular el proceso de tenencia, no es eficiente 

para garantizar los derechos de las niñas, niños y adolescentes.  

 

ANÁLISIS:  

 

Conforme a las opiniones que se presentan en esta interrogante, es posible 

establecer que la mayoría de los profesionales del derecho que participaron 

de la encuesta, son del criterio que la regulación jurídica del proceso de 

tenencia que está prevista en el Código de la Niñez y la Adolescencia 

vigente, no es suficiente para garantizar los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes.  Es decir las personas investigadas, aceptan que existen 

deficiencias en la normativa jurídica que regula el proceso de tenencia, lo 

cual pone en riesgo los derechos de la niñez, y la adolescencia que están 

relacionados con esta institución jurídica de trascendencia evidente.   
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SEGUNDA PREGUNTA: ¿Cree usted que la normativa vigente en el  

artículo 274 del Código de la Niñez y la Adolescencia, contempla la 

posibilidad de que en el juicio de tenencia se dicte la resolución provisional 

sobre la pretensión del actor?  

 
 

CUADRO N° 2 

 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI                 2             6.67 

NO               28           93.33 

TOTAL:   30  100.00 
FUENTE:  Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: El Autor  

 

GRÁFICO N° 2 
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INTERPRETACIÓN:  

 

De la información que se presenta en el cuadro anterior es posible 

determinar que dos personas, que corresponden al 6.67% del total de 

integrantes de la población investigada, son del criterio que la normativa 

vigente en el artículo 274 del Código de la Niñez y la Adolescencia,  si 

contempla la posibilidad de que en el proceso de tenencia, se dicte una 

resolución provisional sobre la pretensión del actor.  

 
De otro lado, veintiocho personas que corresponden al 93.33% de la 

población total de profesionales del derecho encuestados, manifiestan que la 

normativa vigente en el artículo 274 del Código de la Niñez y la 

Adolescencia, no contempla la posibilidad de que en la sustanciación del 

juicio de tenencia, se dicte una resolución provisional acerca de la pretensión 

del actor.  

 

ANÁLISIS:  

 

Conforme al criterio que se ha mencionado por parte de la mayoría de las 

personas investigadas, es posible establecer que en la normativa prevista en 

el Código de la Niñez y la Adolescencia, y concretamente en el precepto 

contenido en el artículo 274 del mencionado Código, no se establece la 

posibilidad de que en la sustanciación del proceso de tenencia, se dicte una 

resolución provisional acerca de la pretensión del actor, esto se evidencia 

del análisis de la norma antes mencionada, que se realizó en la parte 

pertinente del trabajo.   
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TERCERA PREGUNTA: ¿Considera usted que al no dictarse una resolución 

provisional en el proceso de tenencia, se pone en riesgo el interés superior 

de los derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

 

CUADRO N° 3 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI               25           83.33 

NO                 5           16.67 

TOTAL:   30 100.00 
FUENTE:  Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: El Autor  

 

GRÁFICO N° 3 
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INTERPRETACIÓN:  

 

En la tercera pregunta de la encuesta se obtiene un criterio positivo de 

veinticinco encuestados que representan el 83.33% de la población 

investigada, quienes consideran que al no dictarse un resolución provisional 

sobre la tenencia del menor,  se está poniendo en riesgo el principio de 

interés superior de los derechos de las niñas, niños y adolescentes.  

 
Existe el pronunciamiento de cinco profesionales del derecho encuestados, 

que corresponden al 16.67% de la población, quienes dan una respuesta 

negativa,  es decir mantienen el criterio de que por el hecho de no dictarse 

una resolución provisional, en el juicio de tenencia, no se está poniendo en 

riesgo el principio de interés superior de las niñas, niños y adolescentes, 

cuya tenencia se reclama. 

 

ANÁLISIS:  

 

De acuerdo con lo mencionado por parte de la mayoría de las personas que 

participaron en la encuesta es posible establecer que al no dictarse una 

resolución provisional en el juicio de tenencia, se está  poniendo en riesgo el 

interés superior de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, puesto 

que los mismos estarían condicionados a que se establezca de manera 

definitiva un pronunciamiento judicial al respecto, luego de cumplirse el 

término legal posterior a la realización de la audiencia de prueba.   
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CUARTA PREGUNTA: ¿Cree usted, que al no ser aplicable la resolución 

provisional al proceso de tenencia, se pone en riesgo el derecho a la 

integridad personal de las niñas, niños y adolescentes? 

 

CUADRO N° 4 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI               22             73.33 

NO                 8           26.67 

TOTAL:   30 100.00 
FUENTE: Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: El Autor  

 

GRÁFICO N° 4 
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INTERPRETACIÓN:  

 

 
En la presente pregunta se obtiene el criterio de veintidós profesionales del 

derecho, que corresponden al 73.33% de la población total de encuestados, 

quienes señalan que al no ser aplicable la resolución provisional al proceso 

de tenencia, se está poniendo en riesgo el derecho a la integridad personal 

de las niñas, niños y adolescentes.  

 
Otro es el criterio de ocho encuestados, quienes alcanzan el 26.67% de la 

población investigada, y manifiestan una respuesta negativa, pues su criterio 

es de que por el hecho de que no se aplique una resolución provisional al 

proceso de tenencia, no se está poniendo en riesgo el derecho a la 

integridad personal de las niñas, niños y adolescentes.  

 
 
ANÁLISIS:  

 

 
Conforme al criterio expresado por la mayoría de los integrantes de la 

población de profesionales del derecho encuestados, se puede establecer 

que al no ser aplicable la resolución provisional al proceso de tenencia, 

según la normativa establecida actualmente en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, se está poniendo en riesgo el derecho a la integridad personal 

de las niñas, niños y adolescentes. Este criterio mayoritario de parte de las 

encuestadas, tiene su sustento en el hecho de que la tenencia se solicita con 

la finalidad de proteger el derecho a la integridad personal de la niña, niño o 
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adolescente, por lo que al no dictarse una resolución provisional en ese 

sentido, se pone en riesgo este derecho.  

 

QUINTA PREGUNTA: ¿Estaría usted de acuerdo en que se plantee una 

propuesta jurídica para reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

respecto a la resolución provisional del proceso y su aplicación en el juicio 

de tenencia, con la finalidad de garantizar el principio de interés superior y el 

derecho a la integridad personal reconocidos en la Constitución de la 

República del Ecuador? 

 
CUADRO N° 5 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI               25           83.33 

NO                 5           16.67 

TOTAL:   30  100.00 
FUENTE:  Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: El Autor  

 
GRÁFICO N° 5 

  

SI

NO

0,00%

20,00%

40,00%

60,00%

80,00%

100,00% 83,33%

16,67%

SI

NO



 
 

92 
 

INTERPRETACIÓN:  

 

Considerando los datos reportados en el cuadro anterior, se establece que 

veinticinco personas, que corresponden al 83.33% de la población de 

profesionales del derecho que fueron encuestados, están de acuerdo con 

que se realice el planteamiento de una propuesta jurídica destinada a 

reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, respecto a la resolución 

provisional del proceso y su aplicación en el juicio de tenencia, esto con la 

finalidad de que se garantice eficientemente el principio de interés superior y 

el derecho a la integridad personal, que se encuentran reconocidos de 

manera especial en la Constitución de la República del Ecuador, a las niñas, 

niños y adolescentes.  

 
Por su parte cinco personas, que representan el 16.67% de la población 

investigada, contestan de forma negativa la interrogante, es decir no están 

de acuerdo con que se incorpore una reforma al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, para que la resolución provisional, sea aplicable al juicio de 

tenencia, como forma de garantizar el principio de interés superior de los 

derechos y la integridad personal de las niñas, niños y adolescentes.  

 

ANÁLISIS:  

 

Los criterios que se presentan en esta pregunta sirven para demostrar que 

es pertinente incorporar una reforma al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, que esté orientada a regular la posibilidad de que dicte una 
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resolución provisional en el proceso de tenencia, con la finalidad de proteger 

y garantizar la vigencia del principio de interés superior y el derecho a la 

integridad de las niñas, niños y adolescentes.  

 

6.2. RESULTADOS DE LA ENTREVISTA  

 

Además de la encuesta, se consideró conveniente la utilización de la técnica 

de la entrevista, que se aplica con la finalidad de obtener los criterios de 

profesionales del derecho que desempeñan funciones específicas 

relacionadas con el derecho de la niñez y la adolescencia y el derecho civil, 

de manera que se pueda conocer las opiniones que ellos tienen respecto a 

la problemática investigada.  

