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2. RESUMEN 

La familia está reconocida en la Constitución del Ecuador, como la célula social 

básica, con diferentes formas de conformación del núcleo familiar como el 

matrimonio y la unión de hecho.  

Lamentablemente en la sociedad ecuatoriana por factores de orden social, la 

familia ha sido profundamente afectada y son frecuentes los divorcios y la 

separación de los progenitores, siendo en estos casos que debe decidirse 

sobre la tenencia de los hijos, determinando si éstos permanecerán bajo el 

cuidado y protección de la madre o del padre.  

La tenencia está regulada en el Código de la Niñez y la Adolescencia, que hace 

posible de que la decisión judicial que resuelve sobre aquella sea modificada 

cuando así lo justifique la protección de los derechos e intereses del niño, sin 

embargo este Código no contiene normas específicas que determinen las 

causas de suspensión o modificación de la tenencia, existiendo un vacío legal 

que pone en riesgo el derecho a la seguridad jurídica y al desarrollo integral de 

las niñas, niños y adolescentes, pues no se legisla con claridad respecto a los 

preceptos que regirán la actuación de la Jueza o el Juez de la Familia, Mujer, 

Niñez y Adolescencia en los casos en que sea necesario decidir la modificación 

de la resolución original sobre la tenencia con la finalidad de precautelar el 

interés superior de los derechos de los menores.  

Para estudiar la situación jurídica a la que se ha hecho referencia en los 

párrafos anteriores se plantea este trabajo de investigación el cual lleva por 

título: “NECESIDAD DE ESTABLECER EN EL CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA 

ADOLESCENCIA, EL PROCEDIMIENTO PARA LA SUSPENSIÓN Y 

MODIFICACIÓN  DE LA TENENCIA DE LAS NIÑAS, NIÑOS O 

ADOLESCENTES, A FIN DE PROTEGER EL INTERÉS SUPERIOR Y 

DESARROLLO INTEGRAL DE LOS MISMOS” 

Dentro del desarrollo del análisis investigativo se presentan elementos 

teóricos y resultados de campo que confirman la existencia del problema, y 

que sirven de fundamento para concluir planteando una propuesta de reforma 

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

amplían el marco jurídico de la tenencia, señalando criterios que se aplicarán 

para su sustitución o modificación.   
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2.1. ABSTRACT  

The family is recognized on the Ecuador’s Constitution, as the basic social unit, with 

different conformational forms of household such as marriage and union. 

Unfortunately in Ecuadorian society by factors of social order, the family has been 

deeply affected, and divorces and separation of parents are frequent, being in these 

cases should be decided on the custody of children, determining whether they 

remain under the care and protection of the mother or father. 

Tenure is governed by the Children and Adolescents Code, which makes it possible 

that the court decision ruling on that is modified when justified by rights protection 

and interests of children, however this Code no contains specific regulations 

specifying the grounds for suspension or modification of tenure, there is a loophole 

that threatens the legal security right and integral development of children and 

adolescents, as no clear legislation regarding rules that govern the conduct of 

Judges of the Family, Women, Children and Adolescents in cases where it is 

necessary you decide to amend the original resolution on tenure in order to 

safeguarding the best interests of the rights of minors. 

To study the status to which reference has been made in the preceding paragraphs 

this research which arises entitled "NEED FOR IN THE CHILDREN AND 

ADOLESCENTS CODE, THE GROUNDS FOR SUSPENSION AND 

MODIFICATION OWNERSHIP OF CHILDREN OR TEENAGERS". 

Within the development of investigative analysis theoretical elements and field 

results that confirm the existence of the problem are presented, and serve as a basis 

for concluding considering a proposal to reform the Children and Adolescents Code, 

incorporating provisions extending the legal framework for tenure, noting criteria to 

be used for replacement or modification.  
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3. INTRODUCCIÓN 

La Constitución del Ecuador en su Art. 67, reconoce que la familia debe ser 

protegida como núcleo fundamental de la sociedad, y sobre esta premisa 

constitucional se ha desarrollado un marco legislativo relacionado con el derecho de 

familia, que regula y protege las diferentes instituciones jurídicas que tienen 

implicación en el ámbito familiar.  

De igual forma la Constitución de la República, en su artículo 35 contempla a las 

niñas, niños y adolescentes como uno de los grupos de atención prioritaria de la 

sociedad ecuatoriana, al que se le reconocen todos los derechos comunes a los 

seres humanos, entre ellos el desarrollo integral y la protección especial para que se 

cumpla el principio de interés superior de sus derechos.  

Una de  las instituciones vinculadas a la familia y a los derechos de las niñas, niños 

y adolescentes, es la tenencia, que no es otra cosa que la decisión jurídica por la 

cual la autoridad competente decide confiar el cuidado y protección de las hijas o 

hijos, a aquel de los progenitores que mayores garantías brinde para su adecuado 

desarrollo.  

La tenencia de las niñas, niños y adolescentes, actualmente se encuentra regulada 

en el Código de la Niñez y la Adolescencia, cuerpo de leyes que contempla la 

posibilidad de que la resolución judicial sobre la tenencia pueda ser modificada.  

Sin embargo de la revisión del marco jurídico previsto en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, se determina que no existen normas específicas que permitan 
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conocer cuáles son las causa que dan lugar a que se modifique o se sustituya la 

decisión judicial respecto a la tenencia de las niñas, niños y adolescentes; 

produciéndose de esta forma un vacío de orden legal que pone en riesgo el derecho 

de las niñas, niños y adolescentes a la seguridad jurídica así como el desarrollo 

integral de estas personas, sustentado en la posibilidad de que puedan convivir con 

personas que aseguren la satisfacción de sus necesidades en todos los ámbitos. 

La tenencia es una resolución provisional, esto da lugar a que pueda ser modificada 

en los casos en que se determine que el padre o madre a quien se le confió 

originalmente, no está asumiendo de forma responsable y efectiva las obligaciones 

que implica el cuidado y crianza de la niña, niño y adolescentes, convirtiéndose esta 

situación en un aspecto negativo para el desarrollo y el interés superior del menor.  

Para estudiar el problema jurídico, consistente en la falta de normas para regular lo 

relacionado con la modificación o sustitución de la tenencia, presento esta 

investigación a la comunidad universitaria y al foro ecuatoriano en general, que 

lleva por título: “NECESIDAD DE ESTABLECER EN EL CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y 

LA ADOLESCENCIA, EL PROCEDIMIENTO PARA LA SUSPENSIÓN Y 

MODIFICACIÓN  DE LA TENENCIA DE LAS NIÑAS, NIÑOS O 

ADOLESCENTES, A FIN DE PROTEGER EL INTERÉS SUPERIOR Y 

DESARROLLO INTEGRAL DE LOS MISMOS” 

La investigación cuenta con una parte denominada revisión de literatura, que está 

integrada por un marco conceptual, marco doctrinario, marco jurídico y legislación 

comparada, que en detalle se refieren a lo siguiente:  
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En el marco conceptual se desarrolla el análisis de los conceptos de: familia; 

derecho de familia;  niñas, niños y adolescentes; derechos fundamentales; tenencia; 

y,  patria potestad.  Son parte del marco doctrinario, los siguientes temas: las niñas, 

niños y adolescentes como grupo de atención prioritaria; el derecho a la seguridad 

jurídica; el derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes; el 

interés superior de los derechos de estas personas; y la suspensión o modificación 

de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes.   Integra el marco jurídico de la 

investigación el análisis de las normas pertinentes previstas en la Constitución de la 

República del Ecuador; Instrumentos Jurídicos Internacionales suscritos por el 

Estado ecuatoriano;  Código de la Niñez y la Adolescencia; y, Código Civil.  

Finalmente en la legislación comparada se hace un análisis de la normativa 

pertinente de Bolivia, Perú y Venezuela.  

En lo relacionado con los materiales y métodos, se presenta el análisis de los 

materiales, métodos, técnicas y procedimiento, empleados en el desarrollo de cada 

una de las partes que integran el trabajo de investigación.  

Como parte de los resultados de la investigación, se presenta la información 

recopilada a través de la aplicación de la encuesta y de la entrevista.   Estos 

resultados sirven para que en la discusión se realice la verificación de objetivos y la 

contrastación de hipótesis; y se fundamente una propuesta jurídica de reforma.  

Recopilando todos los elementos teóricos y la información obtenida en la 

investigación de campo, se hace la elaboración  de conclusiones y 

recomendaciones, y finalmente se presenta la propuesta jurídica de reforma al 

Código de la Niñez y la Adolescencia, que incorpora normas específicas para la 

modificación de la tenencia.  
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4. REVISIÓN DE LITERATURA  

4.1. MARCO CONCEPTUAL  

4.1.1. La Familia 

La tenencia de las niñas, niños y adolescentes, es un tema relacionado 

directamente con la institución jurídica y social representada por la familia.  

Luis Miguel Rondón García, en torno al concepto de la familia, plantea la siguiente 

opinión:  

“La familia es la célula básica del cuerpo social, la más universal de las 

instituciones, el agente de socialización por excelencia. También es la 

portadora de un patrimonio cultural que deja en todos nosotros su sello. No 

cabe duda de su importancia, pero sin embargo no existe una definición 

consensuada la misma. Por esta razón y para aproximarnos al concepto, 

proporcionamos una definición propia, fruto de nuestra revisión documental 

acerca de la Sociología de la familia. Entendemos la familia como la 

institución basada en lazos de relación del matrimonio, descendencia o 

adopción constituida por padres, no necesariamente casados, y sus hijos, 

unidos y fortalecidos por el amor y el respeto mutuo. Haciendo el concepto 

más elástico, la concebimos como el conjunto de personas que comparten 

unas necesidades afectivas y unas funciones compartidas y negociadas 
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por sus miembros. Esta concepción intenta aproximarse a los modelos 

familiares actuales, aunque resulta difícil en una sola definición reflejar la 

familia actual española, ante la inusitada multiformidad que acontece”1. 

Se asume inicialmente que la familia es la célula básica de la estructura social, lo 

que la convierte en una institución de carácter universal, que se convierte en el 

agente de socialización de sus miembros.  

La familia constituye asimismo, el medio a través del cual se transmite el 

patrimonio cultural del entorno social al que pertenecen sus miembros, sin 

embargo pese a su importancia no existe una definición única de la misma.   

Concretando la idea expresada respecto al concepto de familia, se establece que 

la misma constituye una institución sustentada en lazos surgidos a partir de la 

celebración del matrimonio, que da origen a una descendencia o que decide la 

adopción, a fin de generar vínculos afectivos con los hijos,  y que estos nexos 

sean fortalecidos por el respeto y el amor recíproco entre todos sus integrantes.  

La familia desde una perspectiva más amplia es considerada como el conjunto de 

personas que manifiestan necesidades afectivas, y unas funciones que son 

compartidas entre sus miembros. Esta concepción sirve para hacer una 

aproximación a la familia moderna, aunque por el resquebrajamiento de la 

estructura familiar este criterio no puede ser considerado como unánime.  

                                                           
1
 RONDÓN GARCÍA, Luis Miguel, 2011, Nuevas Forma de Familia y Perspectivas para la 

Mediación: El Tránsito de la Familia Modelo a los Distintos Modelos Familiares, Sevilla-España, 
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Alberto Clavijo Portieles, menciona su opinión sobre el concepto de la familia:  

“Conjunto de personas vinculadas por lazos estables de tipo consanguíneo, 

maritales, afectivos, socioculturales, económicos, contractuales y de 

convivencia, al objeto de satisfacer necesidades fundamentales al grupo y 

cumplir con las funciones que le vienen encomendadas a través del devenir 

histórico-social. Es un sistema de intersatisfacción mutua de necesidades 

humanas, materiales y espirituales, que permite la reproducción biológica 

de la especie, la reproducción de la cultura de la cual ella misma es 

expresión y la reproducción del sistema de relaciones económicas y 

sociales de la comunidad en que vive y para convivir adaptativamente en la 

cual, debe preparar a sus miembros”2 

El criterio citado, establece que la familia se trata de un conjunto de personas 

entre las cuales existen vínculos permanentes, por estar unidas por lazos 

consanguíneos, afectivos, socioculturales, económicos, maritales, contractuales 

de convivencia mantenida con la finalidad de que se satisfagan las necesidades 

fundamentales de todos los integrantes de este núcleo, y de que se cumplan las 

funciones que históricamente le han sido encomendadas como institución esencial 

para el desarrollo social.  

La familia está basada en un sistema de satisfacción recíproca de las necesidades 

de los seres humanos, en el ámbito material, afectivo y moral; además la unidad 

                                                           
2
 CLAVIJO PORTIELES, Alberto, 2002, Crisis, Familia y Psicoterapia, Editorial Ciencias 

Médicas, La Habana-Cuba, p. 95. 
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familiar, desde la perspectiva biológica tiene como objeto la reproducción de la 

especie humana; en lo social se caracteriza por ser el medio a través del cual se 

transmite las tradiciones culturales,  y las relaciones económicas y sociales de la 

comunidad en la que viven los seres humanos, y prepararlos con la finalidad de 

que puedan adaptarse a las normas que rigen la vida social.  

El Instituto Interamericano del Niño, plantea respecto al concepto de familia: 

“La familia puede conceptualizarse como “un conjunto de personas que 

conviven bajo el mismo techo, organizadas en roles fijos (padre, madre, 

hermanos, etc.) y con vínculos consanguíneos o no, con un modo de 

existencia económico y social comunes y con sentimientos afectivos que 

los unen”3. 

Según se entiende de la cita realizada, el concepto de familia se refiere al conjunto 

de personas que conviven bajo un mismo techo, y que cumplen roles 

determinados como: padre, madre, hijo, hermano, entre otros, que están unidos 

por vínculos de naturaleza consanguínea o no, y que mantienen una forma de 

sustento económico y de existencia social comunes, además de vínculos afectivos 

que les unen.  

Guillermo Cabanellas, en el Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, 

menciona lo siguiente:  

                                                           
3
http://www.parlamentoandino.org/csa/documentos-de-trabajo/informes-ejecutivos/33-

familia.html 
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“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. 

…Definiciones doctrinales.  Enfocando más bien lo que la familia debe ser 

para el Derecho y la sociedad, aun cuando falten a veces el afecto y la 

jerarquía que se destacan y los fines de perpetuación humana, Sánchez 

Román la define como la “institución ética, natural, fundada en la relación 

conyugal de los sexos, cuyos individuos se hallan ligados por lazos de 

amor, respeto autoridad y obediencia: institución necesaria para la 

conservación propagación y desarrollo en todas las esferas de la vida, de la 

especie humana”4.  

Desde una perspectiva de carácter general la familia  hace referencia a un núcleo 

reducido de personas, que se sustenta en el afecto muto entre sus integrantes  y 

en la satisfacción de necesidades primarias, que se caracteriza por la convivencia 

íntima y la conciencia de unidad que identifica a sus miembros.  

Con una visión jurídica y social, la familia se define como la institución que se 

origina en una relación conyugal de personas de distintos sexos, que da lugar a la 

                                                           
4
 CABANELLAS, Guillermo, 2001, Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Tomo IV, 

Editorial Heliasta S.R.L., Buenos Aires-Argentina, p. 23-34.  
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conformación de un núcleo de personas, cuyos miembros están unidos por 

manifiestos vínculos de amor, respeto y obediencia.  Socialmente la familia es una 

institución indispensable para garantizar la conservación, propagación y desarrollo 

de la especie humana en todos los ámbitos de su existencia.  

Suficientes son los elementos presentados para concluir que la familia es un 

conjunto de personas unidas por vínculos de consanguinidad, afinidad o por 

adopción, que da lugar a la conformación de un núcleo familiar, cuyos integrantes 

se manifiestan sentimientos de afectividad y de respeto, en donde prima la 

autoridad de los padres, todos los integrantes de la familia mantienen una 

convivencia permanente, por lo general bajo un mismo techo, aunque en ciertos 

casos alguno de sus miembros deba apartarse a convivir en otro lugar por 

diferentes razones, tan comunes en la sociedad actual.   Las relaciones de familia 

están sustentadas en las normas de la legislación civil y de otras leyes especiales 

que tienen relación con instituciones jurídicas vinculadas a la situación familiar, 

como por ejemplo el Código de la Niñez y la Adolescencia, en el caso del Ecuador 

que regula algunos aspectos como la patria potestad, los alimentos y por supuesto 

la tenencia que es objeto de estudio en este trabajo.  

4.1.2. El Derecho de Familia  

La tenencia por tratarse de una institución jurídica que guarda estrecha vinculación 

con la familia, está regulada por la disciplina que ha sido denominada como 

Derecho de Familia.  
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Francisco López Herrera, menciona lo siguiente:  

 “Así entendido, el Derecho de Familia es el conjunto de principios jurídicos 

y de normas legales, cuyo objeto exclusivo o principal o indirecto o 

simplemente accesorio, es determinar la condición de las personas y 

presidir, dirigir y reglamentar la organización, la vida y la disolución de la 

familia”5.  

Se  integra el derecho de familia por los principios y normas legales que tienen 

como objeto el establecer la condición de las  personas, dentro de la familia, así 

como reglamentar la forma en que ésta se organiza, existe o se extingue de 

acuerdo con los preceptos jurídicos que se promulguen para el efecto.  

En el Diccionario Jurídico Espasa, se encuentra el siguiente concepto:   

 “Derecho de familia.   Es la parte del Derecho Civil que tiene por objeto las 

relaciones jurídicas familiares: relaciones conyugales, paterno-filiales, tanto 

en su aspecto personal como patrimonial, la tutela y las demás instituciones 

de protección de menores e incapacitados.  Constituye el eje central la 

familia, el matrimonio, y la filiación”6. 

                                                           
5
 LÓPEZ HERRERA, Francisco, 2008, Derecho de Familia, Segunda Edición Actualizada, 

Tomo I, Publicaciones UCAB, Caracas-Venezuela, p. 25. 
6
 DICCIONARIO JURÍDICO ESPASA, 2001, Editorial Jurídica Siglo XXI, Madrid-España, p. 

528. 
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El derecho de familia es una rama del Derecho Civil, cuyo objeto se constituye por 

las relaciones jurídicas que se establecen en relación a la familia, dentro de éste 

ámbito están comprendidas las relaciones entre los cónyuges, los vínculos 

paterno-filiales, tanto desde la perspectiva personal como patrimonial.   Son 

materia de esta disciplina también la tutela y las demás instituciones que se han 

incorporado con el objeto de brindar una protección especial a las personas 

menores y a las que padecen algún tipo de discapacidad.     Las instituciones 

centrales esta rama jurídica son la familia, el matrimonio y la filiación.  

El autor ecuatoriano, Luis Parraguez Ruiz, escribe:  

“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 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”7. 

                                                           
7
 PARRAGUEZ RUIZ, Luis, 1999, Manual de Derecho Civil Ecuatoriano, Volumen I Personas y 

Familia, Editorial Universidad Técnica Particular de Loja, Loja-Ecuador, p. 172. 
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El derecho de familia, según la parte pertinente de la opinión anterior, consiste en 

una disciplina del derecho civil, que agrupa a las normas jurídicas promulgadas 

para regular las relaciones de familia, desde el punto de vista interno, lo que tiene 

que ver con la posición, derechos y obligaciones de sus integrantes; y también en 

la vinculación de sus miembros con la sociedad.    

Entonces, es competencia específica de este régimen normativo, lo relacionado 

con el matrimonio, los requisitos, la extinción de este vínculo y los efectos que el 

mismo genera; el parentesco y la relación parento-filial.   Es así, que el derecho de 

familia, es la disciplina dentro de la cual se encuadra el análisis y la regulación 

jurídica de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes.  