 

El número de personas entrevistadas es de cinco, y corresponde a Jueces 

de lo Civil y Mercantil, Jueces de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, 

servidores judiciales y abogados en libre ejercicio, quienes aportaron 

importantes criterios en relación con la problemática jurídica que se 

investiga, estas opiniones  se presentan a continuación, de acuerdo al orden 

en que se aplicaron las entrevistas.  
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PRIMERA ENTREVISTA 

A JUEZ DE LA FAMILIA, MUJER, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 

 

1. ¿Considera usted que la normativa prevista en el  artículo 274 del 

Código de la Niñez y la Adolescencia, contempla la posibilidad 

de que en el juicio de tenencia se dicte la resolución provisional 

sobre la tenencia de la niña, niño o adolescente?  

 

El artículo que usted menciona de forma taxativa determina que se dictará 

resolución provisional sobre la pretensión del accionante en los juicios sobre 

patria potestad, prestación de alimentos y régimen de visitas, por lo tanto se 

excluye la posibilidad de que dicha resolución sea dictada dentro del proceso 

de tenencia.  

 

2. ¿Cree usted que al no dictarse una resolución provisional en el 

proceso de tenencia, se pone en riesgo el interés superior de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

La tenencia tiene la finalidad de conferir el cuidado y protección de una niña, 

niño o adolescente a uno de sus progenitores o a una tercera persona 

cuando eso convenga para el interés superior del niño, al no dictarse una 

resolución provisional en este proceso se estaría afectando la vigencia de 

este principio.  
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3. ¿Considera usted, que al no ser aplicable la resolución 

provisional al proceso de tenencia,  se pone en riesgo el derecho 

a la integridad personal de las niñas, niños y adolescentes? 

La tenencia de una niña, niño o adolescente se plantea cuando existe riesgo 

de vulneración a la integridad personal de estos menores, debido a las 

conductas inadecuadas de parte de quienes están a cargo del cuidado de 

ellos, por lo tanto al no resolverse provisionalmente la pretensión del 

accionante se pone en riesgo este derecho.  

4. ¿Comparte usted que es conveniente plantear una propuesta 

jurídica para reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

respecto a la resolución provisional del proceso y su aplicación 

en el juicio de tenencia, con la finalidad de garantizar el principio 

de interés superior y el derecho a la integridad personal 

reconocidos en la Constitución de la República del Ecuador? 

Yo estoy de acuerdo con que se reforme el artículo 274 del Código de la 

Niñez y la Adolescencia, pues la resolución provisional permitirá que el Juez 

se pronuncie sobre la pretensión del actor y decida lo que mejor convenga al 

interés superior y al derecho a la integridad personal de las niñas, niños y 

adolescentes.  
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SEGUNDA ENTREVISTA A SECRETARIO  

DEL JUZGADO DE LA FAMILIA, MUJER, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 

 

1. ¿Considera usted que la normativa prevista en el  artículo 274 del 

Código de la Niñez y la Adolescencia, contempla la posibilidad 

de que en el juicio de tenencia se dicte la resolución provisional 

sobre la tenencia de la niña, niño o adolescente?  

En el artículo que usted menciona, no se hace referencia a la tenencia, de 

allí que el proceso debería continuarse hasta la audiencia de prueba y el 

Juez tendrá que pronunciar luego la resolución que corresponda, la que 

tendrá que cumplirse de inmediato.  

 

2. ¿Cree usted que al no dictarse una resolución provisional en el 

proceso de tenencia, se pone en riesgo el interés superior de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

Quien demanda la tenencia de un menor, lo hace con la intención de 

brindarle la protección necesaria para sus derechos, por lo que al no 

pronunciarse una resolución provisional, se puede poner en riesgo esos 

derechos.  

 

3. ¿Considera usted, que al no ser aplicable la resolución 

provisional al proceso de tenencia,  se pone en riesgo el derecho 

a la integridad personal de las niñas, niños y adolescentes? 

La tenencia se demanda cuando el menor es objeto de maltrato físico o 

psicológico y cuando su integridad corre riesgo, por lo que al no emitirse un 
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pronunciamiento provisional, se pondría al menor en una situación de que 

continúe en riesgo de vulneración hasta que no se desarrolle la audiencia de 

prueba.  

  

4. ¿Comparte usted que es conveniente plantear una propuesta 

jurídica para reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

respecto a la resolución provisional del proceso y su aplicación 

en el juicio de tenencia, con la finalidad de garantizar el principio 

de interés superior y el derecho a la integridad personal 

reconocidos en la Constitución de la República del Ecuador? 

Yo creo que la reforma es necesaria por cuanto la tenencia es un proceso 

que desde mi punto de vista tiene que ser resuelto de forma ágil con la 

finalidad de que se proteja de manera adecuada los derechos de las niñas, 

niños y adolescentes, de allí que estoy de acuerdo que se incorpore como 

un proceso en el que se debe dictar la resolución provisional que 

corresponda de acuerdo al caso.   
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TERCERA ENTREVISTA A ABOGADO EN LIBRE EJERCICIO  

 

1. ¿Considera usted que la normativa prevista en el  artículo 274 del 

Código de la Niñez y la Adolescencia, contempla la posibilidad 

de que en el juicio de tenencia se dicte la resolución provisional 

sobre la tenencia de la niña, niño o adolescente?  

No, de acuerdo con la norma que usted menciona, la resolución provisional 

se aplica a otros procedimientos, dentro de los cuales no está establecida la 

tenencia.  

 
2. ¿Cree usted que al no dictarse una resolución provisional en el 

proceso de tenencia, se pone en riesgo el interés superior de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

Si se pone en riesgo el interés superior de los derechos del niño, porque no 

hay una norma jurídica que respalde la decisión del juez de resolver 

provisionalmente sobre la pretensión del accionante.  

 
3. ¿Considera usted, que al no ser aplicable la resolución 

provisional al proceso de tenencia,  se pone en riesgo el derecho 

a la integridad personal de las niñas, niños y adolescentes? 

En efecto, la integridad personal es otro de los derechos que se pretende 

proteger al solicitar la tenencia de una niña, niño o adolescente,  por lo que 

si se pondría en riesgo este derecho al no dictarse la resolución provisional 

por no establecerlo expresamente el Código de la Niñez y la Adolescencia.  
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4. ¿Comparte usted que es conveniente plantear una propuesta 

jurídica para reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

respecto a la resolución provisional del proceso y su aplicación 

en el juicio de tenencia, con la finalidad de garantizar el principio 

de interés superior y el derecho a la integridad personal 

reconocidos en la Constitución de la República del Ecuador? 

Yo estoy de acuerdo con que se realice la reforma que usted sugiere, esto 

contribuiría a garantizar el interés superior y el derecho a la integridad de la 

niña, niño o adolescente, cuya tenencia se pide ante el Juez competente.  
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CUARTA ENTREVISTA A JUEZ DE LO CIVIL Y MERCANTIL 

 

1. ¿Considera usted que la normativa prevista en el  artículo 274 del 

Código de la Niñez y la Adolescencia, contempla la posibilidad 

de que en el juicio de tenencia se dicte la resolución provisional 

sobre la tenencia de la niña, niño o adolescente?  

El artículo 274 del Código de la Niñez y la Adolescencia, señala que la 

resolución provisional respecto a la pretensión del accionante, será dictada 

en los procesos de patria potestad, alimentos y régimen de visitas, y que si 

existe acuerdo al respecto se pondrá término al juzgamiento, por lo tanto en 

la norma que usted menciona no se contempla la posibilidad de dictar esta 

resolución en los procesos de tenencia.  

 
2. ¿Cree usted que al no dictarse una resolución provisional en el 

proceso de tenencia, se pone en riesgo el interés superior de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

La tenencia se demanda cuando el actor considera que el niño, niña o 

adolescente no cuenta con el cuidado y protección eficiente, en 

consecuencia si no se dicta una resolución provisional, se afecta el principio 

de interés superior que obliga a la adopción de medidas legislativas y 

judiciales suficientes para proteger a estos menores.  

 
3. ¿Considera usted, que al no ser aplicable la resolución 

provisional al proceso de tenencia,  se pone en riesgo el derecho 

a la integridad personal de las niñas, niños y adolescentes? 
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También existe un riesgo para la integridad personal, especialmente cuando 

la tenencia de la niña, niño o adolescente, es reclamada con la finalidad de 

protegerle frente a actitudes de maltrato físico o psicológico.  

 

4. ¿Comparte usted que es conveniente plantear una propuesta 

jurídica para reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

respecto a la resolución provisional del proceso y su aplicación 

en el juicio de tenencia, con la finalidad de garantizar el principio 

de interés superior y el derecho a la integridad personal 

reconocidos en la Constitución de la República del Ecuador? 

Yo estoy de acuerdo con que se haga la reforma que usted plantea pues la 

misma favorecería que la tenencia se convierta en una institución jurídica 

efectiva para garantizar el desarrollo integral y el interés superior de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes.  
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QUINTA ENTREVISTA A SECRETARIO  

DEL JUZGADO DE LO CIVIL Y MERCANTIL  

 

 
1. ¿Considera usted que la normativa prevista en el  artículo 274 del 

Código de la Niñez y la Adolescencia, contempla la posibilidad 

de que en el juicio de tenencia se dicte la resolución provisional 

sobre la tenencia de la niña, niño o adolescente?  

En el artículo al que usted hace referencia no se menciona a los procesos de 

tenencia, por lo tanto esta posibilidad no está legalmente contemplada en la 

actualidad.  

 

2. ¿Cree usted que al no dictarse una resolución provisional en el 

proceso de tenencia, se pone en riesgo el interés superior de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

La tenencia de una niña, niño o adolescente, se reclama porque el actor o 

accionante supone que la convivencia con el padre o madre que 

actualmente ejerce el cuidado del menor, afecta los derechos de éste, al 

mantenerse suspensa la decisión hasta el desarrollo de la audiencia de 

prueba, se estaría poniendo en riesgo estos derechos.  

 

3. ¿Considera usted, que al no ser aplicable la resolución 

provisional al proceso de tenencia,  se pone en riesgo el derecho 

a la integridad personal de las niñas, niños y adolescentes? 

La integridad personal de las niñas, niños y adolescentes, es el derecho que 

pretende ser protegido al solicitar la tenencia, pues esta tiene lugar cuando 
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el menor es sometido a situaciones de maltrato o influencias negativas por 

parte de las personas encargadas del cuidado, de allí que al mantenerse en 

suspenso la pretensión del actor hasta que no se pronuncie el 

correspondiente auto resolutorio, podría provocarse la vulneración del 

derecho a la integridad personal. 

4. ¿Comparte usted que es conveniente plantear una propuesta 

jurídica para reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

respecto a la resolución provisional del proceso y su aplicación 

en el juicio de tenencia, con la finalidad de garantizar el principio 

de interés superior y el derecho a la integridad personal 

reconocidos en la Constitución de la República del Ecuador? 

Yo creo que es conveniente que se incluya a la tenencia como uno de los 

procesos en los que debe dictare la resolución provisional a la que hace 

referencia el artículo 274 del Código de la Niñez y la Adolescencia, pues de 

esta manera se estaría brindando una protección efectiva al derecho a la 

integridad personal y al principio de interés superior de los derechos de las 

niñas, niños y adolescentes.  
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COMENTARIO GENERAL A LAS ENTREVISTAS:  

 

La información que he recopilado de parte de las personas entrevistadas, me 

permite desarrollar los siguientes comentarios:  

 

De acuerdo con la opinión manifestada por parte de los profesionales 

participantes, se establece que la disposición establecida en el artículo 274 

del Código de la Niñez y la Adolescencia, no contempla la posibilidad de que 

en el juicio de tenencia se dicte la resolución provisional sobre la pretensión 

del actor.  

 

Los entrevistados mantienen el criterio que al no dictarse la resolución 

provisional en el proceso de tenencia se está poniendo en riesgo el interés 

superior de los derechos de las niñas, niños y adolescentes;  incluso algunos 

participantes manifiestan que al tener que continuar el proceso a la 

audiencia de prueba y al posterior pronunciamiento del auto resolutorio, se 

crea una situación de inseguridad jurídica que perdura por el tiempo 

transcurrido lapso durante el cual el menor puede sufrir alguna vulneración a 

sus derechos.  

 

De igual forma las personas entrevistadas manifiestan que al no ser 

aplicable la resolución provisional al proceso de tenencia, por contemplarse 

esta posibilidad de forma expresa en el Código de la Niñez y la 
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Adolescencia, se pone en riesgo el derecho a la integridad personal de las 

niñas, niños y adolescentes.  

 

Finalmente las personas que participaron de la entrevista, consideran que sí 

sería conveniente realizar el planteamiento de una propuesta jurídica 

orientada a reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, de manera que 

se incluya al proceso de tenencia en los procedimientos en los que el Juez 

debe dictar una resolución provisional, para que de esta forma se proteja de 

mejor manera el principio de interés superior y el derecho a la integridad 

personal de las niñas, niños y adolescentes. 

 

Los criterios expresados de parte de las personas que participaron en la 

entrevista sirven para confirmar que existe un problema jurídico respecto de 

la regulación de la tenencia, en la normativa que está vigente en el Código 

de la Niñez y la Adolescencia del Ecuador, y además confirman que es 

necesario realizar el planteamiento de la correspondiente propuesta de 

reforma con la finalidad de que esta institución jurídica cumpla el propósito 

esencial de proteger el interés superior y el derecho al desarrollo integral de 

las niñas, niños y adolescentes.  
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7. DISCUSIÓN 

 

7.1. VERIFICACIÓN DE OBJETIVOS 

 

Como objetivos sujetos a ser verificados mediante el desarrollo del presente 

trabajo investigativo, se plantearon los siguientes:  

 

Objetivo General 

 

 Analizar desde el punto de vista crítico, los criterios conceptuales y 

doctrinarios, y la regulación jurídica existente acerca del juicio de 

tenencia en la legislación ecuatoriana.  

 

Este objetivo se verifica positivamente por cuanto se ha presentado en la 

parte correspondiente a la revisión de literatura una amplia sustentación 

basada en criterios de orden conceptual y doctrinario sobre  los aspectos 

que guardan alguna relación con la temática investigada, además de ello en 

la parte final de la revisión de literatura se realizó el análisis de las normas 

que están previstas en la Constitución de la República del Ecuador, la 

Convención Sobre los Derechos del Niño, el Código Civil, el Código de la 

Niñez y la Adolescencia, y la legislación comparada, las cuales tienen 

relación con la regulación jurídica de la tenencia y la forma en que el 

procedimiento relacionado con esta institución jurídica debe ser sustanciado.   

No está por demás indicar que en todo este análisis se realizó siempre el 
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planteamiento de la opinión personal sobre cada uno de los criterios 

abordados.  

 

Objetivos Específicos 

 

 Determinar que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, no se 

establece la posibilidad de que en el juicio de tenencia se dicte la 

resolución provisional sobre la pretensión del actor.  

 

Este objetivo específico se verifica en base al análisis desarrollado dentro 

del marco jurídico al artículo 274 del Código de la Niñez y la Adolescencia, 

que hace mención específica de los procesos en los cuales el Juez de la 

Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, debe dictar una resolución provisional, 

dentro de estos procedimientos no se menciona al de tenencia.  

 

La insuficiencia de la norma mencionada anteriormente, es asumida también 

por el criterio expresado por parte de la mayoría de  las personas 

encuestadas cuando concretaron su respuesta a la primera pregunta que se 

les planteó, y también por parte de las personas entrevistadas, cuando 

respondieron la segunda inquietud a ellos formulada.  

 

 Establecer que al no dictarse la resolución provisional de conceder la 

tenencia al actor, se pone en riesgo el principio de interés superior de 

los derechos de las niñas, niños y adolescentes y su integridad 

personal.  
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Este objetivo específico se verifica de manera positiva de acuerdo con la 

información reportada en la tercera y cuarta pregunta de la encuesta, en 

donde la mayoría de las personas participantes señalan que al no dictarse la 

resolución provisional en el juicio de tenencia se está afectando el principio 

de interés superior y el derecho a la integridad personal de las niñas, niños y 

adolescentes.  Igual criterio mantienen los profesionales de derecho que 

aportaron con sus criterios como entrevistados, al responder la segunda y 

tercera pregunta que se les formuló.  