Para concluir con el análisis de la temática que motiva el desarrollo de este 

subtema, se establece que el derecho de familia, es una disciplina jurídica que se 

inserta dentro del derecho civil en general, y que tiene como propósito regular 

todos los aspectos que están relacionados con la institución jurídica y social de la 

familia.   

4.1.3. Las Niñas, Niños y Adolescentes  

El trabajo se desarrolla con la finalidad de estudiar lo concerniente a la regulación 

jurídica de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes, por eso es necesario 

referirse a estas personas desde una perspectiva conceptual. 
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Se toma como primera referencia la que consta en el Diccionario Jurídico 

Educativo de los Derechos de la Niñez  y la Adolescencia, que es adaptada a la 

legislación ecuatoriana vigente, y dice:  

“En nuestra legislación se considera niño/a a todo ser humano desde su 

concepción hasta cumplir los 12 años de edad y adolescente desde los 12 

hasta cumplir los 18 años de edad.   Si existiera dura acerca de la edad de 

una persona, se le considerará niño/a o adolescente mientras no se pruebe 

lo contrario”8.  

Es decir que jurídicamente se concibe como niña o niño a toda persona desde el 

momento de su concepción hasta que cumple doce años de edad; mientras que  

se designa como adolescente a la persona que se encuentra entre los doce y los 

dieciocho años de edad. La cita establece también que cuando exista duda acerca 

de la edad de una persona, será considerada como niña, niño o adolescente, 

hasta que no se pruebe lo contrario.  

Otro concepto, planteado por el autor ecuatoriano Fernando Albán Escobar y 

adaptado al criterio jurídico imperante en el Ecuador, señala:  

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

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

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

                                                           
8
 DICCIONARIO JURÍDICO EDUCATIVO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA,  2010, 

Editorial Fondo de Cultura Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, p. 106. 
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edad.  Con esta definición doctrinaria eliminamos la confusión que  puede 

generarse entre niño y niña porque si bien es cierto los don son personas, 

empero a los dos les diferencia el sexo.  Esta sola diferencia física genera 

diferencias fisiológicas, psíquicas y de comportamiento familiar y social.  

… Por lo dicho, 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”9.  

Se conoce como niño al hombre que no ha cumplido doce años de edad; y, como 

niña a la mujer que no cumple dicha edad. Hay una diferencia que cataloga al ser 

humano como niño o niña, la cual jurídicamente se basa en el género.  No obstante, 

esa diferencia implica también que existan tratos específicos en el ámbito familiar, 

psicológico, conductual y social, según la persona menor de doce años de edad sea 

hombre o mujer.   

En el caso de los adolescentes, se entiende que dentro de ellos se comprenden 

todas las personas que tienen una edad que oscila entre los doce y los dieciocho 

años, independientemente de si son hombres o mujeres. La palabra adolescente 

designa a personas de ese grupo etario indistintamente de su género.  

Concluyendo se determina que niño o niña es la persona hombre o mujer que no ha 

cumplido doce años de edad; mientras que adolescentes son las personas de 

                                                           
9
 ALBÁN ESCOBAR, Fernando, 2010, “Derecho de la Niñez y la Adolescencia”, Tercera 

Edición Actualizada, Corregida y Aumentada, Quito-Ecuador, p. 13,15.  
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ambos sexos que tienen una edad comprendida entre los doce y los dieciocho años 

de edad.   

4.1.4. Los Derechos Fundamentales  

Al no existir una regulación precisa sobre la modificación o suspensión de la 

tenencia, que tiene como finalidad proteger y garantizar el desarrollo integral de 

las niñas, niños y adolescentes se pone en riesgo los derechos fundamentales de 

estas personas.  

Raúl Chanamé Orbe,  en su obra Diccionario de Derecho Constitucional, incluye 

un concepto respecto a esta clase de derechos: 

 “DERECHOS FUNDAMENTALES.  Son los derechos humanos 

positivisados jurídicamente.  Dícese de los derechos básicos que norman la 

convivencia social y que nacen como concesión de los gobernantes o como 

acuerdo entre las sociedades y el Estado.    

 Dícese así a los derechos humanos positivados jurídicamente en los que se 

incluyen las exigencias de dignidad, de libertad y de igualdad entre todos 

los ciudadanos.  

 Se trata de derechos delimitados espacial y temporalmente y su 

denominación responde a su carácter básico o fundamental del sistema 

jurídico político del Estado de Derecho.  
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 La fundamentalidad también radica en considerar que los derechos 

constitucionales son aquellos que precisamente por su importancia han 

sido incluidos en el texto constitucional.  

 Considerando las pautas anteriores, se puede decir que los derechos 

fundamentales vendrían a ser aquellos derechos reconocidos en un 

ordenamiento jurídico positivo, en la mayoría de los casos en sus 

Constituciones”10.  

Interpretando lo señalado por parte del autor de la cita, se establece que reciben el 

nombre de derechos fundamentales, aquellos que están regulados en el 

ordenamiento jurídico positivo del Estado, y que tiene relación con las garantías 

básicas para el desarrollo de la convivencia social.   Generalmente nacen como 

una concesión del Estado, y también del acuerdo entre la sociedad y el Estado.  

Los derechos fundamentales están relacionados de una manera directa con 

principios como la libertad, la igualdad y la dignidad de todos los seres humanos 

en su condición de ciudadanos.  

El reconocimiento y la vigencia de los derechos fundamentales está 

adecuadamente delimitada en espacio y tiempo, y son denominados así porque 

tienen una relación fundamental con el sistema jurídico y político que caracteriza al 

Estado de Derecho.     Son derechos que por su importancia se encuentran 

                                                           
10

 CHANAMÉ ORBE, Raúl, 2010, Diccionario de Derecho Constitucional, Editorial ADRUSS, 
Lima-Perú, p. 212-213. 
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reconocidos a través del ordenamiento jurídico constitucional, que como es obvio 

tiene una aplicación jerárquica primordial sustentada en el principio de supremacía 

de la Constitución sobre las demás leyes vigentes.  

Concluyendo el análisis del criterio comentado, se determina que derechos 

fundamentales, son todos aquellos que por su importancia para el desarrollo 

individual y colectivo de los ciudadanos, se encuentran reconocidos en un 

ordenamiento jurídico positivo que en la mayoría de los casos es la Constitución 

del Estado. 

Continuando con el análisis de las opiniones sobre los derechos fundamentales, 

se cita la siguiente referencia: 

“Los derechos fundamentales son derechos humanos positivizados en un 

ordenamiento jurídico concreto. Es decir, son los derechos humanos 

concretados espacial y temporalmente en un Estado concreto. 

Son derechos ligados a la dignidad de la persona humana dentro del 

Estado y de la sociedad. Cabe destacar que a los derechos fundamentales 

no los crea el poder político, ni la Constitución, los derechos fundamentales 

se imponen al Estado. La Constitución se limita a reconocer los derechos 

fundamentales, pero no los crea. 
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El derecho fundamental jurídicamente tiene la estructura normativa basada 

en la capacidad que le permite a la persona efectuar determinados actos, 

es decir, que los derechos fundamentales son instituciones jurídicas que 

tienen la forma del derecho subjetivo. Y la estructura del derecho subjetivo 

tiene tres elementos: titular del derecho subjetivo, el contenido del derecho 

subjetivo en el que vamos a distinguir las facultades, por otra parte el objeto 

del derecho, y un tercer elemento es el destinatario o sujeto pasivo, aquel 

que está obligado a hacer o no hacer”11. 

 En la cita se ratifica que son derechos fundamentales, los derechos humanos que 

se encuentran regulados en un ordenamiento jurídico específico.   Se trata de 

derechos que están determinados por parte del Estado en un tiempo y espacio 

determinado.   

Los derechos fundamentales están relacionados de manera directa con la 

dignidad del ser humano, y con la concepción y protección de esta garantía 

jurídica por parte del Estado y de la sociedad.    No se trata de una creación del 

poder político que rige en una sociedad, ni de una incorporación que consta en la 

Constitución del Estado,  pues se trata de derechos que se imponen al mismo 

Estado a partir de la condición de seres humanos que les caracteriza a sus 

integrantes.   Por lo tanto la constitución lo que hace es limitarse al reconocimiento 

de los derechos fundamentales pero no a su creación. 

                                                           
11

 http://www.derecho.com/c/Derechos+fundamentales, 23-02-2014 

http://www.derecho.com/c/Derechos+fundamentales
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Desde la perspectiva jurídica los derechos fundamentales, se caracterizan por 

tener una estructura de carácter legal que se basa en la capacidad, según la cual 

la persona puede ejecutar varios actos, es decir se trata de instituciones jurídicas 

que adoptan la forma de un derecho subjetivo.   

Estructuralmente como parte del derecho subjetivo se identifican tres elementos, 

por un lado el titular del derecho es decir la persona; por otro el contenido es decir 

las facultades que se otorga a través del reconocimiento de ese derecho y el 

objeto del mismo; finalmente se establece un tercer elemento que es el 

destinatario o sujeto pasivo, es decir la persona, o la entidad que está obligada a 

hacer o no hacer algo respecto a ese derecho.  

Prosiguiendo en el análisis de las opiniones conceptuales sobre los derechos 

fundamentales, conviene también revisar el siguiente comentario: 

“Los derechos fundamentales son derechos humanos con rango 

constitucional que se consideran esenciales en el sistema político que la 

Constitución funda y que están especialmente vinculados a la dignidad de 

la persona humana. Disfrutan de un estatus especial en cuanto a garantías 

(de tutela y reforma) en el ordenamiento jurídico. Delimitan un ámbito del 

individuo que se considera imprescindible para el desarrollo y la libertad de 
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las personas, que es el núcleo básico e irrenunciable de su estatuto 

jurídico”12. 

Tomando en cuenta lo señalado, los derechos fundamentales son aquellos 

derechos de los seres humanos, que les han sido reconocidos a través del 

ordenamiento constitucional y por lo mismo se convierten en esenciales dentro del 

sistema político que rige de acuerdo con la Constitución, están vinculados de una 

forma directa con la dignidad de los seres humanos.  

Se trata de un grupo de derechos a los cuales se reconoce un estatus especial en 

lo  que respecta al conjunto de las garantías dentro del ordenamiento jurídico.  

Son parte de un ámbito del ser humano, que es indispensable para el adecuado 

desarrollo y el ejercicio de la libertad de los seres humanos, por lo que se 

convierten en elementos básicos e irrenunciables dentro de su estatus jurídico.  

Finalmente cito la opinión que manifiesta Luigi Ferrajoli, quien expresa:  

 “Son “derechos fundamentales” todos aquellos derechos subjetivos que 

corresponden universalmente a “todos” los seres humanos en cuanto 

dotados del status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad 

de obrar entendiendo por “derecho subjetivo” cualquier expectativa positiva 

(de prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por 

una norma jurídica; y por “status” la condición de un sujeto prevista 

                                                           
12

 http://www.institutoroche.es/Legal_nociones_basicas_de_derecho/V3.html, 23-02-2014 

http://www.institutoroche.es/Legal_nociones_basicas_de_derecho/V3.html
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asimismo por una norma jurídica positiva, como presupuesto de su 

idoneidad para ser titular de situaciones jurídicas y/o autor de los actos que 

son ejercicio de éstas”13.  

La opinión anterior es muy importante por cuanto permite entender que los 

derechos fundamentales se reconocen de manera universal a todos los seres 

humanos, que tienen el status jurídico de personas o de ciudadano.    La 

importancia del concepto citado está en el hecho de que permite entender que con 

la expresión derecho subjetivo, se hace referencia a cualquier expectativa positiva 

o negativa reconocida en la norma jurídica en relación a un sujeto.       Por status, 

en cambio debe entenderse la condición reconocida al sujeto en una norma 

jurídica de carácter positiva, según la cual se convierte en idóneo para ser titular 

de las situaciones jurídicas previstas en la ley, y/o autor de los actos que puede 

ejecutar en ejercicio de la potestad conferida por la norma. 

4.1.5. La Tenencia  

En el presente subtema se aborda la institución jurídica, con la que de una manera 

directa está relacionada la problemática que se aborda en el presente trabajo 

investigativo.  

El autor Manuel Ossorio, aporta con un amplio concepto acerca de la tenencia, 

institución jurídica a la cual se refiere así:  

                                                           
13

  FERRAJOLI, Luigi, 2009, Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales, Cuarta 
Edición, Editorial Trotta , Madrid-España, p. 19.  
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“Tenencia de los hijos.  Problema que se plantea cuando los progenitores 

se encuentran divorciados o en trámite de divorcio, separados de hecho o 

no casados cuando no viven juntos, así como también en el supuesto de 

anulación del matrimonio, ya que es preciso determinara cuál de dichos 

progenitores se ha de entregar la tenencia de los hijos menores de edad. 

Una vez que se ha resuelto esa cuestión, se ha de fijar también el régimen 

de visitas, a efectos de que el cónyuge que ha sido privado de la tenencia 

pueda ver a sus hijos e incluso salir con ellos. 

Es provisional la tenencia acordada durante la tramitación del divorcio o de 

la nulidad y por eso la legislación impone al juez la obligación, en la primera 

audiencia, de tratar de avenir a las partes en todo lo relativo a dicha 

tenencia y al régimen de visitas. 

Es definitiva la tenencia que se acuerda en la sentencia, lo que no obsta 

para que la decisión se pueda modificar cuando a criterio del juez cambien 

las circunstancias que la determinaron, ya que el interés y la protección de 

los hijos es lo que debe prevalecer en esta materia. Precisamente por eso, 

si el juez considera que ninguno de los progenitores es digno de tener a los 

hijos, puede ordenar que su guarda sea encomendada a terceras 

personas, como puede también resolver que los hijos sean tenidos 

alternativamente por el padre y por la madre. 
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En la legislación suele regir el criterio de que, salvo causas graves, los hijos 

menores de 5 años queden a cargo de la madre y los mayores de esa edad 

a cargo del cónyuge inocente, a menos que esa solución resulte 

inconveniente para el menor; si ambos cónyuges fueren culpables, el juez 

determinará el régimen más conveniente para los hijos”14. 

Tomando en cuenta lo anterior, se establece que la tenencia es un problema 

jurídico que nace cuanto existe la separación entre los progenitores debido al 

divorcio, cuando existe algún distanciamiento entre ellos o cuando no viven juntos.    

La tenencia tiene aplicación también en los casos en que se anula el matrimonio, 

en éstas situaciones es necesario determinar judicialmente a cuál de los 

progenitores ha de entregarse la tenencia de los hijos menores de edad, esa 

decisión de parte de la autoridad competente ha de resolver también lo 

relacionado con el régimen de visitas, con la finalidad de que el progenitor al cual 

no se le ha confiado la tenencia goce del derecho de poder ver a sus hijos, salir 

con ellos y mantener una relación de convivencia lo más adecuada a las 

necesidades afectivas, sociales y morales de ambos.  

La tenencia que se decide en los trámites de divorcio tiene el carácter de 

provisional, por eso existen normas jurídicas que le imponen al juez el deber de  

buscar por los medios posibles en el desarrollo de la primera audiencia, conseguir 

el acuerdo o convenio entre las partes en todo lo relacionado a la tenencia y al 

                                                           
14

 OSSORIO, Manuel, 2006, Diccionario de Ciencias Jurídicas, Política y Sociales, 1ra. Edición 
Electrónica, Editorial Datascam S.A., Ciudad de Guatemala-Guatemala, p. 933.  
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régimen de visitas que ha de cumplir aquel de los progenitores al que no se 

encargue el cuidado de los hijos.  

La decisión que se pronuncia en la sentencia, dentro de los procesos en los cuales 

se resuelve lo relacionado con la tenencia de los hijos tiene el carácter de 

definitiva, sin embargo puede ser modificada cuando a criterio del juzgador hayan 

variado las circunstancias que la determinaron, pues lo que debe prevalecer en 

esta materia es el interés y la protección especial de los hijos.  

En los casos en que a criterio del juzgador ninguno de los progenitores, brinde la 

seguridad necesaria para la protección de los hijos, la guarda de éstos puede ser 

confiada a terceras personas,  e incluso puede resolverse que la tenencia sea 

ejercida de manera alternativa tanto por el padre como por la madre.  

Generalmente en el ámbito legislativo prima un criterio en el sentido de que salvo 

en casos graves, los hijos menores de cinco años serán confiados al cuidado de la 

madre y los mayores de edad a cargo del cónyuge que no haya dado causal para 

el divorcio, a menos que esta decisión sea inconveniente para los intereses del 

menor. Cuándo ambos cónyuges tuvieren culpa en el divorcio, el juez determinará 

el régimen de tenencia que sea más conveniente para los hijos.  

En el Diccionario Jurídico Educativo de la Niñez y la Adolescencia, está 

incorporado el siguiente criterio: 
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 “TENENCIA.  Es la permanencia física del menor 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, en la tenencia, se hará de manera 

que no ocasione daños psicológicos al menor.  

 Cuando la necesidad lo amerite, los fallos de tenencia se cumplirán 

inmediatamente, aun con apremio personal o allanamiento del domicilio en 

que se presuma se encuentra el menor.  Las resoluciones de los tribunales 

pueden ser modificadas; pero no pueden ser revisadas  en un tiempo 

mínimo de 6 meses, salvo en caso de peligro grave del menor.   Las 

resoluciones son apelables en el efecto devolutivo, lo que significa volver 

las cosas al estado anterior.  Si el menor fuere llevado al extranjero con 

violación de disposiciones judiciales, los organismos del Estado arbitrarán 

las medidas necesarias para su regreso”15.  

Es decir, la tenencia desde el punto de vista jurídico, es la institución a través de la 

cual se garantiza la permanencia física de un menor, junto a sus padres o 

progenitores.    Cuando la pareja convive en unión, los hijos permanecen en 

compañía del padre y de la madre; pero cuando existe separación suele darse un 

                                                           
15

 DICCIONARIO JURÍDICO EDUCATIVO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA,  2010, Tomo 
II,  Editorial Fondo de Cultura Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, p. 358. 
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acuerdo sobre la tenencia, en caso de que no exista dicho concierto de voluntad al 

respecto será la autoridad competente la que resuelva lo relacionado con la 

tenencia.  

Según la cita la tenencia se resolverá por parte del órgano judicial competente, 

tomando en cuenta la conveniencia de que el menor, continúe viviendo con el 

progenitor con el que hubiere vivido por un largo tiempo.    Se preferirá a la madre 

divorciada o separada del padre, confiándole el cuidado de los hijos impúberes sin 

distinción de género, y a las hijas mujeres de toda edad.  Si los hijos son púberes, 

ellos quedarán al cuidado del progenitor que libremente elijan.   Las decisiones 

que impliquen un cambio en la tenencia se resolverán considerando que no 

ocasionen daños psicológicos al menor.  

En los casos en que sea necesario, las decisiones judiciales sobre la tenencia se 

cumplirán de forma inmediata, pudiéndose recurrir incluso a aplicar apremio 

personal o a allanar el domicilio en donde se presuma que se encuentra el menor 

cuya tenencia se discute.  

Las decisiones judiciales acerca de la tenencia pueden ser modificadas, pero no 

serán objeto de revisión en un tiempo mínimo de seis meses, salvo en los casos 

en que exista un peligro grave para el menor.    Las resoluciones sobre la tenencia 

son apelables en efecto devolutivo, esto quiere decir que al resolverse 

favorablemente la apelación las cosas volverán a su estado anterior.   
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Cuando un menor de edad sea sacado del territorio nacional y llevado hacia el 

extranjero, sin que se cumpla con las disposiciones legales y las decisiones 

judiciales que se requieren para el efecto, el Estado a través de los organismos 

pertinentes deberá desarrollar todas las acciones necesarias con la finalidad de 

lograr que retorne al Ecuador. 