 

 Plantear una propuesta jurídica de reforma al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, respecto a la resolución provisional y su aplicación en 

el juicio de tenencia.  

 
Se verifica en forma positiva el objetivo anterior por cuanto la información 

obtenida en la quinta pregunta de la encuesta y en la tercera pregunta de la 

entrevista, permite establecer que los profesionales del derecho que 

participaron de esta investigación como encuestados y entrevistados de 

manera mayoritaria aceptan que es necesario realizar el planteamiento de 

una reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia, orientada a que la 

resolución provisional puede aplicarse al juicio de tenencia como mecanismo 

legal de garantizar la vigencia del derecho a la integridad personal, y el 

principio de interés superior de los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes.  
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Atendiendo a los elementos que se han recabado en este trabajo en la parte 

final del mismo se realiza la presentación de la propuesta jurídica de 

reforma, que contempla una Ley Reformatoria al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, la cual está orientada a establecer la posibilidad legal, de que 

en los procesos de tenencia se dicte una resolución provisional orientada a 

proteger los derechos de la niña, niño o adolescente, mientras se resuelve 

en forma definitiva este asunto controvertido.  

 

7.2. CONTRASTACIÓN DE HIPÓTESIS 

 

De igual forma en el planteamiento del proyecto de investigación se formuló 

la siguiente hipótesis para ser contrastada de acuerdo con los resultados 

obtenidos:  

 

La resolución provisional sobre la pretensión del accionante, no es aplicable 

al juicio de tenencia según lo dispuesto en el artículo 274 del Código de la 

Niñez y la Adolescencia,  por lo que es indispensable realizar una reforma al 

mencionado precepto, a objeto de garantizar de forma efectiva el principio de 

interés superior de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, y su 

integridad personal, reconocidos y garantizados en la Constitución de la 

República del Ecuador. 

 

La hipótesis anterior se confirma del análisis realizado al artículo 274 del 

Código de la Niñez y la Adolescencia, disposición en la cual no se contempla 
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a la tenencia, como uno de los procedimientos dentro de los cuales es 

posible dictar una resolución provisional sobre la pretensión del accionante.   

Esta situación es aceptada por parte de la mayoría de las personas 

encuestadas y por los entrevistados al responder las preguntas pertinentes.  

 

Además en la última pregunta de la encuesta y de la entrevista, las personas 

investigadas, aceptan de que es necesario incorporar una reforma al Código 

de la Niñez y la Adolescencia, con la finalidad de garantizar que se cumpla 

efectivamente con el principio de interés superior de los derechos de las 

niñas, niños y adolescentes,  y el derecho a la integridad personal que les 

están reconocidos en la Constitución de la República del Ecuador.  

 

Los elementos anteriores evidencian que la hipótesis planteada en el 

presente trabajo de investigación se ha contrastado de forma positiva, 

demostrando la existencia del problema estudiado y la necesidad de que el 

mismo sea afrontado a través de la correspondiente propuesta de reforma 

jurídica al Código de la Niñez y la Adolescencia.  

 

7.3. FUNDAMENTACIÓN JURÍDICA DE LA PROPUESTA DE 

REFORMA 

 

Para sustentar la propuesta jurídica de reforma que se presenta en la parte 

final de la investigación, planteo los siguientes argumentos:  
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La Constitución de la República del Ecuador, garantiza el derecho de las 

niñas, niños y adolescentes a la convivencia familiar, en un ambiente que le 

brinde las condiciones afectivas y emocionales necesarias para su adecuado 

desarrollo, este ambiente se logra en la familia organizada, en la que 

conviven en armonía ambos progenitores junto a sus hijos.  

 
 
No obstante por múltiples problemas de orden estructural que afectan hoy en 

día a la familia como célula fundamental de la sociedad ecuatoriana, es muy 

común la desorganización del núcleo familiar, debido a la alta incidencia del 

divorcio y a la separación de los cónyuges, o de las parejas que conviven 

bajo el régimen de la unión de hecho. 

 
 
Cuando se produce la ruptura de las relaciones afectivas entre los padres, 

entra en juego la decisión de establecer con cuál de los dos progenitores 

deben quedar los hijos, poniéndose en práctica la institución conceptual, 

doctrinaria y jurídicamente conocida como tenencia.  

 

La tenencia de las niñas, niños y adolescentes, actualmente está regulada 

en el Código de la Niñez y la Adolescencia, que determina que cuando sea 

más conveniente para el interés superior y el desarrollo integral del menor, 

su cuidado y protección se confiara al padre o a la madre que mejores 

condiciones brinde para el bienestar del hijo.  
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Lamentablemente por defectos de la redacción de la norma contenida en el 

artículo 274 del Código de la Niñez y la Adolescencia, no se menciona al 

proceso de tenencia, dentro de los procedimientos en los cuales el Juez está 

obligado a dictar luego de la correspondiente audiencia de conciliación y 

contestación de la demanda, una resolución provisional acerca de la 

pretensión del accionante.  

 

El hecho de no considerar específicamente a la tenencia como un proceso 

susceptible de resolución provisional, afecta drásticamente el principio de 

interés superior y el derecho a la integridad de las niñas, niños y 

adolescentes, reconocido en la Constitución de la República, pues el 

proceso debería continuar a la audiencia de prueba y prolongarse hasta la 

pronunciación del correspondiente auto resolutorio, lapso en el cual es 

posible que el menor sufra algún tipo de agresión que vulnere sus derechos.  

 

Como se ha observado en el análisis pertinente de la legislación comparada 

en otros países como es el caso de Paraguay, Perú y Uruguay, el proceso 

de tenencia se resuelve de manera rápida en una sola audiencia, esto con la 

finalidad de proteger los derechos de las niñas, niños y adolescentes, estos 

criterios legislativos justifican de que en el caso del Código de la Niñez y la 

Adolescencia, del Ecuador, se incluya al proceso de tenencia como un 

procedimiento dentro del cual el Juez debe dictar la decisión provisional que 

corresponda.  
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A los elementos anteriores se suman los criterios que se ha obtenido de 

parte de las personas encuestadas y entrevistadas quienes de manera 

contundente manifiestan que las disposiciones del Código de la Niñez y la 

Adolescencia, relacionadas con la resolución provisional del proceso 

contencioso general, no garantizan que el Juez pronuncie una resolución 

provisional dentro del proceso de tenencia y consecuentemente afectan la 

seguridad jurídica respecto al cumplimiento del principio de interés superior y 

al derecho a  la integridad personal, lo que amerita la reforma urgente del 

mencionado Código, planteamiento que es aceptado de manera mayoritaria 

por parte de los profesionales investigados.  

 

Los criterios anteriores justifican la propuesta de reforma que de manera 

puntual es formulada en la parte pertinente de este trabajo investigativo.  
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8. CONCLUSIONES 

 

En este trabajo de investigación, he llegado a las siguientes conclusiones:  

 

- La regulación jurídica que respecto al proceso de  tenencia de niñas, 

niños y adolescentes, se encuentra prevista en el Código de la Niñez  

y la Adolescencia Vigente, no es eficiente para garantizar 

adecuadamente los derechos de estos menores.  

 

- La normativa vigente en el artículo 274 del Código de la Niñez y la 

Adolescencia, no contempla en la enumeración taxativa que contiene, 

la posibilidad de que en el juicio de tenencia el Juez dicte la 

resolución provisional acerca de la pretensión del actor.  

 

 

- Al no establecerse en el Código de la Niñez y la Adolescencia, de 

manera específica la posibilidad de que el Juez pueda dictar una 

resolución provisional en el proceso de tenencia, se pone en riesgo el 

interés superior de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, 

cuya situación jurídica se posterga hasta sustanciar la audiencia de 

prueba y pronunciar el correspondiente auto resolutorio.  

 

- Por el hecho de que el Código de la Niñez y la Adolescencia, no 

contemple de manera específica la posibilidad de dictar una 

resolución provisional dentro del proceso de tenencia, se pone en 
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riesgo el derecho a la integridad personal del menor, que en el lapso 

que transcurre entre la audiencia de conciliación y contestación, hasta 

el pronunciamiento del auto resolutorio, puede ser objeto de 

conductas de vulneración tanto en su aspecto físico y psicológico, por 

parte del padre o madre demandados.  