También resulta útil para el análisis que se desarrolla, revisar otra opinión que 

establece:  

“La tenencia es una institución familiar que surge cuando los padres están 

separados de hecho o de derecho y tiene como finalidad establecer con 

quien se quedará el menor”16. 

Según lo anterior la tenencia es una institución jurídica relacionada con el derecho 

de familia, y que se aplica para el caso en que los padres se encuentran 

separados de hecho de derecho; el propósito por el cual se aplica es el de 

establecer con cuál de los progenitores se quedará el menor, para que ejerza 

sobre él, el cuidado y la protección necesarios para garantizar su desarrollo.   Se 

aplica para el caso en que los padres  hayan resuelto su separación.  

Suficientes elementos se han recopilado en las líneas anteriores para lograr 

establecer que la tenencia es una institución jurídica que forma parte del derecho 

de familia, siendo regulada por esta rama del derecho en general, y que es 
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 http://resultadolegal.com/regimen-de-visitas-tenencia-de-hijos/, 27-02-2014 
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aplicable para el caso en que se produce la separación legal o de hecho de los 

progenitores, por lo que no habiendo acuerdo entre ellos respecto a cuál asumirá 

el cuidado y protección de los hijos, deben concurrir ante la autoridad competente, 

la cual considerando  en todos los  casos el interés superior de las niñas, niños y 

adolescentes, confiará su cuidado a aquel de los progenitores que mayores 

garantías represente para la satisfacción de las necesidades morales, afectivas, 

económicas, familiares y sociales del menor.      

Las decisiones sobre la tenencia tienen el carácter de definitivas, sin embargo 

pueden ser modificadas en aquellos casos en que sea necesario con la finalidad 

de proteger la vigencia de los derechos e interese del menor.  

4.1.6. La Patria Potestad  

En la legislación especializada de la niñez y la adolescencia, que se encuentra 

vigente en el Ecuador, existe un régimen normativo de la patria potestad que es 

aplicable respecto de la tenencia, por eso es conveniente identificar y conceptuar 

este tipo de institución jurídica a objeto de establecer la debida particularidad que 

caracteriza a cada una de ellas.  

En el Diccionario y Guía de la Normativa de los Códigos Civil y Procedimiento 

Civil, se hace constar una nota bastante amplia acerca de lo que es la patria 

potestad, que en términos textuales, señala: 
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 “PATRIA POTESTAD. Conjunto de derechos, poderes y obligaciones 

establecidas por la ley respecto de los padres para que cuiden y gobiernen 

a sus hijos desde la concepción hasta la mayoría de edad o la 

emancipación, así como para que administren sus bienes en igual período.  

Respecto de los hijos extramatrimoniales, la patria potestad corresponde a 

la madre, al que reconozca al hijo o aquel que haya sido declarado su 

padre o su madre.  La patria potestad se pierde por delitos de los padres 

contra los hijos y se pierde su ejercicio cuando los padres han cometido 

ciertos delitos según preceptúe la ley.   La autoridad paterna tiene su 

fundamento en la propia naturaleza; es, pues, tan vieja como la sociedad 

humana.   Pero el concepto sobre la manera de ejercerse, sobre los 

derechos y obligaciones que comporta, ha evolucionado profundamente.   

La patria potestad, no es un mero derecho subjetivo, sino un complejo 

indisoluble de deberes y derechos.  Las normas que a ella se refiere son de 

orden público.  De ahí los siguientes caracteres: a) Es personal e 

intransferible.  No puede renunciarse ni ser objeto de abandono.  Tal 

conducta tiene graves sanciones legales; está fuera del comercio: no puede 

ser objeto de venta, transacción, cesión, ni en su totalidad ni en ninguno de 

sus atributos.   De ahí que los acreedores no pueden embargar el usufructo 

legal, ni subrogarse en los derechos del padre para percibirlo.  Es 

indelegable; solo en casos excepcionales puede ser objeto de un 

desmembramiento práctico, aunque no jurídico; así, por ejemplo, la 

internación del hijo en un colegio significa, sin duda, delegar la educación, 

el deber de cuidarlo.  b) En cuanto a derecho, es eminentemente relativo.  
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Las potestades paternas se reconocen teniendo en cuenta primordialmente 

el interés del hijo; por tanto, deben ser ejercidas en consonancia con este 

fin.  Por eso la patria potestad no es perpetua; termina con la emancipación 

o la mayor edad, es decir, cuando el hijo puede ya prescindir de la tutela de 

sus progenitores.  No es intangible; si el padre no la desempeña en 

concordancia con sus fines, si abusa de sus prerrogativas legales, si 

maltrata al hijo o le da ejemplos perniciosos, puede ser privado de ella o de 

su ejercicio.  El estado interviene para controlar el ejercicio prudente de la 

autoridad paterna”17.  

Según lo anotado la patria potestad comprende el conjunto de derechos y 

obligaciones que la ley impone a los padres para el cuidado y protección de sus 

hijos desde el momento de su concepción, hasta que alcanzan la mayoría de edad 

o se convierten en emancipados, comprende la potestad para que realicen la 

administración de sus bienes en este mismo período.  

En el caso de hijos extramatrimoniales, la patria potestad le corresponde a la 

madre, o a quien reconoce el hijo como suyo, o al que ha sido declarado 

judicialmente como padre o madre de un menor.   Existen causales por las que se 

pierde la patria potestad, en las que están el cometimiento de delitos en contra de 

los hijos,  y el hecho de que los padres hayan cometido ciertos delitos previstos en 

la norma legal.  
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 DICCIONARIO Y GUÍA ÍNDICE DE LOS CÓDIGOS CIVIL Y DE PROCEDIMIENTO CIVIL, 
2010, Fondo de Cultura Ecuatoriana, Cuenca-Ecuador, p. 144-145.  
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La autoridad paterna que implica el ejercicio de la patria potestad, tiene su 

sustento en la propia naturaleza del ser humano, y quizá es tan vieja como la 

propia humanidad, pues desde muy antiguo ha existido la autoridad de los padres 

sobre los hijos, sin embargo es evidente que ha existido una evolución 

considerable respecto a la forma en que debe ejercerse esta autoridad.    La patria 

potestad se convierte por lo tanto en un complejo interesante de deberes y 

derechos que caracterizan a la relación entre padres e hijos.  

Los comentarios anteriores sobre la patria potestad permiten establecer que en 

esta institución jurídica se identifican algunos elementos entre ellos: que es 

personal e intransferible, pues una persona no puede renunciar ni abandonar el 

ejercicio de la patria potestad, pues esta conducta está sancionada por la ley; se 

trata además de una institución que se encuentra fuera del comercio pues no 

puede ser objeto de venta, transacción o cesión.      

La patria potestad es indelegable, puesto que solo en casos excepcionales se 

puede producir un desmembramiento práctico pero no jurídico, una 

excepcionalidad por ejemplo es el internamiento del hijo en una institución 

educativa a la cual se le confía el cuidado y la crianza del menor. 

Desde la perspectiva jurídica la patria potestad es de carácter absolutamente 

relativo, pues la autoridad paterna tiene como fundamento esencial de su 

reconocimiento el bienestar y el interés del hijo por lo tanto, debe ejercerse 

procurando el cumplimiento de esta finalidad.    De allí que no se trata de una 
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potestad perpetua, sino que llega a su fina cuando se produce la emancipación o 

la mayoría de edad es decir cuando el hijo prescinde de la tutela, cuidado y 

protección de los padres.    No es una institución de carácter intangible, pues que 

si el padre no la desempeña en beneficio del hijo, o se abusa de sus facultades 

legales, ejerciendo maltrato o ejemplo inadecuado o pernicioso para la prole, 

puede ser privado de ella o de su ejercicio, esto se deriva del poder del estado 

para poder controlar el ejercicio prudente de la autoridad paterna en beneficio de 

los hijos.  

Marcel Planiol y Georges Ripert, presentan su opinión respecto a la patria 

potestad en la siguiente forma.  

 “La patria potestad es el conjunto de derechos y facultades que la ley 

concede al padre y a la madre sobre la persona y bienes de sus hijos 

menores, para permitirles el cumplimiento de sus obligaciones como tales.  

 No debe olvidarse que estos derechos y facultades, únicamente se 

conceden a los padres, como consecuencia de las graves obligaciones que 

tienen que cumplir; sólo existe la patria potestad porque hay obligaciones 

numerosas a cargo del padre y de la madre, las cuales se resumen en una 

sola frade: la educación del hijo”18.  
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 PLANIOL Marcel y RIPERT Georges, 2003, Derecho Civil Parte A, Biblioteca Clásicos del 
Derecho Civil, Volumen 3, Editorial Harla, México D.F., p. 255. 
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Considerando lo anterior la patria potestad es el conjunto de derechos y de 

facultades establecidos en las normas legales a favor de los progenitores, sobre la 

persona y los bienes de sus hijos, mientras sean menores de edad con la finalidad 

de permitirles que puedan cumplir sus obligaciones como padre y madre.  

Los derechos y facultades que implica la patria potestad, se reconocen sólo a los 

padres, a consecuencia de las delicadas obligaciones que deben cumplir respecto 

a sus  hijos, por lo tanto esta institución jurídica se reconoce con la finalidad de 

que los progenitores puedan cumplir a cabalidad las numerosas obligaciones que 

tienen a su cargo y que básicamente se resumen en educar y formar a sus hijos.  

El autor ecuatoriano Juan Larrea Holguín, presenta el siguiente criterio:  

 “Nos hallamos, pues, ante una de las “potestades”, que son figuras jurídicas 

típicas del Derecho de Familia, muy diferentes desde luego de las 

potestades o poderes, propios del Derecho Público.   La potestad es un 

conjunto de derechos y obligaciones íntimamente vinculados correlativos, 

que persiguen todos ellos un fin de carácter social dentro de la organización 

de la familia. 

 Considerada la patria potestad como conjunto de deberes y derechos, tiene 

ciertas características generales que conviene tener presentes.   De ningún 

modo se debe considerar como una potestad absoluta, sino más bien como 

algo relativo, es decir encuadrada en las exigencias de proteger al menor y 
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lograr el bien de la familia.  Por esto mismo, la patria potestad no es sino 

transitoria, ha perdido el primitivo carácter de perpetuidad, y está sujeta a 

un cierto control por parte de las autoridades públicas, tendiente a evitar los 

abusos”19.  

Tomando en cuenta lo anterior la patria potestad se convierte en una figura típica 

del derecho de familia, pues se trata de una institución jurídica muy diferente o 

distinta a las potestades o poderes que otorgan las normas de derecho público.  

La patria potestad se trata de un conjunto de obligaciones y de derechos que se 

encuentran vinculados de forma íntima y son correlativos entre sí, persiguiendo 

todos ellos una finalidad de carácter social que está relacionado con la 

supervivencia de la organización familiar.  

La suma de derechos y obligaciones que forman parte de la patria potestad 

presenten algunas características especiales que deben ser consideradas de 

manera específica.    La patria potestad no es absoluta, se trata más bien  de una 

institución jurídica de carácter relativo que se ejerce de acuerdo con las exigencias 

de la protección del menor y el bienestar de la familia, de allí que se haya 

convertido también en una potestad transitoria, habiéndose desterrado del 

carácter de perpetuidad que tenía antiguamente, y estando sujeta al ejercicio de 

un cierto control de parte del Estado a través de las autoridades competentes, con 

la finalidad de evitar que dé lugar al cometimiento de presuntos abusos, a pretexto 
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 LARREA HOLGUÍN, Juan, 2008, Manual Elemental de Derecho Civil Ecuatoriano, Volumen 
2, Editorial Corporación de Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador, p. 303.  
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del ejercicio de la autoridad y de la educación de los hijos.     Los elementos 

presentados son suficientes para establecer que la patria potestad se refiere al 

conjunto de derechos y obligaciones que pueden ejercer y deben cumplir los 

padres respecto a los hijos, con la finalidad de garantizar su bienestar y adecuado 

desarrollo, en un marco de respeto a los derechos de los menores y garantizando 

la estabilidad y paz familiar.  
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4.2. MARCO DOCTRINARIO 

4.2.1. Las Niñas, Niños y Adolescentes, como Grupo de Atención 

Prioritaria 

Se evidencia siempre la existencia de personas que frente al resto de integrantes de 

la sociedad, presentan una situación de vulnerabilidad, siendo proclives a 

convertirse en víctimas de ciertos abusos o acciones arbitrarias que perjudiquen su 

condición de sujetos titulares de derechos.  

El Estado ecuatoriano, reconoce a través de la Constitución, la existencia de grupos 

vulnerables, a los que se les denomina como grupos de atención prioritaria, como 

son las niñas, niños y adolescentes que forman parte de la población ecuatoriana.  

Johanna Salazar Lima, expresa una opinión respecto a la consideración de las 

niñas, niños y adolescentes como grupo de atención prioritaria de la sociedad:  

“Los niños, niñas, y adolescentes, necesitan una atención particular por 

constituir uno de los colectivos más sensible de cualquier organización 

social.  Forman una de las categorías de atención prioritaria de la población 

por el proceso de desarrollo en el que se encuentran.   Su propias 

características como es la inocencia, vulnerabilidad, dependencia, 

curiosidad, vitalidad ilusión, esperanza, justifican esta protección especial 

que necesitan lo niños, niñas y adolescentes protección que se reconoce en 
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los textos normativos comentados., de los que se deduce que este grupo de 

atención prioritaria debe tener los mismos derechos que el adulto, pero al ser 

menores de edad y estar más indefensos, necesitan protección especial, tal 

como lo señala la “Convención de los Derecho del Niño”, razón por la cual 

todos los países deben respetar las leyes que proporcionan protección y  

ayuda especial a los niños”20.  

El criterio citado enfoca con mucha claridad que el reconocimiento de las niñas, 

niños y adolescentes, como un grupo social que necesita de una atención 

particular, obedece al hecho de que constituyen uno de los grupos más sensibles 

de la sociedad.    

El considerar a las niñas, niños y adolescentes como grupo de atención prioritaria, 

está relacionado con el proceso evolutivo y de desarrollo en el que se encuentran, 

caracterizado por manifestaciones físicas, psicológicas y espirituales en las que se 

evidencia, la vulnerabilidad, la dependencia, el ímpetu, que les convierte en 

sujetos en situación de riesgo frente a la posibilidad de agresiones o conductas 

que puedan dañarles, todos estos criterios, justifican la protección especial y 

prioritaria que les reconoce en el ámbito normativo constitucional y legal e incluso 

en el contexto internacional en donde se han elaborado algunas normas que 

declaran esa protección especial.  
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 SALAZAR LIMA, Johanna Elizabeth, 2011, “Guía para la actuación procesal de la Junta 
Cantonal Protectora de Derechos por Vulneración de Derechos en el Ámbito Educativo en el 
Cantón Ibarra”, Pontificia Universidad Católica del Ecuador, Sede Ibarra, Ibarra-Ecuador,  p. 15.  
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El ubicar a las niñas, niños y adolescentes como un grupo de atención prioritaria 

de la sociedad garantiza que ellos gozarán de todos los derechos reconocidos a 

las personas en general, pero además de ello se les reconoce derechos y 

garantías especiales en razón de encontrarse más expuestos y en situación de 

indefensión frente a agentes que pueden vulnerarlos. 

En el contexto internacional, el derecho a la protección especial y prioritaria en 

favor de las niñas, niños y adolescentes, se encuentra incorporado en la 

Convención Sobre los Derecho del Niño,  razón por la cual todos los países 

suscriptores y entre ellos el Ecuador, están en la obligación de respetar y 

garantizar que se respeten todas las leyes a través de las cuales se reconoce una 

protección y atención especial en favor de estas personas.  

Concluyendo este subtema es oportuno precisar que la consideración 

constitucional de las niñas, niños y adolescentes como uno de los grupos de 

atención prioritaria, por parte del Estado ecuatoriano, obedece a algunos factores 

de orden social, económico, familiar, etc., que se evidencian en la sociedad 

ecuatoriana y que les colocan en situación de riesgo o de vulnerabilidad.     Un 

aspecto particular al que debe hacerse referencia en relación al estudio que se 

está desarrollando, y que demuestra la vulnerabilidad o la consideración prioritaria 

que merecen las niñas, niños ya adolescentes, es la crisis estructural que afronta 

hoy en día la familia como estructura básica de la sociedad ecuatoriana, esto 

coloca en situación de riesgo los derechos de estos menores que se ven 
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abocados a múltiples circunstancias que pueden perjudicar su desarrollo e incluso 

su integridad.  

En definitiva la consideración de las niñas, niños y adolescentes como grupo de 

atención prioritaria, que se hace por parte del Estado ecuatoriano, obedece al 

hecho de que se trata de personas que debido a su situación física, intelectual y 

psicológica pueden ser vulnerados en cuanto al ejercicio de sus derechos, 

convertirse en víctimas de maltrato, explotación, abuso, entre otras situaciones 

negativas, que afecten la vigencia y el ejercicio de sus derechos.   Todo esto 

conduce a que sean incluidos entre las personas que merecen ser atendidas de 

forma prioritaria, especializada y preferente, por parte del Estado, y también por la 

sociedad y la familia que deben realizar todas las acciones orientada a garantizar 

su bienestar y desarrollo.  

4.2.2. El Derecho a la Seguridad Jurídica  

El Ecuador como Estado constitucional de derecho y justicia social, reconoce la 

seguridad jurídica como un derecho de protección que les asiste a todas las 

personas, y que por supuesto ampara también a las niñas, niños y adolescentes.  

Sobre la seguridad jurídica, se han recopilado las siguientes opiniones doctrinarias 

que contribuyen a entender en qué consiste este derecho.  

José López Oliva, presenta la siguiente opinión doctrinaria:  
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“La Seguridad Jurídica es un principio conocido en el área del derecho, que 

representa la certeza del conocimiento de todo lo previsto como prohibido, 

mandado y permitido por el denominado poder público. La palabra 

seguridad proviene de securitas, la cual deriva del adjetivo securus  (de 

secura) que, significa estar seguros de algo y libre de cuidados. En 

resumen, la Seguridad Jurídica es la certeza que tiene el individuo de la 

permanencia de su situación jurídica y no será modificada sino por 

procedimientos regulares y conductos establecidos de manera previa y 

clara  por el derecho”21. 

Inicialmente se determina que la seguridad jurídica desde la perspectiva del 

derecho debe ser entendido como el principio que hace referencia a la certeza 

sobre el conocimiento de todo aquello que se encuentra previsto por el poder 

público, como prohibido, mandado y permitido.  

Desde el punto de vista etimológico la palabra seguridad tiene un origen latino, en 

el término securitas, que proviene del adjetivo securus y que significa tener la 

seguridad sobre algo y por lo mismo encontrarse libre de cuidado sobre aquello.  

Se concluye que el autor de la cita expresa que la seguridad jurídica no es más 

que la certeza que tiene una persona respecto a la estabilidad y permanencia de 

su situación jurídica, en el sentido de que la misma no será modificada, salvo el 
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 LÓPEZ OLIVA, José, 2011, La Consagración del Principio de Seguridad Jurídica como 
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44 

caso de que se cumplan procedimientos regulares y que estén establecidos de 

una forma previa por las normas que integran el derecho que la rige.  

Interesante resulta a objeto de comprender la dimensión del derecho a la 

seguridad jurídica, comentar lo siguiente:  

“El Derecho a la Seguridad Jurídica, es la prerrogativa que tiene todo ser 

humano a vivir dentro de un Estado de Derecho, bajo la vigencia de un 

sistema normativo coherente y permanente dotado de certeza y estabilidad, 

que defina los límites del poder público frente a los titulares de los derechos 

subjetivos, garantizado por el poder del Estado, en sus diferentes esferas 

de ejercicio”22. 