 

- Conforme al análisis crítico desarrollado a la normativa jurídica y a las 

opiniones de los profesionales del derecho que fueron encuestados y 

entrevistados es necesario realizar el planteamiento de una propuesta 

jurídica de reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia, que 

incorpore al proceso de tenencia como uno de los procedimientos en 

que el Juez debe dictar una resolución provisional dentro de la misma 

audiencia de conciliación, esto con la finalidad de proteger el derecho 

a la integridad y el principio de interés superior de los derechos del 

niño, reconocido en la Constitución de la República del Ecuador.  
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9. RECOMENDACIONES 

 

Es pertinente que respecto de la problemática investigada en este trabajo, 

realice el planteamiento de las siguientes recomendaciones o sugerencias.  

 

- A la Asamblea Nacional de la República del Ecuador, con la finalidad 

de que se realice una profunda revisión a las normas del Código de la 

Niñez y la Adolescencia, a propósito de adaptar todas sus normas a la 

realidad familiar, social y jurídica de las niñas, niños y adolescentes; y 

que se considere la propuesta de reforma legal que se plantea en 

este trabajo como mecanismo para garantizar que la tenencia cumpla 

el objetivo de proteger el interés superior y el desarrollo integral de 

estos menores.  

 

- A las autoridades de la Carrera de Derecho de la Modalidad de 

Estudios a Distancia, con la finalidad de que el tratamiento del 

pensum de estudio impartido a los estudiantes, se profundice más 

sobre el Derecho de la Niñez y la Adolescencia, disciplina que debe 

ser conocida y manejada por los profesionales del derecho a objeto 

de brindar una asesoría jurídica efectiva en defensa de este grupo de 

atención prioritaria de la sociedad ecuatoriana.  

 

- A los Jueces de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, que en los 

procesos de tenencia, al momento de emitir la resolución 
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correspondiente apliquen fielmente las reglas legales establecidas 

para el efecto, y realicen la ponderación suficiente de forma que 

puedan resolver atendiendo al principio de interés superior de los 

derechos y adoptando la decisión que mejor convenga para el 

bienestar y desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes.  

 

- A las familias ecuatorianas que mantengan los lazos de afectividad y 

de armonía necesarios para preservar la unidad de los progenitores, 

como forma de sustentar el desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes en su condición de hijos.  

 

- A las parejas de personas que han acudido al divorcio o a la 

separación como forma de terminar su relación conyugal o de 

convivencia, que al momento de decidir sobre la situación de los hijos, 

lo hagan tomando conciencia de la importancia de resolver lo que 

mejor convenga para el desarrollo y bienestar de las niñas, niños y 

adolescentes, despojándose de prejuicios que puedan afectar el 

futuro de estos menores.  
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURÍDICA 

 

LA ASAMBLEA NACIONAL  

DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR  

 

CONSIDERANDO  

 

QUE, el Estado a través de la Constitución de la República de Ecuador, 

reconoce a las niñas, niños y adolescentes como uno de los grupos 

de atención prioritaria de la sociedad ecuatoriana, que merecen la 

protección preferente y especializada en el ámbito público y privado;  

 

QUE, es deber primordial del Estado ecuatoriano garantizar la vigencia de 

los derechos reconocidos en la Constitución de la República del 

Ecuador y en los instrumentos internacionales vigentes;  

 

QUE, la Constitución de la República del Ecuador, establece el principio de 

interés superior de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, y 

consagra en su beneficio el reconocimiento del  derecho a la 

integridad personal;  

 

QUE, la tenencia de las niñas, niños y adolescentes, es una institución 

jurídica aplicable al caso de que se deba decidir a cuál de los 

progenitores otorgar la tenencia del menor, con la finalidad de 
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proteger el principio de interés superior y su derecho a la integridad 

personal;  

 

En uso de las atribuciones que le confiere el numeral 6 del artículo 120 de la 

Constitución de la República del Ecuador, resuelve expedir la siguiente:  

 

REFORMA AL CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA  

 

Art. 1.-  Sustitúyase el inciso primero del artículo  118, por el siguiente:  

 

“Art. 118.- Procedencia.-  Cuando el Juez estime más conveniente para 

el interés superior de la niña, niño o adolescentes y para el desarrollo 

integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de 

sus progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, 

encargará su tenencia siguiendo las reglas del artículo 106 de este 

Código”.  

 

Art. 2.- Sustitúyase el inciso primero del artículo 274, por el siguiente:  

 

“Art. 274.-  Resolución provisional.-  En los juicios sobre patria 

potestad, tenencia,  prestación de alimentos, y régimen de visitas, el 

Juez necesariamente hará una fijación provisional sobre la pretensión 

del accionante, en la misma audiencia de que trata el artículo anterior.  
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Si existe acuerdo de los progenitores al respecto se pondrá termino al 

juzgamiento”.  

 

DISPOSICIÓN TRANSITORIA: Todas las normas que en su contenido se 

opongan a la presente Ley, quedan derogadas.  

 
 
DISPOSICIÓN FINAL: Esta reforma entrará en vigencia a partir de su 

publicación en el Registro Oficial.  

 
 
Dado en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional de la República del 

Ecuador, a los……… días, del mes de……………, del año………….. 

 

f).  Presidenta                             f).  Secretaria   
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1. TEMA 

 

“REFORMAS AL CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, PARA 

HACER APLICABLE LA RESOLUCIÓN PROVISIONAL A LOS JUICIOS 

DE TENENCIA CON LA FINALIDAD DE PROTEGER EL INTERÉS 

SUPERIOR DE LOS DERECHOS DEL NIÑO, NIÑA, O ADOLESCENTE” 
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2. PROBLEMÁTICA 

 

La Constitución de la República del Ecuador en su artículo 44, dispone que 

con la finalidad de proteger efectivamente a las niñas, niños y adolescentes 

se atenderá al principio de interés superior, y sus derechos prevalecerán 

sobre los de las demás personas.   Además de acuerdo con el artículo 82, 

de la misma Constitución, el derecho a la seguridad jurídica se fundamenta 

en el respeto a la Constitución y en la existencia, establecidas de forma 

previa, clara y pública, que puedan ser aplicadas por la autoridad 

competente, en tutela efectiva de los derechos de las personas. 

 
Las normas constitucionales que se mencionan en el párrafo anterior,  son 

inobservadas en la redacción del artículo 274 del Código de la Niñez y la 

Adolescencia, en donde se dispone que en los procesos relacionados con la 

patria potestad, prestación de alimentos y régimen de visitas, el Juez, 

necesariamente hará una fijación provisional sobre la pretensión del 

accionante, en la audiencia de conciliación.   

 

Es decir que, en el artículo señalado,  no se incluye al juicio de tenencia, en 

el cual es indispensable que se dicte una fijación provisional concediendo la 

tenencia al actor, con la finalidad de evitar los riesgos para la integridad 

personal, física, moral y psicológica del menor, frente a la posibilidad de que 

continúe en convivencia con una persona que adopta conductas que pueden 

perjudicar su desarrollo integral, hasta que tenga lugar el pronunciamiento 

del auto resolutorio por parte del juez.  
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La decisión judicial, de confiar la tenencia provisional al actor,  debe 

adoptarse aplicando el principio de interés superior de sus derechos sobre 

los del padre o madre demandados.  

 

Por lo tanto necesario incluir en el Código de la Niñez y la Adolescencia, una 

reforma que permita dictar una resolución provisional en el juicio de 

tenencia, siempre y cuando sea evidente que esto conviene al interés 

superior de la niña, niño o adolescente, y con la finalidad de precautelar su 

integridad personal, y su normal desarrollo.   A este propósito estaría 

encaminada la propuesta que surgirá como resultado final del trabajo 

investigativo propuesto, siempre y cuando se logre reunir los elementos 

necesarios para justificar su planteamiento.  
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3. JUSTIFICACIÓN 

 

El trabajo investigativo planteado, se justifica desde los siguientes ámbitos:  

SOCIAL:   Desde el punto de vista social se justifica el desarrollo del trabajo 

investigativo propuesto por cuanto mediante su ejecución se pretende 

garantizar de manera efectiva el principio de interés superior de los derechos 

del niño, niña o adolescente, en un proceso que tiene una alta incidencia en 

la sociedad ecuatoriana como es el juicio de tenencia, de manera que se 

proteja el desarrollo integral de estos menores, confiando su tenencia 

provisional al actor.   

 

JURÍDICO:  Desde el punto de vista jurídico se justifica el trabajo de 

investigación propuesto por cuanto en su desarrollo se hará un análisis 

puntual de las normas que están contenidas en la Constitución de la 

República del Ecuador y el Código de la Niñez y la Adolescencia, en relación 

con el problema investigado, además se revisarán las normas pertinente que 

puedan estar contenidas en instrumentos jurídicos internacionales, y en la 

legislación de otros países que regulen lo concerniente al juicio de tenencia.  

 

ACADÉMICO:  El trabajo investigativo propuesto, se justifica desde esta 

perspectiva por cuanto la temática escogida para el análisis está relacionada 

con el Código de la Niñez  y la Adolescencia, cuerpo de leyes que es 

estudiado dentro de la formación profesional de los estudiantes de derecho, 

además guarda relación con preceptos fundamentales contenidos en la 
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Constitución de la República del Ecuador, para garantizar la protección 

efectiva para las niñas, niños y adolescentes como uno de los grupos de 

atención prioritaria de la sociedad ecuatoriana. 

 

En el ámbito académico se justifica el desarrollo de la investigación 

propuesta por cuanto la misma constituye un requisito indispensable para la 

obtención del título de abogada, y para la culminación exitosa de mi 

formación profesional.  

 

Es importante indicar como un justificativo de orden académico que para el 

desarrollo del trabajo, en cada una de sus fases contaré con la asistencia 

profesional de los docentes que sean designados tanto para revisar el 

proyecto de investigación propuesto, como para dirigir el proceso de 

elaboración de la tesis de grado.  

 

Debo indicar que la temática planteada es actual, pues el juicio de tenencia, 

tiene aplicación cotidiana en la práctica jurídica que se desarrolla en las 

diferentes judicaturas del país, además el bienestar de las niñas, niños y 

adolescentes, es preocupación constante de todos quienes estamos 

involucrados de una u otra forma en el ejercicio del derecho.    También es 

original, ya que para el planteamiento del problema de estudio, se ha 

realizado un análisis particular acerca de las normas relacionadas con el 

tema,  por lo que no se ha recurrido a ningún trabajo previo con la finalidad 

de definir el tema a desarrollar.  
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Finalmente, el trabajo se justifica porque existe el suficiente material 

bibliográfico para sustentar la parte teórica de la investigación, y  los 

recursos económicos necesarios para asumir los costos del estudio hasta 

que esté finalizado.  
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4. OBJETIVOS 

 

Los objetivos que se van a verificar en el desarrollo del presente trabajo 

investigativo, son los siguientes:  

 

4.1. Objetivo General.  

 

 Analizar desde el punto de vista crítico, los criterios conceptuales y 

doctrinario, y la regulación jurídica existente acerca del juicio de 

tenencia en la legislación ecuatoriana.  

 

4.2. Objetivos Específicos.  

 

 Determinar que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, no se 

establece la posibilidad de que en el juicio de tenencia se dicte la 

resolución provisional sobre la pretensión del actor.  

 

 Establecer que al no dictarse la resolución provisional de conceder la 

tenencia al actor, se pone en riesgo el principio de interés superior de 

los derechos de las niñas, niños y adolescentes y su integridad 

personal.  

 

 Plantear una propuesta jurídica de reforma al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, respecto a la resolución provisional y su aplicación en 

el juicio de tenencia.  
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5. MARCO TEÓRICO 

 

Dentro de la recopilación teórica de los aspectos relacionados con el trabajo, 

es indispensable analizar brevemente  los conceptos de interés superior, la 

integridad personal, y la tenencia.  

 

Sobre el interés superior, es conveniente tomar en cuenta la siguiente 

referencia:  

 

“El llamado “interés superior del niño” debe ser entendido como un 

término relacional o comunicacional, y significa que en caso de 

conflicto de derechos de igual rango, el derecho de prioridad del 

interés superior del niño/niña prima sobre cualquier otro que pueda 

afectar derechos fundamentales del niño/niña. Así, ni el interés de los 

padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados 

prioritarios en relación a los derechos del niño/niña”46. 

 

De acuerdo con la cita anterior, el principio de interés superior, es un 

principio según el cual, en caso de conflicto de derechos,  las garantías de 

una niña, niño o adolescente prevalecer sobre los de cualquier otra persona.   

 

Esto quiere decir que ni el interés de los padres, ni los de la sociedad, ni los 

del propio Estado pueden ser considerados prioritarios, frente a los derechos 

de estos menores.       

 

                                                             
46 GATICA, Nora, y CHAIMOVIC, Claudia: “La justicia no entra a la escuela. Análisis de los principales 
principios contenidos en la Convención sobre los Derechos del Niño”, Editorial Jurídica S.A., Buenos 
Aires-Argentina 2002, pág. 21.  
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En cuanto a la integridad personal, es necesario recurrir a la siguiente cita:  

 

 “El derecho a la integridad personal es aquel derecho humano 

fundamental y absoluto que tiene su origen en el respeto inexcusable 

a la vida y sano desarrollo de esta. Es el derecho al resguardo de la 

persona, en toda su extensión, en su aspecto físico y mental. 

 

El ser humano por el hecho de ser tal tiene derecho a mantener y 

conservar su integridad física, psíquica y moral. La integridad física 

implica la preservación de todas las partes y tejidos del cuerpo, lo que 

conlleva al estado de salud de la persona. La integridad psíquica es la 

conservación de todas las habilidades motrices, emocionales e 

intelectuales. La integridad moral hace referencia al derecho de cada 

ser humano a desarrollar su vida de acuerdo con sus convicciones. 

 

El reconocimiento de este derecho implica, que ningún ser humano 

puede ser lesionado o agredido físicamente, ni ser víctima de daños 

mentales o morales que le impidan conservar su estabilidad 

psicológica. 

 

El derecho a la integridad personal o a la incolumidad se concibe 

como un conjunto de condiciones físicas, psíquicas y morales que le 

permiten al ser humano su existencia, sin sufrir ningún tipo de 

menoscabo en esas tres dimensiones”47. 

 

De acuerdo con la cita mencionada, el derecho a la integridad personal es 

un derecho humano, que está relacionado de manera directa con el respeto 

a la vida y el adecuado desarrollo de la persona, tanto en su aspecto físico 

como mental. 

 

                                                             
47 AFANADOR, María Isabel, El Derecho a la Integridad Personal, Elementos Para su Análisis, 
Editorial Universidad Autónoma de México, México D.F., 2001,  pág. 16. 
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Es decir que el ser humano, tiene derecho a conservar su integridad 

personal, en el ámbito físico, psicológico y moral.     Esta garantía implica, la 

preservación de todas las partes y órganos corporales, la conservación de 

su estabilidad emocional e intelectual,  y la posibilidad de desarrollar su vida 

conforme a sus propias convicciones.  

 

El reconocimiento de la integridad personal implica que ninguna persona 

puede ser objeto de lesiones ni agresiones físicas, ni de daños morales que 

le impidan conservar su estabilidad.  

 

Por lo tanto, reuniendo todos elementos antes mencionados se concluye que 

el derecho al a integridad personal, hace referencia al conjunto de 

condiciones físicas, psíquicas y morales, que le permiten a la persona vivir 

adecuadamente, sin que sea objeto de ningún menoscabo o disminución, en 

ninguna de estas condiciones.  

 

En cuanto a la tenencia, se parte del análisis del siguiente, concepto.  

 

 “La desvinculación --de hecho o de derecho-- de los progenitores 

casados, así como la situación de los padres no unidos legalmente y 

que tampoco hacen vida en común, plantea el problema de la 

determinación de a cuál de ellos debe ser otorgada la tenencia de 

hijos comunes. La cuestión se plantea, pues, con referencia a los hijos 

legítimos, en caso de divorcio, separación de hecho o nulidad de 

matrimonio; y en cuanto a los ilegítimos o extramatrimoniales, cuando 

los padres no viven juntos”48.  

                                                             
48 ENCICLOPEDIA JURÍDICA OMEBA, Tomo 26, Editorial Bibliográfica Omeba, Mëxico D.F., 2007, 
pág. 38. 
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Considerando los elementos anteriores, se entiende desde el punto de vista 

conceptual, la tenencia como la decisión judicial, por la cual se otorga el 

cuidado de los hijos comunes, a uno de sus progenitores.   Esta institución, 

se aplica de manera principal en los casos de divorcio,  o cuando los padres 

no viven juntos.  