Se concreta en el derecho a la seguridad jurídica, la facultad que tiene los seres 

humanos, para poder vivir en un Estado de derecho,  regidos por la vigencia de un 

sistema normativo basado en la coherencia y en la permanencia y por lo mismo 

dotado de la certeza y la estabilidad suficientes para establecer los límites del 

ejercicio del poder público, respecto a los titulares de los derechos subjetivo. Esta 

facultad está garantizada por el ejercicio del poder estatal dentro de sus diferentes 

esferas.   

Conveniente es destacar que la seguridad jurídica, produce en el individuo una 

certeza de que su condición de sujeto titular de derechos, no será vulnerada ni 
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aún por el propio Estado y menos por terceros, y que sólo podrá alterarse 

siguiendo los procedimientos establecidos en la ley y de acuerdo a los preceptos 

que esta consagre al respecto.  

Aportando con un criterio respecto a la seguridad jurídica, se establece que ésta 

consiste en el derecho que tiene toda persona a conocer con certeza el 

ordenamiento legal que lo rige, los derechos que le asisten y las obligaciones que 

debe cumplir para con los demás, así como las imposiciones que puede hacerle el 

Estado, de acuerdo con lo previsto en la ley, y del hecho de que esta situación no 

podrá ser alterada por la voluntad de terceros, sino solamente por el 

establecimiento de normas legales previas que sean publicadas para su 

conocimiento y que en consecuencia puedan ser aplicables para regir la existencia 

de los integrantes de la sociedad.  

4.2.3. El Derecho al Desarrollo Integral de las Niñas, Niños y 

Adolescentes  

El Estado ecuatoriano reconoce que las niñas, niños y adolescentes tiene derecho 

a su desarrollo integral, el cual se asume desde una perspectiva doctrinaria por 

algunos autores que se han ocupado de su estudio. 

El ex  Secretario General de las Naciones Unidas, Kofi Annan, expresa sobre el 

derecho al desarrollo, desde la perspectiva humana, lo siguiente:  
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"El derecho al desarrollo es la medida del respeto de todos los derechos 

humanos. Ése debería ser nuestro objetivo: una situación en que a todas 

las personas se les permita acrecentar al máximo sus posibilidades, y 

contribuir a la evolución de la sociedad en su conjunto"23. 

Es decir el derecho al desarrollo humano, está orientado a garantizar que se 

cumplan todo los derechos de la personas, el cual se convierte en un objetivo 

universal que involucra la acción de los Estado, las sociedades y de los 

integrantes de la población mundial, en el sentido de lograr que a todas las 

personas, se les permita explotar al máximo todas sus potencialidades y satisfacer 

todas sus necesidades, contribuyendo de esta manera al desarrollo y evolución de 

la sociedad en general.    Esta misma perspectiva debe ser planteada en lo 

referente al desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, de manera que 

ellos en condición de seres humanos, logren a nivel universal satisfacer todos sus 

requerimientos y desarrollar todas sus aptitudes y potencialidades.  

Otro criterio que aporta elementos para estructura un concepto operacional sobre 

el desarrollo integral dice:  

“Entendemos al desarrollo del niño como producto continuo de los 

procesos biológicos, psicológicos y sociales de cambio en los que éste 

resuelve situaciones cada vez más complejas, en los cuales las estructuras 

logradas son la base necesaria de las subsiguientes. Esta perspectiva del 
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http://www.un.org/spanish/hr/50/dpi1937f.htm
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desarrollo asume su multidimensionalidad, así como la indivisibilidad de los 

procesos biológicos, psíquicos y sociales, los que se resumen en un todo 

que se constituye en el niño. Estos procesos están determinados por la 

información genética, así como por la acción del ambiente y la interacción 

entre ambos. La particularidad del desarrollo es lo que permite que el niño 

pueda adquirir en el proceso de humanización habilidades culturalmente 

aceptadas para desempeñarse en forma adecuada en su contexto y 

adaptarse cuando éste cambia”.24 

Considerando lo anterior el desarrollo de las niñas, niños y adolescentes se refiere 

a un producto que es el resultado del proceso evolutivo del ser humano en el que 

confluyen aspectos de tipo biológico, psicológico y social que generan cambio y 

provocan la sucesión de etapa evolutivas de crecimiento y maduración de la 

personalidad.  

Es decir el desarrollo integral de la niña, niño y adolescente, implica un enfoque 

multidimensional, puesto que no es posible dividir los procesos que confluyen en 

su crecimiento, ya que todos ellos son parte de la estructura y la conformación de 

estos menores como personas y como individuos que forman parte de la 

sociedad.  

Indudablemente un elemento esencial en el desarrollo de las niñas, niños y 

adolescentes, está representado por el entorno del que forma parte en el ámbito 
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familiar, educativo, comunitario y social, que ejerce acciones que influyen de 

manera decisiva en la posibilidad de que eta personas logren un desarrollo 

integral.  

El logro de un desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes contribuye e 

influye decisivamente en los procesos de humanización y socialización de estos 

menores, de forma que puedan adquirir aptitudes y habilidades aceptadas 

socialmente y permitidas por la cultural, y desarrollen en ellos las potencialidades 

necesarias para desempeñarse de acuerdo al contexto en el que viven, y 

modificar su comportamiento en el caso de que el mismo cambie.  

Tomando en cuenta las opiniones que se han presentado anteriormente, se 

concluye que el desarrollo integral es un derecho basado en el cumplimiento de 

todas las necesidades y expectativas que tienen las niñas, niños y adolescentes, 

como seres humanos en el ámbito de su existencia, y que les da la posibilidad de 

desarrollarse satisfactoriamente en el aspecto físico, intelectual, psicológico, 

emocional, afectivo y social.    Es indispensable que para lograr ese desarrollo 

integral, estos menores cuenten con la garantía eficiente del cumplimiento de esas 

necesidades y del reconocimiento del ejercicio de sus derechos, favorecidos por la 

acción conjunta del Estado, la sociedad y la familia.  
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4.2.4. El Interés Superior de los Derechos de las Niñas, Niños y 

Adolescentes 

Un principio reconocido en el contexto jurídico universal y nacional relacionado 

con la protección a las niñas, niños y adolescentes es el principio de interés 

superior de sus derechos, sobre el cual los tratadistas de la materia  han 

elaborado criterios como los que se presentan a continuación. 

“Entre los postulados básicos del referido marco normativo figura el 

denominado principio de interés superior del niño, que no es otra cosa que 

la atención preferente que el estado, la sociedad y la familia deben brindar 

a todos los aspectos que garanticen el desarrollo integral y el disfrute pleno 

de derechos de los niños, niñas y adolescentes dentro de un marco de 

libertad, dignidad y equidad”25. 

El principio de interés superior, es uno de los principios fundamentales que 

sustenta la disciplina jurídica relacionada con la protección de los derechos de las 

niñas, niños y adolescentes, y no es otra cosa que aquél principio según el cual se 

asegura que estos menores recibirán de parte del Estado, la sociedad y la familia 

a la que pertenecen todo lo necesario para garantizar su desarrollo integral, y que 

puedan disfrutar plenamente de los derechos reconocidos a los seres humanos en 

general y de aquellos que se les haya otorgado en razón de su edad, todo esto en 
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un marco de libertad, que se base en la aplicación de criterios de dignidad y 

equidad entre todos quienes estén amparados y protegidos por este principio.  

Una opinión importante para entender el principio que se está estudiando, desde 

la perspectiva doctrinaria, dice:  

“El interés superior de los niños y niñas es el ejercicio más completo e 

integral posible del conjunto de sus derechos. Entonces, al tomar cualquier 

decisión que afecte a un niño, a un grupo de ellos o a todos, debe 

considerarse si esa decisión va a suponer una promoción del ejercicio de 

sus derechos, o por el contrario, los violará o conculcará”26. 

En realidad el interés superior, como principio que rige para la aplicación de los 

derecho de las niña, niños y adolescentes, procura que estas personas puedan 

ejercer de la forma más completa e integral posible todo el conjunto de derechos 

que le han sido atribuidos por parte del Estado.  

Esto implique que la toma de cualquier tipo de decisiones de orden familiar, 

judicial, legislativo, político o social, que pueda afectar a las niñas, niños y 

adolescentes en su totalidad o a un grupo determinado de ellos, estarán basadas 

en la consideración de si lo decidido representará un beneficio para el ejercicio de 

sus derechos, o si por el contrario será lesiva de sus garantías e intereses, en este 

segundo caso obviamente no procederá ese tipo de decisiones ya que serían 
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inconstitucionales e ilegales por contravenir la protección preferente que se les 

debe a las niñas, niños y adolescentes en su condición  de grupo de atención 

prioritaria de la sociedad.  

Para concluir el desarrollo del presente subtema, se presenta el criterio de la 

autora respecto al principio de interés superior de los derechos de las niñas, niños 

y adolescentes, en el sentido de señalar que se trata de una garantía fundamental 

que debe hacerse efectiva, acudiendo en todos los casos en que se encuentren 

en conflicto los derechos de estos menores, con los de otras personas o los del 

Estado mismo, a adoptar las acciones legislativas y las decisiones judiciales 

orientadas a que predominen los bienes jurídicos y los derechos de las niñas, 

niños y adolescentes.  

El principio de interés superior se encuentra relacionado de una forma directa con 

la condición de grupo de atención prioritaria, que caracteriza a las niñas, niños y 

adolescentes, pues esta situación de vulnerabilidad la que les hace merecedores 

de una protección específica que se hace efectiva mediante la aplicación del 

interés superior de sus derechos en todas aquellas decisiones judiciales que 

tengan que ver con su condición de sujetos de bienes y garantías jurídicas.  
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4.2.5. La Suspensión o Modificación de la Tenencia de las Niñas, 

Niños y Adolescentes 

Para concluir el análisis de los criterios doctrinarios que están relacionados con el 

trabajo investigativo, se debe precisar con claridad en que consiste la suspensión 

y la modificación de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes.  

Mariana Hollwec y Graciela Medina, plantean los siguientes criterios que justifican 

la posibilidad de que la decisión judicial respecto a la tenencia sea suspendida o 

modificada.  

“Atento que en esta materia debe prevalecer la resolución que mejor 

consulte el interés del niño, las decisiones sobre tenencia no causan 

estado, razón por la cual pueden ser modificadas posteriormente si existe 

una alteración en los presupuestos en que se fundaron”27. 

Evidentemente la resolución judicial por la cual se otorga la tenencia de la niña, 

niño o adolescente a alguno de sus progenitores, es susceptible de modificación o 

sustitución, por el hecho de que se trata de una institución jurídica a través de la 

cual se persigue el interés superior y el desarrollo integral del menor.  En 

consecuencia, cuando los presupuestos que dieron lugar a la resolución de la 

tenencia cambian o se alteran, y ya no se verifican las condiciones indispensables 
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para garantizar el bienestar de la niña, niño o adolescente es necesario proceder a 

modificarla o sustituirla.  

Sobre la forma en que debe aplicarse la modificación de la tenencia, las autoras 

que fueron mencionadas anteriormente, se pronuncian así:  

“Es que la modificación de la tenencia aun cuando, esta sea de hecho, 

constituye una decisión que excluye las vías de hecho y, debe ser recurrida 

al juez de la causa estando -por otra parte- la petición fundada en razones 

de tal gravedad que lleven a la convicción de que la subsistencia de la 

situación precedente puede provocar perjuicios de mayor gravedad que los 

que, comúnmente, producen la alteración de la guarda”28. 

Es decir la modificación de la sentencia constituye una decisión judicial, de la Juez 

o Juez competente, por la cual se excluyen las vías de hecho a través de las 

cuales se puede modificar la tenencia de la niña, niño o adolescente; la persona 

interesada en lograr la modificación de la tenencia debe recurrir ante el juez, y 

fundar su petición en razones que generen la convicción en el juzgador de que la 

convivencia del menor con el padre o madre actualmente encargado de la 

tenencia y en el ambiente familiar que este le ofrece, puede provocar perjuicios 

más graves, que los que implicaría el pronunciamiento de una decisión que 

resuelva el cambio de la tenencia.     
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La modificación de la tenencia, deberá decidirse cuando sea estrictamente 

necesaria para la protección del interés superior y el desarrollo integral del menor 

pues representa implicaciones graves en la vida del menor, que conducen a 

valorar responsablemente si conviene o no decidir dicho cambio.  

Los criterios que se han presentado anteriormente ratifican el hecho de que para 

garantizar el bienestar y el desarrollo de la niña, niño o adolescente existen casos 

en los cuales es necesario recurrir a cambiar o modificar las resoluciones acerca 

de la tenencia, pero para ello deben existir normas claras que orienten el 

procedimiento a seguir para el efecto,  situación que lamentablemente en el 

Código de la Niñez y la Adolescencia no está regulada de forma específica, lo que 

ocasiona incertidumbre al momento de que deba decidirse el cambio de la 

tenencia para proteger el interés superior del menor.  
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4.3. MARCO JURÍDICO  

4.3.1. En la Constitución de la República del Ecuador  

Dentro de las normas previstas en la Constitución de la República del Ecuador, 

que guardan una relación directa con el presente trabajo de investigación, están 

las siguientes:  

“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”29. 

Se empieza citando el artículo anterior, porque el precepto que contiene, 

determina con claridad que las niñas, niños y adolescentes, son considerados por 

el Estado ecuatoriano como un grupo humano de atención prioritaria, esto quiere 

decir que el mismo Estado, la sociedad y la familia están en la obligación de 
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brindarles una protección especial, prioritaria y especializada en el ámbito público 

y privado.  

Es importante referirse de manera particular al hecho, de que las niñas, niños y 

adolescentes, que están bajo la tenencia del padre o madre a quien el Juez ha 

confiado su protección y cuidado, y que no reciben lo necesario para la 

satisfacción de sus necesidades, o se encuentra viviendo una situación que 

perjudica su desarrollo integral, por la inadecuada influencia moral, familiar o social 

que reciben del entorno en el que conviven, se encontrarían en una doble 

situación de vulnerabilidad, circunstancia que les hace merecedores de una 

protección más efectiva de parte del Estado, que debe promoverse a través de la 

existencia de una normativa que facilite la suspensión o modificación de la 

tenencia. 

Conviene para el análisis que se está desarrollando estudiar lo que señala la 

Constitución de la República del Ecuador, respecto al desarrollo integral y al 

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

el siguiente artículo: 

“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. 
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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”30. 

Conforme a lo establecido en el inciso primero del artículo citado, la promoción del 

desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, es una obligación que debe 

ser asumida por el Estado, la sociedad y la familia, y se basa en que puedan 

ejercer de manera plena todos los derechos que les han sido reconocidos en el 

contexto constitucional, internacional y legal.  

Para garantizar el pleno ejercicio de los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes, se establece que los mismos están amparados por el principio de 

interés superior, según el cual todas las garantías y derechos de estos menores, 

prevalecen sobre los de las demás personas.   Aquí es importante recalcar que 

incluso los derechos de los padres y los del propio Estado si fuera el caso, están 

subordinados frente a los derechos de las niñas, niños y adolescentes.  

El segundo inciso de la norma constitucional comentada, permite obtener una 

noción de lo que ha de entenderse como derecho al desarrollo integral de las 
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niñas, niños y adolescentes, al establecer que éste se materializa al promover un 

proceso de crecimiento e evolución, que favorezca el despliegue de todas las 

facultades y capacidades de estos menores, para lo cual deberán contar con un 

entorno familiar, educativo, comunitario y social que les brinde seguridad y 

afecto.    En este contexto se procurará que las niñas, niños y adolescentes 

puedan satisfacer de la mejor forma posible sus necesidades afectivas y 

emocionales, sociales y culturales, para lo cual deben ponerse en prácticas 

políticas de tipo intersectorial tanto en el ámbito local como nacional.  

En el contexto familiar, el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, 

obviamente se promueve y se favorece, dotándole de las condiciones 

suficientes para que pueda satisfacer sus necesidades afectivas, emocionales, 

culturales, económicas y sociales, siendo esto lo que se procura al resolver la 

tenencia de estos menores por parte de su madre o de su padre, al momento 

de producirse el divorcio o la ruptura de las relaciones entre los progenitores, y 

lo que se buscaría también al momento de decidir judicialmente la modificación 

o suspensión de la tenencia, en procura de proteger eficientemente los 

derechos e intereses de las niñas, niños y adolescentes.  

Obviamente la modificación o suspensión de la tenencia, implicaría el hecho de 

confiar ésta al progenitor que no se encontraba en ejercicio de la misma, 

decisión que encontraría su fundamento constitucional en la siguiente norma de 

la Constitución de la República del Ecuador.  
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“Art. 69.- Para proteger los derechos de las personas integrantes de la 

 familia: 

1. Se promoverá la maternidad y paternidad responsables; la madre y el 

padre estarán obligados al cuidado, crianza, educación, alimentación, 

desarrollo integral y protección de los derechos de sus hijas e hijos, en 

particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier 

motivo”31. 

El numeral 1 del artículo anterior, deja claro que con la finalidad de garantizar 

los derechos de los integrantes de la familia, se hará un ejercicio responsable 

de la maternidad y de la paternidad.  

Lo anterior implica que tanto el padre como la madre, están en igualdad de 

condiciones respecto al cumplimiento de las obligaciones que implica el 

cuidado, la crianza, la educación, la alimentación, el desarrollo integral y la 

protección de los derechos de sus hijos e hijas.  

La obligación anterior, debe hacerse más enfática en los casos en que el padre 

o la madre se encuentre separados de sus hijos e hijas por cualquier motivo, 

como sucede justamente en el caso de que se haya producido el divorcio o la 

separación de la pareja de progenitores.  
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Sobre la base de lo anterior se entiende que en el caso de que la madre o el 

padre encargado de la tenencia, no brinde las condiciones necesarias para el 

desarrollo integral de la niña, niño o adolescente, en base al principio de 

paternidad y maternidad compartida, la Jueza o Juez competente, deberá 

entregar al otro progenitor la tenencia, siendo indispensable que para ello 

existen las normas legales claras sobre cómo proceder en estos casos.  

Precisamente en la existencia de normas legales claras se sustenta el derecho 

a la seguridad jurídica, previsto como derecho de protección en la Constitución 

de la República.  

“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”32. 

Según el precepto constitucional anterior, la seguridad jurídica como derecho 

de las personas, se sustenta en el respeto a los preceptos de la Constitución 

de la República, y en la existencia de normas jurídicas establecidas de forma 

previa, que sean claras en su contenido, que sean públicas y conocidas por 

todas las personas, y que puedan ser aplicadas por las autoridades 

competentes en el afán de otorgar la suficiente tutela jurídica a los derecho de 

los ciudadanos.  

                                                           
32

 CONSTITUCIÓN DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR, 2013, Editorial Corporación de 
Estudios y Publicaciones, Quito-Ecuador,  p. 18.  



 
61 

En el caso que nos ocupa es evidente que en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, no existe la suficiente claridad de las normas jurídicas respecto a 

cómo se procederá en los casos en que sea necesario resolver la suspensión o 

modificación de las decisiones judiciales respecto a la tenencia, y esta omisión 

genera inseguridad jurídica para el desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes.  

4.3.2. En los Instrumentos Jurídicos Internacionales Suscritos por el  

Estado Ecuatoriano 

El Estado ecuatoriano es suscriptor de la Convención Sobre los Derechos del 

Niño,  que es aplicable internacionalmente para la protección de los derechos 

de las niñas, niños y adolescentes y que en relación con la tenencia contiene el 

siguiente precepto.  

“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”33. 

La norma jurídica anterior, impone al Estado ecuatoriano, en su condición de 

Estado Parte de la Convención Sobre los Derechos del Niño, velar porque las 

niñas, niños y adolescentes, no sean separados de sus progenitores, salvo en 

los casos en que por decisión judicial emanada de las autoridades 

competentes, conforme a las normas legales y siguiendo los procedimientos 

correspondiente, se resuelva que tal separación es necesaria para garantizar el 

principio de interés superior de los derecho de estos menores.  

En la norma citada, se menciona a manera de ejemplo algunos casos, entre 

ellos las situaciones en que las niñas, niños y adolescentes, sean objeto de 

maltrato por parte de sus progenitores, o cuando éstos se encuentren 

separados, siendo necesario adoptar una decisión judicial respecto a la 

residencia de los menores.  

En el precepto tomado de la Convención Sobre los Derechos del  Niño, se 

evidencia un reconocimiento tácito de  la institución jurídica de la tenencia, al 

establecer la posibilidad de que en caso de divorcio o separación de los 

padres, sea la Jueza o el Juez competente, quien resuelva lo relacionado a la 

residencia del niño, la niña o el adolescente,  atendiendo el principio de interés 

superior de sus derechos.  
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Conviene mencionar además que por efecto de la norma anterior, el Estado 

ecuatoriano, como suscriptor de la Convención Sobre los Derechos del Niño, 

es garante  a través de los administradores de justicia, del bienestar de las 

niñas, niños y adolescentes, que se tomará como finalidad esencial de las 

decisiones que tengan que ver con la determinación de la residencia de estos 

menores con alguno de sus progenitores, cuidado siempre el interés superior y 

el favorecimiento del desarrollo integral, como objeto esencial de las 

resoluciones judiciales tomadas.  

4.3.3. En el Código de la Niñez y la Adolescencia del Ecuador  

La tenencia de las niñas, niños y adolescentes ecuatorianos, actualmente está 

regida por el Código de la Niñez y la Adolescencia, vigente en nuestro país, 

que al respecto contiene algunos preceptos legales previstos en los siguientes 

artículos.  

“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. 
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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”34. 

Mediante la norma anterior se establece cuándo es procedente que se decida 

encargar la tenencia de una niña, niño o adolescente a uno de sus 

progenitores, la razón esencial para tomar este tipo de decisión judicial está en 

el hecho de que la Juez o el Juez de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, 

considera que eso es lo más conveniente para garantizar el desarrollo integral 

de la niña, niño o adolescente en su condición de hijo o hija de familia.  

La tenencia implica de acuerdo con el inciso primero de la norma jurídica citada 

el hecho de que la padre o la madre a la que se le confía el ejercicio de la 

misma, debe encargarse del cuidado y la crianza de los hijos.    Este ejercicio 

individual del cuidado y crianza, no implica el hecho de que la patria potestad 

sea desmembrada, pues ambos padres ejercerán de forma conjunta todos los 

derechos y obligaciones que otorga esta institución jurídica respecto de la 

relación paterno filial.  

Para otorgar la tenencia en favor del padre o de la madre, la Jueza o el Juez de 

la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, deberá seguir las reglas legales 

establecidas para confiar el ejercicio de la patria potestad, las cuales serán 

revisadas brevemente, más adelante. 
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El inciso según del  Art. 118 del Código de la Niñez y la Adolescencia, plantea 

con meridiana claridad, que el ejercicio de la tenencia podrá ser confiado con 

atribución específica de uno o más de los derechos y obligaciones que 

caracterizan a la patria potestad, sin embargo en todos los casos se tomará 

siempre en cuenta la conveniente para el interés superior y el desarrollo 

integral de la niña, niño o adolescente. 

Es decir conforme al precepto jurídico que se está revisando, la determinación 

de la tenencia de una niña, niño o adolescente, será aplicable al caso de que 

no pueda convivir con los dos progenitores, siendo necesario que sea la Jueza 

o el Juez quien decida a quien confía el cuidado y protección del menor, 

aplicando para ello el criterio que mejor convenga para su desarrollo integral.   

Como se dijo anteriormente, para confiar la tenencia se aplicarán las reglas 

previstas en el artículo 106 del Código de la Niñez y la Adolescencia, respecto 

a la patria potestad, que textualmente señalan:  

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

confiar la patria potestad en los casos previstos en el artículo 325 del 

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

estén en condiciones de expresar su opinión observará las siguientes 

reglas: 



 
66 

1.- Se respetará lo que acuerden los progenitores siempre que ello no 

perjudique los derechos del hijo o la hija; 

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

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

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

salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la 

hija; 

3.- Tratándose de los hijos o hijas que han cumplido doce años, la patria 

potestad se confiará al progenitor que demuestre mayor estabilidad 

emocional y madurez psicológica y que estén en mejores condiciones de 

prestar a los hijos e hijas la dedicación que necesitan y un ambiente 

familiar estable para su desarrollo integral; 

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

la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija; 

5.- En ningún caso se encomendará esta potestad al padre o madre que 

se encuentre en alguna de las causales de privación contempladas en el 

artículo 113; y, 
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6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el 

ejercicio de la patria potestad, el Juez nombrará un tutor de acuerdo a 

las reglas generales. 

La opinión de los hijos e hijas menores de doce años, será valorada por el 

Juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los 

adolescentes será obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente 

perjudicial para su desarrollo integral”35. 

Equiparando las reglas anteriores para el caso de la tenencia, tenemos que 

para resolver la misma se aplicarán los siguientes criterios.   En primer lugar la 

Jueza o Juez debe respetar el acuerdo al que lleguen los progenitores del niño, 

niña o adolescente, siempre y cuando ello no fuere perjudicial para la vigencia 

de sus derechos;  cuando no existe acuerdo entre los progenitores o se lo 

pactado resulta inconveniente para el interés superior de la niña, niño o 

adolescente, la tenencia de las niñas y los niños será confiada a la madre, 

salvo cuando se pruebe que ello es contrario al interés del hijo o hija;  si se 

trata de adolescentes que han cumplido doce años, la tenencia será confiada al 

padre o madre que prueba tener una mayor estabilidad emocional y madurez 

psicológica y presente mejores condiciones de brindar la dedicación y el 

ambiente familiar que las hijas e hijos necesitan para desarrollarse de una 

forma integral; si se identifica iguales condiciones en ambos progenitores se 

preferirá a la madre, si esto no es contrario al interés superior de la niña, niño o 
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adolescente;  la tenencia no se conferirá al padre o a la madre que esté en 

alguno de los casos de privación de la patria potestad señalados en la ley; y 

cuando falten ambos progenitores o sean inhábiles para ejercer la patria 

potestad, la Jueza o el Juez deberá nombrar un tutor aplicando para ello las 

reglas pertinentes previstas en la ley.  

El inciso final de la norma, ahora comentada, establece que la Jueza o el Juez, 

al resolver la tenencia, valorará la opinión de las hijas e hijos menores de doce 

años de edad, considerando para ello el grado de desarrollo de los mismos, la 

opinión de los adolescentes en estos casos será obligatoria para la decisión de 

la Jueza o el Juez, excepto en aquellos casos en que manifiestamente resulte 

perjudicial para el desarrollo integral del hijo o hija.  

La regulación de las reglas para confiar el ejercicio de la tenencia son 

adecuadas a la finalidad que persigue esta institución jurídica, por lo que no 

existe reparo sobre las mismas, sin embargo estos criterios no sirven para 

regular lo concerniente a la modificación o suspensión de la tenencia, situación 

que es factible de producirse de acuerdo con lo que prescribe el siguiente 

artículo tomado del Código de la Niñez y la Adolescencia.  

“Art. 119.- Modificaciones de las resoluciones sobre tenencia.- Las 

resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. El Juez podrá 

alterarlas en cualquier momento si se prueba que ello conviene al 

adecuado goce y ejercicio de los derechos del hijo o hija de familia. 



 
69 

Si se trata del cambio de tenencia; se lo hará de manera que no 

produzca perjuicios psicológicos al hijo o hija, para lo cual el Juez 

deberá disponer medidas de apoyo al hijo o hija y a sus progenitores”36. 

El inciso primero del artículo citado puede establecer con suma claridad que 

las resoluciones acerca de la tenencia no causan ejecutoria, por este motivo 

podrán ser alteradas por el Juez en cualquier momento cuando ello convenga 

al goce y ejercicio de los derechos del hijo o hija de familia.     

Cuando se trata del cambio de la tenencia, esto se hará de forma que no se 

ocasione perjuicios psicológicos para la hija o hijo, en cuyo caso el juez 

deberá decidir las medidas de apoyo necesarias tanto para la niña, niño o 

adolescente como también para sus progenitores.   

La disposición anterior resulta a todas luces demasiado limitada puesto que no 

es clara en el sentido de determinar cuáles serán las causas por las cuales el 

Juez deberá resolver que es conveniente decidir el cambio, sustitución o 

modificación de la tenencia, pues la sola enunciación de que deberá 

resolverse en los casos que sea conveniente para el goce y ejercicio de los 

derechos del hijo o hija no resulta suficiente y puede dar lugar a 

tergiversaciones que no representen realmente un beneficio para el interés 

superior y el desarrollo integral de la niña, niño o adolescente.  
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Dada la necesidad de garantizar el interés superior y el desarrollo integral de 

las niñas, niños y adolescentes, las resoluciones jurídicas relacionadas con la 

tenencia deberán cumplirse de forma inmediata por lo cual la Jueza o el Juez 

que conoce del caso podrá recurrir incluso al apremio personal y a disponer 

otras medidas como el allanamiento del domicilio en el que se encuentra la 

niña, niño o adolescente sobre cuya tenencia se decide.     Se excluye la 

posibilidad de que reconozca fuero alguno, que pueda impedir o dificultar el 

cumplimiento de las resoluciones judiciales relacionadas con la tenencia.  

Es conveniente precisar el análisis de las siguientes normas jurídicas previstas 

en el Código de la Niñez y la Adolescencia, que de manera específica 

determinan las causas por las cuales puede decretarse la suspensión o la 

privación de la patria potestad.  

“Art. 112.- Suspensión de la patria potestad.- La patria potestad se 

suspende mediante resolución judicial, por alguna de las siguientes 

causas: 

1. Ausencia injustificada del progenitor por más de seis meses; 

2. Maltrato al hijo o hija, de una gravedad que, a juicio del Juez, no 

justifique la privación de la patria potestad con arreglo a lo dispuesto en 

el numeral 1 del artículo 113. 
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3. Declaratoria judicial de interdicción del progenitor; 

4. Privación de la libertad en virtud de sentencia condenatoria 

ejecutoriada; 

5. Alcoholismo y dependencia de substancias estupefacientes o 

psicotrópicas, que pongan en peligro el desarrollo integral del hijo o hija; 

y, 

6. Cuando se incite, cause o permita al menor ejecutar actos que 

atenten contra su integridad física o moral. 

Una vez desaparecida la causa que motivó la suspensión, el padre o 

madre afectado podrá solicitar al Juez la restitución de la patria potestad. 

Suspendida la patria potestad respecto de uno de los progenitores; la 

ejercerá el otro que no se encuentre inhabilitado. Si ambos lo están, se 

dará al hijo o hija un tutor”37. 

Es decir puede suspenderse el derecho a ejercer la patria potestad, que le 

asiste al padre o a la madre de la niña, niño o adolescente a través de la 

correspondiente resolución judicial, pronunciada por el juez competente, 

cuando se verifique cualquiera de las causas previstas en el artículo anterior, y 
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que se resumen en las siguientes: que el padre o la madre se hayan ausentado 

de forma injustificada por más de seis meses;  que el progenitor haya infringido 

maltrato de tal gravedad que no justifique la privación de la patria potestad; que 

se haya decretado judicialmente la interdicción del padre o madre; que el 

progenitor haya sido privado de la libertad en virtud de haberse dictado en su 

contra sentencia condenatoria ejecutoriada;  que el progenitor padezca de 

alcoholismo o dependencia a sustancias estupefacientes o psicotrópicas, que 

pongan en peligro el desarrollo integral del hijo o hija; y que el progenitor incite 

o permita que el menor ejecute actos contra su integridad física o moral. 

Cuando se supere o desaparezca la causa por la cual se decretó la 

suspensión, el padre o madre a quien se suspendió el ejercicio de la patria 

potestad, podrá solicitar la restitución de la misma.  

En el inciso final del artículo citado se determina que una vez suspendida la 

patria potestad de uno de los progenitores, será ejercida por el otro que no esté 

inhabilitado; en el caso de que se determine que tanto el padre como la madre 

son inhábiles para ejercer la patria potestad, se nombrará a la hija o hijo un 

tutor.  

De igual forma en el Código de la Niñez y la Adolescencia, se determina las 

causales por las cuales se puede decretar la privación o la pérdida judicial de la 

patria potestad, para lo cual debe existir también la correspondiente resolución 

judicial.   Esta declaratoria procederá solamente en los siguientes casos: 
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cuando se produzca reiteradamente  por parte de la madre o del padre maltrato 

físico o psicológico grave en contra del niño, niña o adolescente; cuando se 

haya producido abuso sexual en contra de la hija o hijo; cuando el menor sea 

objeto de explotación sexual, laboral o económica;  cuando se encuentre en 

estado de interdicción por causa de demencia; cuando exista una evidente falta 

de interés en mantener con el hijo o hija la relaciones familiares necesarias 

para promover su desarrollo integral y esto se prolongue por un tiempo superior 

a seis meses; cuando exista de parte del progenitor el incumplimiento grave o 

reiterado de los deberes que le impone la patria potestad; y cuando el padre o 

la madre permita o induzca al hijo o hija a practicar la mendicidad.  

En los casos en que se prive a uno de los progenitores del ejercicio de la patria 

potestad, ésta deberá ser ejercida por el padre o la madre que no se encuentre 

inhabilitado; cuando ambos se encuentren en una circunstancia de inhabilitado, 

se dará un tutor al hijo no emancipado.   Si los parientes llamados para ejercer 

la tutela no comparecen, el Juez podrá declarar en la misma resolución en la 

que se priva de la patria potestad, la adopción de la niña, niño o adolescente.  

Si las conductas que son causas para la privación o pérdida de la patria 

potestad, consisten en comportamientos jurídicos que se considerasen como 

un delito de acción pública, la Juez o el Juez, están obligado a remitir de oficio 

copia del expediente ante el Fiscal que corresponda con la finalidad de que 

inicie el proceso penal destinado a la determinación responsabilidades y a la 
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imposición de sanciones por las infracciones cometidas en contra de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes.  

4.3.4. En el Código Civil del Ecuador 

La tenencia es una institución jurídica relacionada de una manera directa, con 

el derecho civil, de allí que resulta pertinente revisar lo que señala el Código 

Civil ecuatoriano al respecto.  

Las reglas para resolver la tenencia de los hijos en los casos de divorcio están 

contempladas en el Art. 108 del Código Civil ecuatoriano, que señala:  

“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 

como deben proveer a la protección personal, educación y 

sostenimiento de aquéllos. Los hijos deberán estar representados por 
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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: 

1a.- 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; 
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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 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. 
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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. 

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”38. 

Es decir cuando al declararse disuelto el vínculo matrimonial no existe acuerdo 

entre los progenitores respecto a la situación en que deben quedar los hijos, 
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una vez cumplido el término probatorio concedido para tal efecto, el Juez 

deberá pronunciar sentencia, por lo que respecto al lugar de residencia y al 

cuidado de los hijos, es decir a la tenencia se aplicarán las siguientes reglas: a 

la madre le corresponderá el cuidado de los hijos impúberes y de las hija de 

toda edad;  los hijos púberes serán confiado al cuidado de aquel de lo padre 

que ellos decidan;  el cuidado de los hijos de cualquier edad o género no será 

confiado a aquel de los progenitores respecto al cual se comprobare que existe 

inhabilidad física o moral para ejercer el cuidado, o que s inconveniente para 

los hijos, debido a la situación personal del padre o la madre o porque éstos no 

estén en condiciones de educarlos de manera satisfactoria, existiendo el temor 

de que se perviertan; el cuidado de los hijos no será confiado tampoco al 

cónyuge que hubiere dado causa para que se decida el divorcio contencioso; el 

hecho de que el cónyuge divorciado vuelva a contraer matrimonio, da lugar al 

cónyuge que no se hubiere vuelto a casar para pedir que se le atribuya el 

cuidado de los hijos, hasta que estos cumplan la mayoría de edad; cuando 

exista inhabilidad de ambos progenitores para el cuidado de los hijos, el juez 

debe confiar dicha atribución a la persona que le correspondería la guarda de 

acuerdo con las reglas previstas en la ley esto se decidirá a conveniencia de 

los hijos.  Si no es posible otorgar la guarda a dichas personas, si el menor se 

encuentra en estado de abandono, el Juez ordenará que esa entregado a un 

establecimiento de asistencia social, o en colocación familiar en un hogar de 

reconocida honorabilidad, de igual forma resolverá lo relacionado con el cobro 

de la pensión alimenticia, cuyo cobro podrá hacerse por apremio en la forma 

establecida en la resolución judicial correspondiente. 
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La sentencia será susceptible de apelación en cuanto se refiera a la educación 

de los hijos, pero sólo en el efecto devolutivo.  El juez en cualquier tiempo 

podrá modificar la providencia relacionada con el cuidado, educación y 

alimento de los hijos, aun cuando exista confirmación o modificación por parte 

del superior, siempre que se demuestre motivo para que proceda dicha 

reforma, la cual seguirá un trámite igual al que se cumplió para obtener la 

resolución inicial.  

La providencia en que se reforme lo relacionado con el cuidado y protección de 

los hijos también es susceptible del recurso de apelación, en efecto devolutivo.  

La normativa prevista en el Código Civil respecto a cómo se decidirá la 

tenencia luego del divorcio permite ratificar que las decisiones relacionadas con 

la tenencia de las hijas y los hijos puede ser modificada cuando existan 

razones suficientes para ello relacionadas con el interés superior y el bienestar 

de los menores. 

Se debe considerar que en las reglas previstas en el artículo estudiado incluso 

se señala como una causal para modificar la tenencia el hecho de que el padre 

o madre encargado de la misma, vuelva a contraer matrimonio, lo que da 

derecho al otro progenitor a pedir se modifique la tenencia y se resuelva a su 

favor.  

 



 
80 

Por lo tanto es conveniente que se amplíe el marco jurídico específico del 

Código de la Niñez y la Adolescencia, incorporando las causales expresas por 

las que procedería la modificación o sustitución de la resolución original de la 

tenencia de las niñas, niños y adolescentes.  
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4.4. LEGISLACIÓN COMPARADA   

Para conocer si existe o no una regulación específica respecto a la suspensión 

o modificación de la tenencia en la legislación de otros países, y la forma en 

que se ha estructura el marco jurídico al respecto se recurrió a revisar y 

comentar los siguientes cuerpos legales.  

4.4.1. CÓDIGO DEL NIÑO, NIÑA Y ADOLESCENTE DE BOLIVIA.  

En la legislación boliviana se encuentra el siguiente artículo que está relacionado 

con la posibilidad de que la guarda, que es como se conoce a la tenencia en ese 

ordenamiento, pueda ser revocada.  

“ARTICULO 49º (REVOCACION).- La guarda podrá ser revocada mediante  

resolución judicial fundamentada, de oficio o a petición de parte, 

considerando los informes ordenados por el Juez previo requerimiento del 

Ministerio Público, después de haber oído al adolescente en todos los 

casos y al niño o niña de acuerdo con la edad y grado de su madurez”39. 