 

La tenencia está regida, siempre por el principio de interés superior de los 

derechos del niño, sobre el cual la Constitución de la República del Ecuador, 

establece: 

 

 “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…”49.  

 

 

A través de la norma constitucional anterior, se reconoce en el Ecuador, el 

principio de interés superior de los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes, según el cual sus derechos prevalecerán sobre los de las 

demás personas.   Este principio es de obligatoria aplicación en todos los 

procesos en que se encuentren en controversia los derechos de las niñas, 

niños y adolescentes, y la adecuada  tutela de los mismos.  

 

                                                             
49 CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporación de Estudios y 
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pág. 14. 



 
 

137 
 

Para poder tutelar efectivamente los derechos de las personas, se encuentra 

vigente el derecho a la seguridad jurídica, sobre el cual el Art. 82 de la 

Constitución de la República del Ecuador, manifiesta:  

 

 “Art. 82.- El derecho a la seguridad jurídica se fundamenta en el 

respeto a la Constitución y en la existencia de normas jurídicas 

previas, claras, públicas y aplicadas por las autoridades 

competentes”50.  

 

De acuerdo al artículo anterior, el derecho a la seguridad jurídica como 

derecho de protección de las personas, está basado en el respeto a las 

normas previstas en la Constitución de la República del Ecuador, y en la 

existencia de normas legales, establecidas en forma previa, que contengan 

preceptos claros y públicos, las cuales deberán ser aplicadas por las 

autoridades competentes para la tutela de los derechos de los individuos.  

 

En cuanto a la tenencia, es importante partir de analizar lo que respecto a la 

procedencia de la misma, señala el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

que dispone lo siguiente:  

 

 “Art. 118.-  Procedencia.-  Cuando el Juez estime más conveniente 

para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado 

y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de 

la patria potestad, encargará su tenencia siguiendo las reglas del 

artículo 106.  

 

                                                             
50 CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR, Editorial Corporación de Estudios y 
Publicaciones, Quito-Ecuador, 2013, pág. 18. 
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 También podrá confiar la tenencia con atribución de uno o más de los 

derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo 

siempre en cuenta la conveniencia señalada en el inciso anterior”51.  

 
 

De acuerdo con la norma cita,  la tenencia procede, cuando con la finalidad 

de garantizar el desarrollo integral de la niña, niño o adolecente, en su 

condición de hija o hijo de familia, el Juez decide confiar su cuidado y 

crianza a uno de sus progenitores en particular.    El otorgamiento de la 

tenencia no altera el ejercicio conjunto de la patria potestad.  

 

Cuando convenga a los intereses de la niña, niño o adolescente, la tenencia 

podrá ser otorgada con atribución de uno o más derechos comprendidos en 

la patria potestad.  

 

Es decir la institución jurídica de la tenencia de acuerdo con el Código del a 

Niñez y la Adolescencia, tiene como finalidad proteger el desarrollo integral 

de la niña, niño o adolescente, confiando su cuidado y crianza al padre o 

madre que pueda darle las condiciones necesarias para alcanzar ese 

desarrollo.  

 

En consecuencia la tenencia, es solicitada en muchos casos, cuando la 

convivencia con el padre o la madre, con la cual permanece la niña, niño o 

adolescente, resulta perjudicial para su integridad física, moral y psicológica, 

                                                             
51 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial El Forum Editores S.A., Quito-Ecuador, 
2012, pág. 65. 
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verbigracia cuando el progenitor con el que vive la niña, niño o adolescente, 

no tiene una personalidad acorde a las condiciones que favorezcan el 

desarrollo integral del menor.  

 

Pese a la importancia de la tenencia, y a que esta se resuelva atendiendo al 

principio de interés superior de los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes, y a la eficiente protección de su integridad personal, en el 

Código de la Niñez y la Adolescencia, existe un vacío jurídico que pone en 

riesgo la vigencia de estos preceptos de orden constitucional, como se 

puede observar en el siguiente artículo.  

 

 “Art. 274.-  Resolución provisional.-  En los juicios sobre patria 

potestad, prestación de alimentos, y régimen de visitas, el Juez 

necesariamente hará una fijación provisional sobre la pretensión del 

accionante, en la misma audiencia de que trata el artículo anterior.   Si 

existe acuerdo de los progenitores al respecto, se pondrá término al 

juzgamiento.  

 

 Esta fijación podrá modificase en la forma señalada en el artículo 

278”52. 

 

En el artículo anterior, no se establece al proceso de tenencia como un 

trámite en el cual se puede dictar una resolución provisional, en 

consecuencia no es posible otorgar la sentencia provisoria de la niña, niño o 

adolescente, al padre o madre accionante.    Esto contradice la finalidad que 

tiene el requerimiento de la tenencia, que es el de proteger a las niñas, niños 

                                                             
52 CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, Editorial El Forum Editores S.A., Quito-Ecuador, 
2012, pág. 148.  
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y adolescentes, en su integridad personal, frente a la influencia negativa que 

puede generar su convivencia con el padre o madre demandados.  

 

Al no establecerse expresamente la posibilidad de que se dicte una 

resolución provisional en el juicio de tenencia, la Jueza o Juez, que conozca 

del proceso, puede no disponerla, y en consecuencia el niño, niña o 

adolescente deberá permanecer bajo el cuidado y protección, del 

demandado, aun cuando esa convivencia resulte peligrosa para el interés 

superior y el derecho a la integridad personal del menor.  Esta convivencia 

pude prolongarse hasta que se dicte el auto resolutorio correspondiente.  

 

Los aspectos teóricos que se han mencionado son suficientes para justificar 

la realización de un planteamiento de reforma al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, para que la resolución provisional pueda aplicarse al juicio de 

tenencia, en procura de garantizar de manera eficiente el principio de interés 

superior de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, así como su 

integridad personal.    

 

Esta idea será sustentada de manera más amplia, a través del desarrollo del 

informe final o tesis de grado, en donde se reunirán los suficientes 

elementos de convicción, que demuestren la existencia del problema jurídico 

descrito, y la necesidad de afrontarlo a través de la incorporación de normas 

expresas sobre el objeto de estudio tratado.  
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HIPÓTESIS  

 

La resolución provisional sobre la pretensión del accionante, no es aplicable 

al juicio de tenencia según lo dispuesto en el artículo 274 del Código de la 

Niñez y la Adolescencia,  por lo que es indispensable realizar una reforma al 

mencionado precepto, a objeto de garantizar de forma efectiva el principio de 

interés superior de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, y su 

integridad personal, reconocidos y garantizados en la Constitución de la 

República del Ecuador.  
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6. METODOLOGÍA 

 

6.1. MÉTODOS 

 
 
El detalle del empleo de los métodos que serán utilizados en el desarrollo del 

presente trabajo es el siguiente:  

 

El método científico se emplea en el desarrollo de todo el trabajo, desde el 

planteamiento del presente proyecto de investigación, pues se parte de la 

formulación de algunos objetivos y de una hipótesis, que serán la guía 

principal para la ejecución del trabajo.  Además el estudio aborda una 

problemática que tiene incidencia en la sociedad ecuatoriana,  y como 

resultado del mismo se planteará una solución científica que consiste en la 

elaboración de la correspondiente reforma.  

 

Se empleará el método inductivo deductivo con la finalidad de enfocar la 

problemática desde un punto de vista general y de determinar también las 

manifestaciones particulares de la misma en la realidad social ecuatoriana, 

así como la incidencia que tiene respecto de la vigencia de los derechos 

fundamentales de las niñas, niños y adolescentes.  

 

Otro método empleado será el analítico sintético, que se aplicará 

fundamentalmente para analizar las opiniones conceptuales y doctrinarias, y 
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las normas jurídicas existentes en relación al problema investigado, y 

sintetizar una posición crítica respecto a estos temas.  

 

Otro método que se aplicará en el trabajo es el bibliográfico, el cual servirá 

principalmente para la recopilación de los referentes conceptuales, 

doctrinarios y jurídicos que constarán en la revisión de literatura.  

 

Se hará uso también del método comparativo con la finalidad de analizar las 

normas que se han incorporado en otras legislaciones, acerca del problema 

jurídico que se investiga en este trabajo.  