Es decir se contempla la posibilidad de que la guarda pueda revocarse a través de 

la expedición de una resolución judicial debidamente fundamentada, esta 

revocación procederá de oficio o a petición de parte.  

                                                           
39

 https://www.google.com.ec/#q=codigo+ni%C3%B1o+ni%C3%B1a+adolescente+bolivia, 05-
04-2013 

https://www.google.com.ec/#q=codigo+ni%C3%B1o+ni%C3%B1a+adolescente+bolivia


 
82 

Para resolver lo que corresponda en cuanto a la revocatoria de la guarda, se 

tomará en cuenta los informe elaborado al respecto por el Juzgador, previo 

requerimiento del representante del Ministerio Público, además es necesario que 

se escuche en todos los casos a los adolescentes, a las niñas o los niños, 

considerando el grado de madurez que presenten.  

Es decir en la legislación boliviana a diferencia de la ecuatoriana se señala como 

requisito para que proceda la modificación de la tenencia que exista un informe 

elaborado al respecto por el mismo juzgador, y además se determina que deberá 

escucharse a los adolescente en todo lo casos en que se resuelva sobre este 

asunto, y que se escuchará también a la niña o niño, en cuyo caso se considerará 

el grado de madurez de estos menores para dar su opinión respecto a la tenencia.  

4.4.2. CÓDIGO DE LOS NIÑOS Y ADOLESCENTES DEL PERÚ.  

Otra normativa es la legislación vigente en la República del Perú, en donde se 

establece respecto a la modificación de la tenencia el siguiente artículo:  

“Artículo 86o.- Modificación de resoluciones.- La resolución sobre Tenencia 

puede ser modificada por circunstancias debidamente comprobadas.   

La solicitud deberá tramitarse como una nueva acción.   
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Esta acción podrá interponerse cuando hayan transcurrido seis meses de la 

resolución originaria, salvo que esté en peligro la integridad del niño o del 

adolescente”40.  

Las resoluciones relacionadas con la tenencia de las niñas, niños y adolescentes, 

según el inciso primero del artículo citado podrán ser modificados por 

circunstancias debidamente comprobadas. La norma no es suficientemente clara 

en el sentido de determinar cuáles serán los motivos que darán lugar a la 

modificación de la tenencia. Se determina también que la solicitud para la 

modificación de la tenencia será tramitada como una nueva acción.  

El trámite para que pueda modificarse la tenencia podrá ser interpuesto cuando 

hayan transcurrido  seis meses desde la resolución originaria, esta norma tiene 

una excepción que será aplicable para el caso en que se encuentre en peligro la 

integridad de la niña, niño o adolescente.  

Según la legislación peruana se establece la posibilidad de que se modifique la 

tenencia cuando se le presente al juez circunstancias debidamente comprobadas 

que permitan determinar que es necesario modificar la decisión original a fin de 

proteger los derechos de la niña, niño o adolescente. Se aclara además en el caso 

de la legislación comparada que el trámite de la modificación de la tenencia será 

sustanciado como una nueva acción.  

                                                           
40

 http://www.mimp.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=380:nuevo-codigo-
de-los-ninos-y-adolescentes&catid=111&Itemid=345, 05-04-2013 

http://www.mimp.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=380:nuevo-codigo-de-los-ninos-y-adolescentes&catid=111&Itemid=345
http://www.mimp.gob.pe/index.php?option=com_content&view=article&id=380:nuevo-codigo-de-los-ninos-y-adolescentes&catid=111&Itemid=345
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4.4.3. LEY ORGÁNICA PARA LA PROTECCIÓN DE NIÑOS, NIÑAS Y 

ADOLESCENTES DE VENEZUELA.  

En Venezuela, como parte de la legislación especializada en materia de 

protección de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, se regula lo 

relacionado con la modificación de las resoluciones relacionadas con la 

responsabilidad de crianza institución jurídica que de acuerdo con su concepción 

legal se asimila a la tenencia y sirve muy bien para realizar el correspondiente 

análisis comparado.  

“Artículo 361.- Revisión y modificación de la Responsabilidad de Crianza. El 

juez o jueza puede revisar y modificar las decisiones en materia de 

Responsabilidad de Crianza, a solicitud de quien está sometido a la misma, 

si tiene doce años o más, o del padre o de la madre, o del Ministerio 

Público. Toda variación de una decisión anterior en esta materia, debe 

estar fundamentada en el interés del hijo o hija, quien debe ser oído u oída 

si la solicitud no ha sido presentada por él o ella. Asimismo, debe oírse al o 

a la Fiscal del Ministerio Público”41. 

Según lo anterior, la jueza o el juez competente, están en la potestad de poder 

revisar o modificar aquellas decisiones que se hayan tomado en materia de 

responsabilidad de crianza de los hijos, a solicitud del propio hijo o hija si es mayor 

                                                           
41

 http://www.defensoria.gob.ve/dp/index.php/leyes-ninos-ninas-y-adolescentes/1347 
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de doce años de edad, del padre o madre a quien no se ha confiado esa potestad, 

y del ministerio público.  

Las decisiones sobre la variación de la responsabilidad de crianza, estarán 

sustentadas en la protección del interés superior de la hija o hijo, quien será 

escuchado si la solicitud no ha sido presentada por ella o él.     En estos casos 

debe oírse al representante del Ministerio Público.  

En la legislación venezolana se encuentra como diferencias puntuales respecto 

de la normativa vigente en el Ecuador, que se establece las personas 

legitimadas para solicitar la modificación de la responsabilidad de crianza, y se 

contempla incluso a los mismos adolescentes dentro de esta enumeración.  

Se determina con claridad que la decisión judicial relacionada con el cambio o 

modificación de la responsabilidad de crianza debe estar fundamentada en la 

protección del principio e interés superior de los derecho de la niña, niño o 

adolescente, con lo cual se ratifica que se trata de una decisión judicial que 

busca garantizar el bienestar de estos menores, posiblemente puesto en riesgo 

o amenazado por el hecho de que no se cumpla adecuadamente las 

obligaciones por quien fue declarado responsable de la crianza en la decisión 

judicial original.   
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5. MATERIALES Y MÉTODOS  

5.1. MATERIALES  

Como es común en trabajos investigativos como el presente, para su ejecución fue 

necesario el empleo de algunos recursos materiales entre los cuales están: 

- Material de escritorio: papel, tinta, lápices, borradores, engrapadora, 

perforadora, clips, etc.  

- Material bibliográfico: libros y textos relacionados con el tema de estudio 

de autores nacionales e internacionales; textos legales de la Constitución de 

la República, los instrumentos jurídicos internacionales, el Código de la Niñez 

y la Adolescencia, el Código Civil, y los ordenamientos jurídicos citados en la 

legislación comparada.  

- Recursos tecnológicos: computadora, calculadora, impresora, copiadora, 

proyector. 

5.2. MÉTODOS 

Entre los métodos empleados en la elaboración de este trabajo investigativo están 

los que se describen a continuación: 
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- Método Científico.  Se utilizó con la finalidad de delimitar el problema de 

estudio en base a un análisis de la realidad jurídica relacionada con la 

tenencia de las niñas, niños y adolescentes  y su aplicación en el Ecuador, y 

posteriormente permitió plantear un problema jurídico en el cual se 

formularon los objetivos e hipótesis que orientan este trabajo.  

- Método Inductivo. Se empleó para establecer las principales 

manifestaciones de la problemática en la sociedad ecuatoriana y las causas 

que ocasionan la misma.  

- Método Deductivo.  Fue aplicado para el análisis general de la falta de 

normas relacionadas con la modificación o suspensión de la tenencia en el 

Código de la Niñez y la Adolescencia, y establecer la necesidad de que se 

incorpore una reforma como alternativa de solución para el problema.  

- Método Analítico.  Se trata de un método empleado para analizar los 

aportes conceptuales, doctrinarios y jurídicos que se presentan en la revisión 

de literatura y la información de capo obtenida en base a la aplicación de la 

encuesta y la entrevista.  

- Método Sintético.   Este método permitió que en calidad de autora del 

trabajo investigativo realizase la síntesis y presentar el aporte personal sobre 

cada uno de los aspectos que son abordados en el estudio.  

 

- Método Comparativo.  A través de este método analicé la legislación 

comparada presentada en la parte final de la revisión de literatura.   

 

- Método Estadístico.  Este método permitió presentar la información 

obtenida a través de la aplicación de la encuesta a profesionales del derecho 
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en libre ejercicio,  ordenarla y representarla estadísticamente para su 

interpretación y análisis con una perspectiva personal.  

5.3. TÉCNICAS Y PROCEDIMIENTO  

Entre las técnicas utilizadas para el desarrollo de esta investigación están:  

- La consulta bibliográfica.   Por tratarse de una investigación bibliográfica 

esta técnica sirvió para poder recopilar los criterios de los diferentes autores 

así como los preceptos de las normas jurídicas que están relacionadas con 

el trabajo de investigación.  

- La encuesta.   Se aplicó en la parte correspondiente a la investigación de 

campo con la finalidad de conocer los criterios de los profesionales del 

derecho en libre ejercicio, sobre el problema jurídico que se investiga, su 

incidencia en la sociedad ecuatoriana y la necesidad de plantear alternativas 

legales de solución para el mismo. Se aplicó a treinta personas.  

- La entrevista.  Fue una técnica aplicada con la finalidad de conocer los 

criterios de cinco personas que por su función tienen dominio acerca de los 

derechos de las niñas, niños y adolescentes y de la aplicación de la 

institución jurídica de la tenencia.  

El procedimiento que se siguió para la elaboración de este trabajo en cuanto a su 

parte formal se encuentra establecido en el Reglamento del Régimen Académico de 

la Universidad Nacional de Loja.  
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En cuanto al diseño metodológico de la investigación en primer lugar se hizo la 

recopilación de los contenidos que forman parte de la revisión de literatura, luego se 

realizó el proceso de aplicación de las técnicas de la encuesta y la entrevista, se 

tabuló estos resultados y se procedió a la verificación de objetivos y contrastación 

de hipótesis.   Posteriormente se concretaron las conclusiones y recomendaciones 

relacionadas con el trabajo, y para finalizar el mismo se hizo el planteamiento de la 

propuesta jurídica de reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia, todos estos 

contenidos se presentan en este informe final estructurado de acuerdo con las 

directrices establecidas para el efecto en la Carrera de Derecho de la Modalidad de 

Estudios a Distancia.  
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6. RESULTADOS  

6.1. RESULTADOS DE LA ENCUESTA. 

Considerando la necesidad de sustentar el trabajo investigativo en datos 

obtenidos de la realidad que se evidencia en la práctica jurídica ecuatoriana, y 

dando cumplimiento a lo previsto en la metodología presentada en el proyecto 

de investigación aprobado por las instancias correspondientes se recurrió a la 

utilización de la técnica de la encuesta.  

En primer lugar, se realizó la elaboración  de un formulario que está integrado 

por cinco preguntas, que en su planteamiento buscan auscultar el criterio de las 

personas investigadas, acerca de diferentes aspectos que guardan relación con 

la temática.  

Estructurada la encuesta se procedió a seleccionar una muestra al azar que 

está integrada por treinta profesionales del derecho en el libre ejercicio, a 

quienes se aplicó la encuesta de una manera directa es decir se acudió a cada 

uno de los lugares en donde trabajan estas personas.  

Es preciso señalar que de parte de las personas requeridas como encuestados 

se obtuvo una participación muy importante, que permitió que se obtengan los 

datos que se proceden a presentar a continuación, y a interpretarlos y 
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analizarlos desde una perspectiva personal de la autora, elaborando criterios a 

partir de esta información.  

Pregunta N° 1: ¿Considera usted que es importante estudiar desde el punto de 

vista conceptual, doctrinario y jurídico la institución de la tenencia, de las niñas, 

niños y adolescentes y su aplicación en el Ecuador? 

CUADRO N° 1 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI               30              100.00 

NO                 0                0.00 

TOTAL: 30 100.00 

FUENTE: Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: La Autora  

GRÁFICO N° 1 
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INTERPRETACIÓN:  

Las treinta personas, es decir el total de profesionales del derecho que 

participaron de la encuesta, consideran que es importante que la institución 

jurídica de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes, y su aplicación en el 

Ecuador sea estudiada desde el punto de vista conceptual, doctrinario y 

jurídico.  

ANÁLISIS:  

Los resultados que se obtienen en la presente pregunta, confirman la 

pertinencia del trabajo ejecutado, en el sentido de que los profesionales del 

derecho aceptan que es importante que se realice un estudio acerca de la 

tenencia de las niñas, niños y adolescentes, desde el punto de vista 

conceptual, doctrinario y jurídico y sobre su aplicación en el Ecuador.    Sobre 

las razones por las que consideran importante este análisis está el hecho de 

que se trata de una institución jurídica aplicada de manera frecuente en el 

Ecuador en donde por situaciones como la alta incidencia del divorcio y de la 

separación de los progenitores es necesario que se resuelva la situación de la 

tenencia de los hijos; además se señala que se trata de una de las instituciones 

jurídicas del derecho de familia que debe ser conocida a fondo con la finalidad 

de que pueda ser aplicada en la práctica jurídica en  procura de garantizar 

adecuadamente el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes 

otorgando su cuidado y protección a aquel de los progenitores que mayores 

garantías brinde para este propósito.   
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Pregunta N° 2: ¿Cree usted que en la práctica jurídica relacionada con la 

protección de los derechos de las niñas, niños y adolescentes es frecuente que 

se aplique la suspensión o modificación de la tenencia? 

CUADRO N° 2 

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: La Autora  

GRÁFICO N° 2 

 

 

0,00%

10,00%

20,00%

30,00%

40,00%

50,00%

60,00%

70,00%

80,00%

90,00%

100,00%

73,33% 

26,67% 

SI

NO



 
94 

INTERPRETACIÓN:  

Veintidós personas encuestadas que representan el 73.33% de la población 

investigada creen que en la práctica jurídica que tiene relación con la 

protección de los derechos de las niñas, niños y adolescentes, se manera 

frecuente se aplica lo concerniente a la suspensión o modificación de la 

tenencia.  

Por su parte ocho personas participantes de la encuesta que corresponden al 

26.67% de la población investigada, dan una respuesta negativa a la pregunta 

planteada es decir consideran que la suspensión o modificación de la tenencia, 

no se aplican frecuentemente en la práctica jurídica ecuatoriana.  

ANÁLISIS: 

De acuerdo con la información que se presenta en este trabajo investigativo es 

posible establecer que la mayoría de las personas encuestadas dan una 

respuesta positiva en el sentido de que la suspensión o modificación de la 

tenencia tienen una aplicación frecuente en la sociedad ecuatoriana.   Estos 

criterios se entienden a partir del hecho de que el mismo Código de la Niñez y 

la Adolescencia, permite que en los casos en que sea más conveniente para el 

desarrollo integral de la niña,  niño o adolecente la resolución sobre la tenencia 

podrá ser cambiada o modificada por el Juez de la Familia, Mujer, Niñez y 

Adolescencia siempre y cuando ello convenga a los intereses del menor.  



 
95 

Pregunta N° 3: ¿Considera que en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, se establecen las reglas que se deben aplicar para la 

suspensión o modificación de la tenencia?  

CUADRO N° 3 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI                  5              16.67 

NO                25              83.33 

TOTAL:  30 100.00 

FUENTE:  Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: La Autora  

GRÁFICO N° 3 
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INTERPRETACIÓN:  

Se obtiene la respuesta positiva de cinco personas que corresponden al 

16.67%, ellas consideran que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, si 

están previstas las reglas que deben aplicarse para resolver lo relacionado con 

la suspensión o modificación de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes.  

De otro lado, se obtiene la respuesta negativa que dan veinticinco participantes 

de la encuesta, esto es el 83.33% quienes manifiestan que en el Código de la 

Niñez y la Adolescencia, no se han establecido de manera específica las reglas 

que deben aplicarse para resolver la suspensión o modificación de la tenencia 

de las niñas, niños y adolescentes.  

ANÁLISIS:  

Los resultados que se presentan en esta pregunta hacen posible establecer de 

acuerdo al criterio de la mayoría de los profesionales del derecho participantes 

de la encuesta, que no existen en el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

reglas específicas para ser aplicadas con la finalidad de resolver lo relacionado 

con la suspensión o modificación de la resolución sobre la tenencia de las 

niñas, niños y adolescentes.   

Este criterio sirve de sustento al pronunciamiento realizado en este mismo 

sentido en la parte pertinente al análisis del marco jurídico relacionado con la 

tenencia que se presentó anteriormente en este trabajo.  
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Pregunta N° 4: ¿Cree usted que al no existir en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, normas que establezcan las reglas que se aplicarán para la 

suspensión o modificación de la tenencia se genera un vacío jurídico que pone 

en riesgo la seguridad jurídica de las niñas niños y adolescentes? 

CUADRO N° 4 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI                26              86.67 

NO                  4              13.33 

TOTAL:  30 100.00 

FUENTE:  Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: La Autora  

GRÁFICO N° 4 
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INTERPRETACIÓN:  

Veintiséis profesionales del derecho encuestados que alcanzan un porcentaje 

del 86.67% de la población total de participantes, mencionan que al no existir 

en el Código de la Niñez y la Adolescencia, normas que establezcan las reglas 

aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia se ocasiona un 

vacío jurídico que pone en riesgo el  derecho a la seguridad jurídica de las 

niñas, niños y adolescentes.  

Por su parte cuatro profesionales encuestados, quienes corresponden al 

13.33% de la población investigada, señalan que por el hecho de no existir 

normas específicas en el Código de la Niñez y la Adolescencias, que regulen lo 

relacionado a la suspensión o modificación de la tenencia, no se genera un 

vacío jurídico que afecte o ponga en riesgo el derecho a la seguridad jurídica, 

en perjuicio de las niñas, niños y adolescentes.  

ANÁLISIS:   

Existe respecto a esta pregunta un criterio contundentemente mayoritario de 

parte de los profesionales del derecho investigados en el sentido de que la falta 

de reglas específicas para resolver la suspensión o modificación de la tenencia 

de las niñas, niños y adolescentes ocasionan un vacío jurídico que afecta el 

derecho a la seguridad jurídica de las niñas, niños y adolescentes, al no existir 

un marco legal que sustente la decisión judicial de suspender o modificar la 

tenencia.  
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Pregunta N° 5: ¿Considera usted que las limitaciones jurídicas para regular la 

modificación o suspensión de la tenencia, provocan que se ponga en riesgo el 

derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes? 

CUADRO N° 5 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI               26              86.67 

NO                 4              13.33 

TOTAL: 30 100.00 

FUENTE:  Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: La Autora  

GRÁFICO N° 5 
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INTERPRETACIÓN:  

Veintiséis personas encuestadas que representan el 86.67% de la población 

investigada considera que las limitaciones jurídicas en el marco legal 

relacionado con la regulación de la modificación y suspensión de la tenencia, 

provocan que se ponga en riesgo el derecho al desarrollo integral de las niñas, 

niños y adolescentes en el Ecuador.  

Por otro lado está el criterio que manifiestan cuatro personas participantes de la 

encuesta que representan el 13.33% de la población investigada, ellos en 

cambio señalan una respuesta negativa, es decir no están de acuerdo en que 

las limitaciones que se evidencian en el marco jurídico que regula la 

modificación o suspensión de la tenencia, provoquen que se ponga en riesgo el 

derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes.  

ANÁLISIS: 

Considerando los pronunciamientos que realiza la mayoría de los profesionales 

del derecho que participaron de la encuesta es posible establecer que las 

limitaciones que se evidencian en el marco jurídico que regula la modificación y 

la sustitución de la tenencia, pueden implicar una limitación respecto al derecho 

al desarrollo integral que constitucional y legalmente se reconoce a las niñas, 

niños y adolescentes por parte del Estado ecuatoriano, ya que no hay claridad 

respecto a la forma en que debe procederse en estos casos.   
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Pregunta N° 6: ¿Cree usted que sería pertinente realizar el planteamiento 

de una reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia orientada a establecer 

las reglas aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia de las 

niñas, niños o adolescentes? 

CUADRO N° 6 

RESPUESTA FRECUENCIA PORCENTAJE 

SI                27              90.00 

NO                  3              10.00 

TOTAL:  30 100.00 

FUENTE:  Aplicación de encuestas a Abogados en libre ejercicio  
ELABORACIÓN: La Autora  

GRÁFICO N° 6 
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INTERPRETACIÓN:  

En la pregunta anterior, se obtiene como resultado que veintisiete personas 

que corresponden al 90% de la población investigada, creen que sería 

conveniente que se realice el planteamiento de una reforma jurídica al Código 

de la Niñez y la Adolescencia, con la finalidad de que se puedan establecer 

reglas claras que sean aplicables para poder resolver lo relacionado con la 

suspensión o modificación de la tenencia de las niñas, niños o adolescentes.  

Por otro lado, existe el criterio que manifiestan tres profesionales del derecho 

que participaron de la encuesta y que corresponden al 10% de la población 

investigada, quienes contestan de manera negativa la pregunta planteada, es 

decir no comparten que exista la necesidad de plantear una reforma jurídica al 

Código de la Niñez y la Adolescencia, incorporando reglas específicas 

aplicables para disponer la suspensión o modificación de la tenencia de las 

niñas, niños o adolescentes.  

ANÁLISIS:  

Sobre la base de los criterios que han sido manifestados por parte de la 

mayoría de los profesionales del derecho que participaron de la encuesta es 

posible determinar que sí sería conveniente el planteamiento de una reforma 

jurídica al Código de la Niñez y la Adolescencia, para regular de mejor manera 

lo relacionado con la suspensión o modificación de la tenencia.   
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6.2. RESULTADOS DE LA ENTREVISTA  

Cumpliendo con lo establecido en la parte metodológica del proyecto de 

investigación y para obtener criterios de primera mano de parte de personas 

involucradas con la aplicación de los derechos de las niñas, niños y 

adolescentes, se recurrió a utilizar la técnica de la entrevista, que fue aplicada 

a cinco personas cuyos criterios se resumen a continuación.  

PRIMERA ENTREVISTA A SECRETARIO DE LA UNIDAD JUDICIAL 

ESPECIALIZADA DE LA FAMILIA, MUJER, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 

1. ¿Considera que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, se 

establecen las reglas que se deben aplicar para la suspensión o 

modificación de la tenencia?  

No existen reglas específicas aplicables respecto a la suspensión o modificación de 

la tenencia, sin embargo por analogía se recurre en estos casos a actuar de forma 

similar a lo que se hace respecto a la patria potestad.  

2. ¿Cree usted que al no existir en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, normas que establezcan las reglas que se aplicarán para 

la suspensión o modificación de la tenencia se genera un vacío jurídico 

que pone en riesgo la seguridad jurídica de las niñas, niños y 

adolescentes? 
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Yo creo que sí, porque se debe considerar el hecho de que la tenencia y la patria 

potestad son dos cosas distintas, de allí que al no existir normas claras que 

determinen como se debe resolver la suspensión o modificación de la tenencia se 

genera una situación de inseguridad jurídica que afecta a las niñas, niños y 

adolescentes.  

3. ¿Considera usted que las limitaciones jurídicas para regular la 

modificación o suspensión de la tenencia, provocan que se ponga en 

riesgo el derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes? 

La suspensión o modificación de la tenencia son decisiones que se toman 

atendiendo a la necesidad de garantizar el desarrollo integral, de las niñas, niños y 

adolescentes, por lo que al no existir una normativa específica sobre estos temas, 

se pone en riesgo dicho derecho.  

4. ¿Cree usted que sería pertinente realizar el planteamiento de una 

reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia orientada a establecer 

las reglas aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia 

de las niñas, niños o adolescentes? 

Me parece oportuno que se realice la reforma pues existen casos en que la madre o 

el padre a quien se ha confiado la tenencia de las niñas, niños o adolescentes 

después del divorcio o por cualquier otra circunstancia, no cumple a cabalidad con 
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sus deberes y obligaciones respecto al cuidado y protección de la niña, niño o 

adolescente, siendo necesario resolver la suspensión o modificación de la tenencia, 

por eso debe existir una normativa específica que de forma clara y precisa señala 

cómo debe actuarse en estos casos.   

SEGUNDA ENTREVISTA A JUEZ DE LA UNIDAD JUDICIAL ESPECIALIZADA 

DE LA FAMILIA, MUJER, NIÑEZ Y ADOLESCENCIA 

1. ¿Considera que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, se 

establecen las reglas que se deben aplicar para la suspensión o 

modificación de la tenencia?  

No hay reglas específicas para resolver la modificación o el cambio de la tenencia 

pese a que éstas son situaciones que pueden resolverse de acuerdo al artículo 

ciento diecinueve del Código al que usted se refiere sin embargo no hay normas 

que señalen de manera específica los casos en que pueden tomarse estas 

decisiones.  

2. ¿Cree usted que al no existir en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, normas que establezcan las reglas que se aplicarán para 

la suspensión o modificación de la tenencia se genera un vacío jurídico 

que pone en riesgo la seguridad jurídica de las niñas, niños y 

adolescentes? 
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Sí, porque la seguridad jurídica está representada por la existencia de normas 

claras que determinen la forma en que los administradores de justicia debemos 

actuar para garantizar los derechos de las personas, en estos casos al no existir 

una normativa jurídica clara y específica se genera inseguridad jurídica en perjuicio 

de las niñas, niños y adolescentes.  

3. ¿Considera usted que las limitaciones jurídicas para regular la 

modificación o suspensión de la tenencia, provocan que se ponga en 

riesgo el derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes? 

Sí, el desarrollo integral es afectado al no existir una normativa que sirva de base 

para sustentar una resolución judicial, en base a la cual se resuelva la suspensión o 

modificación de la tenencia con la finalidad de precautelar los intereses y derechos 

de las niñas, niños y adolescentes y su bienestar.  

4. ¿Cree usted que sería pertinente realizar el planteamiento de una 

reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia orientada a establecer 

las reglas aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia 

de las niñas, niños o adolescentes? 

Yo estoy de acuerdo con que se realice la reforma pertinente, pues es necesario 

que la ley sea lo suficientemente clara especialmente tratándose de la protección de 

derechos fundamentales de las niñas, niños y adolescentes, como es el de estar 
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bajo el cuidado y protección de aquel de los progenitores que garantice su 

desarrollo integral y el respeto de sus demás derechos.  

TERCERA ENTREVISTA A ABOGADO EN LIBRE EJERCICIO  

1. ¿Considera que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, se 

establecen las reglas que se deben aplicar para la suspensión o 

modificación de la tenencia?  

No hay normas específicas para la suspensión o modificación de la tenencia por lo 

tanto en estos casos se debería actuar de la misma forma en que se lo hace para 

determinar la suspensión o modificación de la patria potestad, considerando 

siempre el interés superior de los derechos de la niña, niño o adolescente.  

2. ¿Cree usted que al no existir en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, normas que establezcan las reglas que se aplicarán para 

la suspensión o modificación de la tenencia se genera un vacío jurídico 

que pone en riesgo la seguridad jurídica de las niñas, niños y 

adolescentes? 

En efecto la falta de normas específicas para regular la forma en que puede 

decretarse la suspensión o modificación de la tenencia, se pone en riesgo el 

derecho a la seguridad de las niñas, niños y adolescentes, especialmente cuando 

sus derechos sean amenazados por la convivencia con el progenitor o progenitora 
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que ejerce a la tenencia, y por lo tanto sea necesario resolver el cambio o 

modificación de la misma.  

3. ¿Considera usted que las limitaciones jurídicas para regular la 

modificación o suspensión de la tenencia, provocan que se ponga en 

riesgo el derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes? 

El desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, puede verse afectado 

cuando su convivencia con la madre o el padre encargado de la tenencia sea 

perjudicial o afecte el cumplimiento de sus derechos, por eso al no existir normas 

claras sobre la modificación o suspensión, se está poniendo en riesgo el desarrollo 

integral de los menores.  

4. ¿Cree usted que sería pertinente realizar el planteamiento de una 

reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia orientada a establecer 

las reglas aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia 

de las niñas, niños o adolescentes? 

Yo estoy de acuerdo con que se haga la reforma sugerida por usted, pues es 

indispensable que existe la claridad normativa suficiente para garantizar que se 

resuelva la suspensión o modificación de la tenencia atendiendo al interés superior 

de los derechos de las niñas, niños y adolescentes y procurando siempre su 

bienestar.  
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CUARTA ENTREVISTA A JUEZ DE LA UNIDAD JUDICIAL ESPECIALIZADA DE 

LO CIVIL Y MERCANTIL  

1. ¿Considera que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, se 

establecen las reglas que se deben aplicar para la suspensión o 

modificación de la tenencia?  

No existen normas claras sobre los aspectos a los que usted se refiere, pero serían 

aplicables las mismas normas que se deben observar para decretar la limitación o la 

suspensión de la patria potestad, que sí se encuentran establecidas en la ley.  

2. ¿Cree usted que al no existir en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, normas que establezcan las reglas que se aplicarán para 

la suspensión o modificación de la tenencia se genera un vacío jurídico 

que pone en riesgo la seguridad jurídica de las niñas, niños y 

adolescentes? 

Cuando no hay claridad en la norma se genera inseguridad jurídica, esto sucede en 

el caso en que usted se refiere, pues sería conveniente que el Código de forma 

clara señale las causas que dan lugar a la suspensión o modificación de la tenencia 

de una niña, niño o adolescente.  

3. ¿Considera usted que las limitaciones jurídicas para regular la 

modificación o suspensión de la tenencia, provocan que se ponga en 
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riesgo el derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes? 

Obviamente la resolución sobre la tenencia se modificaría cuando exista riesgo para 

el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, al no existir reglas claras 

sobre cómo proceder en estos casos es evidente que existiría un riesgo para la 

vigencia de ese derecho tan importante.  

4. ¿Cree usted que sería pertinente realizar el planteamiento de una 

reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia orientada a establecer 

las reglas aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia 

de las niñas, niños o adolescentes? 

Si estoy de acuerdo con que se haga la reforma que usted menciona pues es 

necesario que exista claridad sobre cómo deben proceder los Jueces competentes 

para resolver la suspensión o modificación de la tenencia de las niñas, niños o 

adolescentes.  

QUINTA ENTREVISTA A INTEGRANTE DEL CONCEJO CANTONAL DE LA 

NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA 

1. ¿Considera que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, se 

establecen las reglas que se deben aplicar para la suspensión o 

modificación de la tenencia?  
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No hay reglas específicas que deban observarse para que se aplique la suspensión 

o modificación de la tenencia, por lo que creo que deberían actuarse de forma 

similar a lo que ocurre en el caso de la patria potestad.  

2. ¿Cree usted que al no existir en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, normas que establezcan las reglas que se aplicarán para 

la suspensión o modificación de la tenencia se genera un vacío jurídico 

que pone en riesgo la seguridad jurídica de las niñas, niños y 

adolescentes? 

En efecto hay un vacío jurídico, cuya consecuencia sería que no exista la suficiente 

seguridad jurídica al momento de resolver la suspensión o modificación de la 

tenencia de una niña, niño o adolescente.  

3. ¿Considera usted que las limitaciones jurídicas para regular la 

modificación o suspensión de la tenencia, provocan que se ponga en 

riesgo el derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes? 

Lo que se procura al resolver la tenencia de una niña, niño o adolescente es que 

quede al cuidado del progenitor que asegure su desarrollo integral de la mejor forma 

posible, al existir razones que permitan presumir que no se está cumpliendo con 

esta finalidad es necesario resolver la suspensión o modificación de la tenencia, si 
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no existen reglas claras al respecto es obvio que se perjudicaría el desarrollo 

integral de estos menores.  

4. ¿Cree usted que sería pertinente realizar el planteamiento de una 

reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia orientada a establecer 

las reglas aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia 

de las niñas, niños o adolescentes? 

Yo pienso que sí sería oportuno que se haga una reforma al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, para asegurar sobre todo el bienestar de las niñas, niños y 

adolescentes, que es lo que más debe preocuparnos al momento de resolver 

situaciones como las que usted menciona.  

COMENTARIO GENERAL A LAS OPINIONES DE LOS ENTREVISTADOS: 

Los criterios que han sido manifestados por parte de los profesionales del derecho 

que gentilmente participaron de la entrevista realizada en este trabajo permiten 

establecer los siguientes comentarios. 

Las personas entrevistadas en primer lugar aceptan que en la normativa del Código 

de la Niñez y la Adolescencia, que está actualmente vigente en el Ecuador no 

existen normas específicas a través de las cuales se establezcan las reglas 

aplicables  para resolver la suspensión o modificación de la tenencia.  



 
113 

Los criterios de las personas entrevistadas coinciden en el sentido de que al no 

haber en el Código de la Niñez y la Adolescencia, normas que se orienten a 

determinar las reglas aplicables a los casos de suspensión o modificación de la 

tenencia se provoca un vacío jurídico el cual pone en riesgo la seguridad jurídica de 

las niñas, niños y adolescentes.  

Los profesionales del derecho que participaron en calidad de entrevistados cuando 

responden la tercera pregunta planteada, aceptan que las limitaciones jurídicas en 

el régimen legal previsto para regular la modificación o suspensión de la tenencia, 

ocasionan que se ponga en riesgo el derecho al desarrollo integral de las niñas, 

niños y adolescentes, especialmente en aquellos casos en que por su bienestar es 

indispensable modificar la resolución respecto a la tenencia.  

Los profesionales del derecho que participaron de la entrevista aceptan que sí sería 

oportuno que se realice el planteamiento de una propuesta de reforma jurídica al 

Código de la Niñez y la Adolescencia, con la finalidad de que en este cuerpo legal 

se establezcan de manera específica las reglas que tienen que aplicarse para la 

suspensión o modificación de las resoluciones respecto a la tenencia de las niñas, 

niños y adolescentes.  Los criterios manifestados de parte de las personas que 

participaron en la entrevista, sirven para confirmar  la problemática jurídica que trata 

el desarrollo de este trabajo de investigación; y, de la necesidad de que se plantee 

una propuesta de reforma jurídica a través de la cual se garantice los derechos de 

las niñas, niños y adolescentes, al establecer criterios legales específicos para 

regular la modificación o suspensión de la tenencia.  
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7. DISCUSIÓN  

En esta parte del trabajo investigativo, se realizará la verificación de los objetivos y 

contrastación de hipótesis, para luego presentar los argumentos y sustentaciones 

en el planteamiento de la propuesta jurídica de reforma.  

7.1. VERIFICACIÓN DE OBJETIVOS 

Los objetivos planteados para ser verificados en la realización del trabajo son:  

7.1.1. Objetivo General 

 Estudiar desde el punto de vista crítico, la institución jurídica de la tenencia 

de niñas, niños y adolescentes, sobre la base de elementos conceptuales, 

doctrinarios y el análisis de la legislación ecuatoriana vigente.  

El objetivo anterior se verifica de manera positiva en esta investigación, porque en la 

revisión de literatura, se plantean elementos de carácter conceptual, doctrinario y 

jurídico sustentado en el estudio de las normas legales pertinentes acerca de la 

forma en que se regula la tenencia de las niña, niños y adolescentes. En este 

análisis se presenta en todos los casos la opinión crítica manifestada por parte de la 

autora.  
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7.1.2. Objetivos Específicos  

 Establecer que el régimen jurídico de la tenencia prevista en el Código de la 

Niñez y la Adolescencia, no establece adecuadamente las reglas aplicables 

para la suspensión o modificación de la tenencia de las niñas, niños y 

adolescentes.  

Este objetivo específico se verifica de acuerdo con los resultados que se obtuvieron 

de la tercera pregunta de la encuesta y la primera pregunta de la entrevista en 

donde los profesionales participantes aceptan que en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, no se establece de manera adecuada las reglas que deberán 

aplicarse para resolver la suspensión o modificación de la tenencia.  

 Determinar que la falta de normas específicas en el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, para regular la suspensión o modificación de la tenencia, 

ponen en riesgo la seguridad jurídica y el derecho al desarrollo integral de las 

niñas, niños y adolescentes. 

La información que se obtiene en respuesta a la cuarta y quinta pregunta de la 

encuesta y a la segunda y tercera pregunta de la entrevista confirman este objetivo 

puesto que los criterios de los profesionales del derecho que participaron en ellas 

son contundentes en el sentido de que la falta de normas específicas en el 

ordenamiento jurídico del Código de la Niñez y la Adolescencia, que regulen la 
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suspensión o modificación de la tenencia, ponen en riesgo la seguridad jurídica y el 

derecho al desarrollo integral de las niñas, niño y adolescentes ecuatorianos.   

 Plantear una propuesta jurídica de reforma al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, incorporando disposiciones específicas para regular la 

suspensión y modificación de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes.  

El objetivo específico anterior se verifica positivamente por los resultados obtenidos 

en la sexta pregunta de la encuesta y en la cuarta pregunta de la entrevista en 

donde los profesionales participantes de una manera mayoritaria aceptan que sería 

conveniente realizar el planteamiento de una propuesta jurídica de reforma al 

Código de la Niñez y la Adolescencia, a propósito de incorporar disposiciones 

específicas que permitan regular la suspensión y modificación de la tenencia de las 

niñas, niños y adolescentes. 

Además, cabe señalar como elemento adicional para dar por verificado el objetivo 

específico anterior, que en la parte final de la investigación, se plantea una 

propuesta jurídica de reforma al Código de la Niñez y la Adolescencia, en que se 

incorporan disposiciones relacionadas con la tenencia de las niñas, niños y 

adolescentes, en cuanto a determinar las causales y otros aspectos aplicables al 

momento de que la Jueza o el Juez de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, 

resuelva sobre la modificación de la tenencia.   
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7.2. CONTRASTACIÓN DE HIPÓTESIS  

En el proyecto de investigación se planteó la siguiente hipótesis para ser 

contrastada de acuerdo a la información recopilada en este trabajo.  

El Código de la Niñez y la Adolescencia, no establece de manera específica las 

reglas que deben aplicarse para la suspensión o modificación de la tenencia, este 

vacío jurídico pone en riesgo la seguridad jurídica y el desarrollo integral de las 

niñas, niños y adolescentes, por lo que es indispensable el planteamiento de una 

reforma jurídica en la parte pertinente del mencionado Código.  

La hipótesis anterior se contrasta de una forma positiva, pues los resultados que se 

han obtenido en la tercera pregunta de la encuesta y la primera pregunta de la 

entrevista, sustentan el hecho de que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, no 

existen normas específicas que sean aplicables para resolver la suspensión o 

modificación de la tenencia.  Esta situación se confirma también en el análisis 

realizado en la parte correspondiente al marco jurídico de la investigación que 

consta dentro de la revisión de literatura presentada en la misma. 

Así también, los resultados de la cuarta y quinta pregunta de la encuesta y de la 

segunda y tercera pregunta de la entrevista, sirven para confirmar que el vacío 

jurídico existente en el Código de la Niñez y la Adolescencia respecto a la 

modificación o sustitución de la tenencia, pone en riesgo el derecho a la seguridad 

jurídica y al desarrollo integral de las niñas, niños y adolescente.  
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Finalmente la información presentada como resultado a la sexta pregunta de la 

encuesta y la cuarta pregunta de la entrevista, justifican la necesidad de que se 

plantee una reforma jurídica al Código de la Niñez y la Adolescencia en la parte 

pertinente a la tenencia de las niñas, niños y adolescentes, para regular 

adecuadamente lo relacionado con la suspensión y modificación de la tenencia.  