 
 
Para la presentación de los resultados obtenidos en el proceso investigativo 

de campo se hará uso del método estadístico, que permitirá analizar e 

interpretar la información obtenida a través de la aplicación de la técnica de 

la encuesta, y realizar la representación gráfica de los datos que se han 

recopilado en este proceso.   Y también para el análisis de las opiniones que 

se hayan recopilado de parte de las personas entrevistadas.  

 

6.2. TÉCNICAS E INSTRUMENTOS 

 

Para la elaboración de la revisión de literatura, se hará uso de la técnica de 

la consulta bibliográfica, con la finalidad de recabar todos los criterios, de 

orden conceptual, doctrinario y jurídico, acerca del problema investigado.  
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En la investigación de campo será aplicada la técnica de la encuesta, para lo 

cual se elaborará el correspondiente instrumento, en el que constarán 

preguntas relacionadas con la problemática, este instrumento será aplicado 

a los profesionales del derecho que laboran en el Distrito Judicial de 

Sucumbíos, en un número de treinta personas.  

 

Así mismo se empleará la técnica de la entrevista, la cual será aplicada a un 

número de cinco profesionales del derecho que desempeñan funciones 

relacionadas con los derechos de las niñas, niños y adolescentes.  

 

Los datos obtenidos en esta parte del trabajo serán utilizados para la 

respectiva verificación de objetivos y contrastación de hipótesis.  Más 

adelante se presentarán las conclusiones a las que se logre llegar, algunas 

recomendaciones, y finalmente la propuesta de Ley Reformatoria al Código 

de la Niñez y la Adolescencia, que tendrá como finalidad incorporar al juicio 

de tenencia como uno de los procesos en donde tendrá lugar la aplicación 

de la resolución provisional acerca de la pretensión del actor, con la finalidad 

de garantizar el principio de interés superior y el derecho a la integridad 

personal de las niñas, niños y adolescentes.  

 

Todos los resultados obtenidos serán presentados en el denominado informe 

final que se elaborará conforme a los lineamientos  metodológicos exigidos, 

y será presentado para el análisis de los docentes y de los órganos 

pertinentes, como es el caso del tribunal de grado.  
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7. CRONOGRAMA  

 

 

  

2013 

ACTIVIDADES ABRIL MAYO JUNIO JULIO AGOSTO SEPTI 

Elaboración y presentación del 

proyecto de  Investigación                                                    

 

Aprobación del Proyecto 

 

Elaboración de la parte teórica de la 

tesis 

 

Trabajo de campo 

 

Elaboración del informe definitivo 

 

Revisión y aprobación por el director 

 

Sesión reservada por el Tribunal de 

Tesis 

 

Disertación, defensa y graduación 

 

 

XXXX 

 

 

 

 

XX 

 

 

     XX 

 

 

 

 

 

 

XXXX 

 

 

 

 

 

 

 

 

XX 

 

     XX 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

X 

 

  XXX    

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

 

XX 

 

     XX 
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8. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO 

 

8.1  RECURSOS HUMANOS 

 

- Profesor pertinente. 

- Director de Tesis. 

- Investigadora.  

- Personas entrevistadas y encuestadas.  

- Miembros del Tribunal de Grado. 

8.2   PRESUPUESTO: 

 - Bibliografía sobre el problema estudiado   $  500.00 

 - Fotocopias                                   50.00 

 - Materiales de oficina (papel, esferos, lápices, etc.)          100.00 

 - Equipo de oficina                  300.00 

 - Internet                              50.00 

 - Digitación de textos, impresiones, empastado                          150.00 

 - Alquiler de infocus             50.00 

 - Trámite de aptitud de grado         100.00 

  - Transporte y movilización              250.00 

- Imprevistos                  200.00 

  TOTAL:                $    1.750.00 
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SON: Mil setecientos cincuenta dólares americanos 

 

8.3.  FINANCIAMIENTO: 

 

Todos los gastos que deben realizarse de acuerdo con el detalle anterior, 

serán financiados con recursos propios que aportará la investigadora.  
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 ANEXO N° 2: FORMATO DE ENCUESTA.  

 
 

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA  

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA 

CARRERA DE DERECHO  

 

FORMATO DE ENCUESTA  

 

 

Señor Abogado:  

 

Con la finalidad de obtener mi título de Abogada, me encuentro 

desarrollando la Tesis de Grado, con el título: “REFORMAS AL CÓDIGO 

DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, PARA HACER APLICABLE LA 

RESOLUCIÓN PROVISIONAL A LOS JUICIOS DE TENENCIA CON LA 

FINALIDAD DE PROTEGER EL INTERÉS SUPERIOR DE LOS 

DERECHOS DEL NIÑO, NIÑA, O ADOLESCENTE”,  por lo que de la 

manera más comedida le solicito que se sirva responder las siguientes 

preguntas, la información que me proporcione es de mucha importancia para 

la ejecución del mencionado trabajo investigativo, por lo que anticipo mi 

gratitud.  

 

1. ¿Considera usted, que la regulación del proceso de tenencia 

establecida en el Código de la Niñez y la Adolescencia, es eficiente 

para garantizar los derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

SI (   )                 NO   (   ) 

¿Por qué? 

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 
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2. ¿Cree usted que la normativa vigente en el  artículo 274 del Código 

de la Niñez y la Adolescencia, contempla la posibilidad de que en el 

juicio de tenencia se dicte la resolución provisional sobre la pretensión 

del actor?  

SI (   )                 NO   (   ) 

¿Por qué? 

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 

3. ¿Considera usted que al no dictarse una resolución provisional en el 

proceso de tenencia, se pone en riesgo el interés superior de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

SI (   )                 NO   (   ) 

¿Por qué? 

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 

4. ¿Cree usted, que al no ser aplicable la resolución provisional al 

proceso de tenencia, se pone en riesgo el derecho a la integridad 

personal de las niñas, niños y adolescentes? 

SI (   )                 NO   (   ) 

¿Por qué? 

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 

5. ¿Estaría usted de acuerdo en que se plantee una propuesta jurídica 

para reforma el Código de la Niñez y la Adolescencia, respecto a la 

resolución provisional del proceso y su aplicación en el juicio de 

tenencia, con la finalidad de garantizar el principio de interés superior 
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y el derecho a la integridad personal reconocidos en la Constitución 

de la República del Ecuador? 

SI (   )                 NO   (   ) 

¿Por qué? 

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 

GRACIAS POR SU COLABORACIÓN 
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 ANEXO N° 3: FORMATO DE ENTREVISTA 
 

 
 

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA  

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA 

CARRERA DE DERECHO  

 

FORMATO DE ENCUESTA  

 

 

Señor Abogado:  

 

Con la finalidad de obtener mi título de Abogada, me encuentro 

desarrollando la Tesis de Grado, con el título: “REFORMAS AL CÓDIGO 

DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, PARA HACER APLICABLE LA 

RESOLUCIÓN PROVISIONAL A LOS JUICIOS DE TENENCIA CON LA 

FINALIDAD DE PROTEGER EL INTERÉS SUPERIOR DE LOS 

DERECHOS DEL NIÑO, NIÑA, O ADOLESCENTE”,  por lo que de la 

manera más comedida le solicito que se sirva responder las siguientes 

preguntas, la información que me proporcione es de mucha importancia para 

la ejecución del mencionado trabajo investigativo, por lo que anticipo mi 

gratitud.  

 

1. ¿Considera usted que la normativa prevista en el  artículo 274 del 

Código de la Niñez y la Adolescencia, contempla la posibilidad de que 

en el juicio de tenencia se dicte la resolución provisional sobre la 

tenencia de la niña, niño o adolescente?  

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 
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2. ¿Cree usted que al no dictarse una resolución provisional en el 

proceso de tenencia, se pone en riesgo el interés superior de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes?  

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 

3. ¿Considera usted, que al no ser aplicable la resolución provisional al 

proceso de tenencia,  se pone en riesgo el derecho a la integridad 

personal de las niñas, niños y adolescentes? 

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 

4. ¿Comparte usted que es conveniente plantear una propuesta jurídica 

para reformar el Código de la Niñez y la Adolescencia, respecto a la 

resolución provisional del proceso y su aplicación en el juicio de 

tenencia, con la finalidad de garantizar el principio de interés superior 

y el derecho a la integridad personal reconocidos en la Constitución 

de la República del Ecuador? 

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

…………………………………………………………………………………

………………………………………………………………………………… 

GRACIAS POR SU COLABORACIÓN 
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