7.3. FUNDAMENTACIÓN JURÍDICA DE LA PROPUESTA DE 

REFORMA  

Para sustentar el planteamiento de la propuesta de reforma al Código de la Niñez y 

la Adolescencia que consta en la parte final de la investigación, se presentan los 

siguientes fundamentos. 

Nuestra Constitución establece el deber del padre y de la madre, de velar por el 

cuidado, educación, protección y demás necesidades de la niñas, niños y 

adolescentes, especialmente en lo casos en que por cualquier motivo vivan 

separados de sus hijos e hijas.  

Por otro lado el Código Civil y el Código de la Niñez y la Adolescencia, en especial, 

determinan que en los casos de separación de los progenitores, con la finalidad de 

garantizar el bienestar de las niñas, niños y adolescentes, se podrá resolver la 

tenencia de los mismos al padre o a la madre que mayores garantías brinde para el 

desarrollo integral y el interés superior de sus derechos.  

La tenencia, conforme al Código de la Niñez y la Adolescencia puede ser 

modificada cuando así lo justifique la protección de los derechos de la niña, niño o 
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adolescente, pero no existen normas claras sobre este tema, generando una 

situación de inseguridad jurídica y de riesgo para su desarrollo integral. 

En la parte final de la revisión de literatura analicé la legislación pertinente de países 

como Bolivia, Perú y Venezuela determinando que su normativa señala de una 

forma más clara aunque no óptima como debe actuarse en el caso de que se 

decida sobre la modificación de la tenencia.  

Además la información obtenida en la parte correspondiente a la investigación de 

campo, y que sintetiza el criterio de los profesionales del derecho encuestados y 

entrevistados, establece que existe un vacío jurídico en las normas del Código de la 

Niñez y la Adolescencia, sobre la regulación de la modificación de la tenencia, el 

cual provoca inseguridad jurídica y ocasiona un riesgo para el desarrollo integral de 

las niñas, niños y adolescentes.  

Igualmente, la información reportada como resultado de las encuestas y las 

entrevistas sirve para sustentar la necesidad de que se planteen reformas al Código 

de la Niñez y la Adolescencia, con la finalidad de regular de mejor manera la 

posibilidad de que la resolución original sobre la tenencia pueda ser modificada en 

los casos en que sea necesario para proteger el derecho al desarrollo integral y el 

interés superior de las niñas, niños y adolescentes.  

Los elementos anteriores confirman la necesidad de que se plantee una propuesta 

jurídica de reforma para lo cual en la parte pertinente se realiza el planteamiento 

específico sobre esta materia.  
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8. CONCLUSIONES 

En este trabajo se ha llegado a las siguientes conclusiones:  

- La tenencia es una institución jurídica que tiene una frecuente aplicación en 

la práctica jurídica ecuatoriana relacionada con la protección de los derechos 

de las niñas, niños y adolescentes, en el ámbito familiar, por lo que también 

es frecuente que se aplique la suspensión o modificación de la tenencia.  

 

- El régimen jurídico vigente en el Código de la Niñez y la Adolescencia, no 

establece con claridad las reglas que se deben aplicar para resolver la 

suspensión o modificación de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes. 

 

- Por el hecho de no existir en el Código de la Niñez y la Adolescencia norma 

específica sobre las reglas que deben aplicarse para la suspensión o 

modificación de la tenencia de las niñas, niños y adolescente, se genera un 

vacío jurídico que pone en riesgo el derecho a la seguridad jurídica.  

 

 

- La falta de normas específicas en el Código de la Niñez y la Adolescencia 

para regular lo relacionado a la modificación o suspensión de la tenencia, 

pone en riesgo el derecho al desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes. 
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- Los criterios obtenidos en esta investigación de parte de las personas 

encuestadas y entrevistadas,  establecen que existe la necesidad del 

planteamiento de una reforma al Código de la Niñez y Adolescencia, con la 

finalidad de establecer las reglas que se aplicarán para la suspensión y 

modificación de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes.   
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9. RECOMENDACIONES 

Como resultado de esta investigación planteo las siguientes recomendaciones: 

- A la Asamblea Nacional de la República del Ecuador, para que revise la 

propuesta jurídica de reforma presentada, a fin de que sea puesta en 

vigencia para garantizar la aplicación de las normas que permitan resolver 

adecuadamente la modificación de la resolución original sobre la tenencia.  

 

- A la Asamblea Nacional de la República del Ecuador, para revisar a las 

instituciones del derecho de familia, previstas en el Código Civil y en el 

Código de la Niñez y la Adolescencia, a fin de que las adecúen a las 

características que tienen la institución familiar en la actualidad y a las 

diferentes problemáticas que la rodean.  

 

- A las Juezas y Jueces de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia, con la 

finalidad de que al resolver la tenencia de las niñas, niños y adolescentes, y 

sobre las demás instituciones del derecho de familia que tienen relación 

con este grupo de atención prioritaria de la sociedad ecuatoriana lo hagan 

basándose en el interés superior y en el deber Estatal de garantizar por 

todos los medios posibles su desarrollo integral.   

 

- A los progenitores de las niñas, niño y adolescentes, que al momento de 

enfrentar un divorcio o la separación de pareja, se actúe con 
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responsabilidad y madurez respecto a la situación de la tenencia de las hija 

e hijos decidiendo basados en el bienestar de ellos y despojándose de 

actitudes egoístas que puedan perjudicar su desarrollo integral.  

- A los estudiantes de Derecho y a las abogadas y abogados en libre 

ejercicio de la profesión que profundicemos el estudio acerca de la 

tenencia y de la demás instituciones del derecho de familia vigentes en la 

legislación ecuatoriana de manera que estemos en capacidad de 

aplicarlas en beneficio del desarrollo integral y del interés superior de las 

niñas, niños y adolescentes.     
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9.1. PROPUESTA DE REFORMA JURÍDICA AL CÓDIGO DE LA NIÑEZ 

Y LA ADOLESCENCIA 

LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA REPÚBLICA DEL ECUADOR  

CONSIDERANDO  

Que, la Constitución de la República del Ecuador reconoce a las niñas, niños y 

adolescentes como un grupo de atención prioritaria de la sociedad 

ecuatoriana;  

Que,  el Estado ecuatoriano a través de la Constitución de la República del 

Ecuador reconoce que las niñas, niños y adolescentes tienen derecho al 

desarrollo integral, y que sus derechos están protegidos por el principio de 

interés superior;  

Que, la Constitución de la República del Ecuador, establece que el padre y la 

madre son responsables del cuidado, protección y crianza de las niñas, niños 

y adolescentes, y que estas obligaciones se cumplirán especialmente 

cuando por cualquier situación se encuentren separados;  

Que, la tenencia de las niñas, niños y adolescentes, tiene como finalidad 

garantizar su desarrollo integral, confiando su cuidado al padre o madre que 

mayores garantía presente para favorecer la satisfacción de las necesidades 

económicas, sociales, afectivas y morales de las hijas e hijos;  
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Que,  el Código de la Niñez y la Adolescencia, no contiene una normativa 

específica que sea aplicable para resolver la suspensión o modificación de la 

tenencia de las niñas, niños y adolescentes, presentando un vacío legal que 

pone en riesgo el derecho a la seguridad jurídica y al desarrollo integral de 

estas personas; y, 

Que, es necesario contar con normas jurídicas claras que permitan resolver la 

modificación de la tenencia cuando esto sea necesario para proteger el 

desarrollo integral, y el interés superior de los derechos  de las niñas, niños y 

adolescentes;  

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 

Artículo único.-  Inclúyase luego del artículo 119, el siguiente artículo innumerado: 

“Art. … .-  Procedimiento y causales para la modificación de la tenencia.-   La 

suspensión o modificación de las resoluciones sobre la tenencia podrá ser solicitada 

por  las adolescentes o los adolescentes mayores de quince año; en el caso de 

niñas, niños y adolescentes menores de quince años será solicitada por el padre o 

la madre; podrá solicitarla también cualquier persona que demuestre que su 
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actuación procura el bienestar de la niña, niño o adolescente, cuya tenencia se pide 

que sea sustituida o modificada.  

Las causales por las cuales la Jueza o el Juez puede resolver la suspensión o 

modificación de la tenencia de una niña, niño o adolescente, son las siguientes: 

1. Nuevo matrimonio del progenitor encargado de la tenencia, que implique un 

ambiente de convivencia adverso para el desarrollo integral del niño, niña o 

adolecente.  

2. Ausencia injustificada del progenitor encargado de la tenencia  por más de 

sesenta días; 

3. Maltrato al hijo o hija. 

4. Declaratoria judicial de interdicción del progenitor; 

5. Privación de la libertad en virtud de sentencia condenatoria ejecutoriada; 

6. Alcoholismo y dependencia de substancias estupefacientes o psicotrópicas, que 

pongan en peligro el desarrollo integral del hijo o hija; y, 

7. Cuando se incite, cause o permita al menor ejecutar actos que atenten contra su 

integridad física o moral. 
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La resolución de modificación de la tenencia podrá ser susceptible de apelación con 

efecto devolutivo”.  

DISPOSICIÓN TRANSITORIA: Las normas que en su contenido se opongan a la 

presente reforma, quedan derogadas.  

DISPOSICIÓN FINAL: Esta Ley entrará en vigencia a partir de su publicación en el 

Registro Oficial.  

Dado en la ciudad de Quito, en la Sala de Sesiones de la Asamblea Nacional de la 

República del Ecuador, a los doce días del mes de marzo del año dos mil catorce.  

 

f).  Presidenta                                  f). Secretaria  
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1. TEMA 

“NECESIDAD DE ESTABLECER EN EL CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA 

ADOLESCENCIA, EL PROCEDIMIENTO PARA LA SUSPENSIÓN Y 

MODIFICACIÓN  DE LA TENENCIA DE LAS NIÑAS, NIÑOS O 

ADOLESCENTES, A FIN DE PROTEGER EL INTERÉS SUPERIOR Y 

DESARROLLO INTEGRAL DE LOS MISMOS” 

2. PROBLEMÁTICA 

La Constitución de la República del Ecuador establece, en su artículo 82, que 

la seguridad jurídica como uno de los derechos de protección, radica en la 

existencia de normas claras, previas, públicas que puedan ser aplicadas por las 

autoridades competentes con la finalidad de garantizar la tutela judicial efectiva 

de los derechos y bienes jurídicos  de las personas. 

En el Código de la Niñez y la Adolescencia, no existe un adecuado 

procedimiento, respecto de una institución como la tenencia, afectando los 

derechos fundamentales, de uno de los grupos de atención prioritaria de la 

sociedad ecuatoriana, como son las niñas, niños y adolescentes.  

La falta de seguridad jurídica respecto de la tenencia, está en el hecho de que 

el régimen leal previsto en el Libro II, Título III del Código de la Niñez y la 

Adolescencia, en los artículos comprendidos entre el 118 y el 121, no se 

establece un adecuado procedimiento a ser aplicables por el juez competente, 

para resolver la suspensión y la modificación de la tenencia.  
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Si bien es cierto, el Art. 118 del Código de la Niñez y la Adolescencia, dispone 

que para encargar la tenencia se aplicarán las reglas del artículo 106 del 

mismo Código, referentes a la patria potestad; en ninguna parte del 

ordenamiento jurídico en cuestión se señala el procedimiento a aplicarse 

cuando para garantizar el desarrollo integral de la niña, niño o adolescente, sea 

necesario suspender la tenencia o modificarla confiriéndola al otro padre, o a 

un tercero que brinde mejores condiciones para la protección y cuidado del 

menor, así como la satisfacción de sus elementales necesidades y 

requerimientos.  

Lo mencionado en las líneas anteriores, permite establecer la existencia de un 

vacío jurídico, en el Código de la Niñez y la Adolescencia, respecto a regular de 

manera clara el procedimiento a seguir para la suspensión y modificación de la 

tenencia, insuficiencia que pone en riesgo el derecho a la seguridad jurídica así 

como otros derechos fundamentales de las niñas, niños y adolescentes, que 

están en juego al momento de decidir sobre la persona a la que se le confiará 

su cuidado y guarda.  

El vacío jurídico que se ha detallado, evidentemente configura un problema 

jurídico, de implicaciones familiares, sociales y humanas, el cual debe ser 

estudiado con la finalidad de determinar si conviene o no, realizar el 

planteamiento de una reforma jurídica, que acorde con el principio de seguridad 

jurídica previsto en la Constitución de la República del Ecuador, incorpore de 

manera precisa y clara en el Código de la Niñez y la Adolescencia las normas a 

seguir para la suspensión y  modificación  de la tenencia, procurando sobre 
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todo garantizar el desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes, así 

como las condiciones indispensables para su normal subsistencia.  

3. JUSTIFICACIÓN 

Para desarrollar el trabajo de investigación propuesto, existen diferentes 

elementos de justificación, que por la naturaleza particular de cada uno deben 

ser abordados desde algunos puntos de vista entre los que se destacan los 

siguientes:  

3.1. Justificación Social.  

Desde la perspectiva social se justifica el desarrollo de la investigación, por 

cuanto la misma abarca el  estudio de un problema que afecta la vigencia de 

derechos fundamentales de uno de los grupos de atención prioritaria de la 

sociedad ecuatoriana, como son las niñas, niños y adolescentes, pues la 

finalidad de la tenencia es garantizar que estos menores cuenten con las 

condiciones afectivas, psicológicas, morales, económicas y familiares 

necesarias para su desarrollo integral.   Además la tenencia, es una institución 

jurídica constantemente aplicada en la sociedad ecuatoriana, debido a los 

problemas estructurales que enfrenta la familia como célula social básica, en la 

actualidad.  

3.2. Justificación Política. 

Políticamente es importante el desarrollo del trabajo investigativo planteado, 

porque al presentar los argumentos suficientes para fundamentar la propuesta 
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que constará en la parte final del mismo, y al ser adoptada ésta favorablemente 

por parte de la Asamblea Nacional de la República del Ecuador, se logrará que 

el Estado ecuatoriano cumpla con su deber primordial de garantizar los 

derechos fundamentales de las niñas, niños y adolescentes.  

3.3. Justificación Jurídica. 

El primer elemento, por el cual se justifica el trabajo desde el punto de vista 

jurídico, está en el hecho de que se va a estudiar un problema relacionado con 

la tenencia, institución que está vinculada de forma directa a la familia, y a la 

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

Jurídicamente, la investigación se enmarca dentro de las disciplinas del 

Derecho Civil, Derecho de Familia y Derecho de la Niñez y la Adolescencia, 

tratándose una problemática que debe ser enfocada con un criterio 

multidisciplinario.   Además todas las áreas antes mencionadas son parte de la 

formación de los estudiantes de la Carrera de Derecho de la Modalidad de 

Estudios a Distancias, por lo que el estudio se enmarca perfectamente dentro 

de los postulados de la mencionada Carrera.  

3.4. Justificación Académica.  

Desde el punto de vista académico el trabajo, justifica su desarrollo, por cuanto 

abordará una problemática de mucho interés en la formación de los estudiantes 

del derecho y en el desempeño profesional de los abogados.  
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Además como se dijo antes, la problemática que se va a estudiar en este 

trabajo, se enmarca dentro de las disciplinas que son abordadas en el pensum 

de formación impartido en la Carrera de Derecho.    Es conveniente indicar, que 

el estudio en todas sus partes será dirigido y orientado por los Docentes, que 

sean asignados para la revisión del proyecto, la dirección de la tesis, y en 

calidad de miembros del correspondiente Tribunal de Grado.  

Es indispensable señalar que académicamente el desarrollo de la investigación 

propuesta se justifica porque constituye un requisito esencial para la obtención 

del título de Abogada, que es la meta personal que persigo cumplir desde que 

inicié mi formación superior universitaria.  

3.5. Factibilidad.  

El trabajo que propongo, es factible de ser realizado porque existe material 

bibliográfico suficiente para sustentar la parte teórica de la investigación.   

Además de ello, se contará con la participación de profesionales del derecho 

con experiencia respecto a la institución de la tenencia, para que participen en 

calidad de encuestados y entrevistados.   El sustento económico para la 

investigación, existe por cuanto poseo los recursos suficientes para afrontar 

todos los gastos que deban realizarse hasta que el trabajo se encuentre 

culminado.  

3.6. Originalidad y Actualidad.  

Como elemento justificativo final, señalo que el trabajo que propongo obedece 

a una idea original nacida de la revisión profunda de la normativa constitucional 
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y legal vigente en el Ecuador, y del afán de estudiar una problemática que 

involucre a las niñas, niños y adolescentes ecuatoriano; la actualidad del 

trabajo es palpable, puesto que la tenencia es una institución jurídica que tiene 

una significativa incidencia en la sociedad ecuatoriana, por lo que cualquier 

investigación relacionada con ella, será innegablemente actual e importante.  

4. OBJETIVOS 

Los objetivos que van a verificarse a través del desarrollo de la investigación 

propuesta, son los siguientes:  

 

4.1. Objetivo General 

Estudiar desde el punto de vista crítico, la institución jurídica de la 

tenencia de niñas, niños y adolescentes, sobre la base de elementos 

conceptuales, doctrinarios y el análisis del procedimiento  para la 

suspensión y modificación de la tenencia de niños, niñas y 

adolescentes.  

4.2. Objetivos Específicos  

Establecer que el régimen jurídico de la tenencia, previsto en el Código 

de la Niñez y la Adolescencia, no establece adecuadamente el 

procedimiento para la suspensión o modificación de la tenencia de las 

niñas, niños y adolescentes.  
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Determinar que la falta de normas específicas en el Código de la Niñez 

y la Adolescencia, para regular la suspensión o modificación del a 

tenencia, ponen en riesgo la seguridad jurídica y el derecho al 

desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes. 

 

Plantear una propuesta jurídica de reforma al Código de la Niñez y la 

Adolescencia, incorporando disposiciones específicas para regular la 

suspensión y modificación de la tenencia de las niñas, niños y 

adolescentes.  

4.3. Hipótesis 

El Código de la Niñez y la Adolescencia, no establece de manera específica el 

procedimiento a aplicarse para la suspensión o modificación de la tenencia, 

este vacío jurídico pone en riesgo la seguridad jurídica y el desarrollo integral 

de las niñas, niños y adolescentes, por lo que es indispensable el 

planteamiento de una reforma jurídica en la parte pertinente del mencionado 

Código.  

5. MARCO TEÓRICO 

Es fundamental partir de entender la institución jurídica que será abordada en este 

trabajo, la tenencia, sobre la cual he recopilado el siguiente concepto:  

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

uno de los padres, cuando se ha producido la situación de 
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desavenencia entre los progenitores, que se concreta en la convivencia 

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

patria potestad”42. 

De acuerdo con lo señalado, la tenencia otorga el derecho preferente a uno de los 

padres de ejercer la guardad del menor, y tiene aplicación cuando se ha producido 

una separación entre los progenitores. La tenencia se verifica a través de la 

convivencia del hijo, con el padre o madre al que le ha sido otorgada, lo que 

significa un supuesto desmembramiento de la patria potestad, originado a partir de 

la separación del hijo con el otro progenitor.   

En mi concepto personal, la tenencia es la institución jurídica, a través de la cual se 

confía el cuidado y protección de los hijos, al padre o madre, que mejores garantías 

brinde para el desarrollo integral de un menor, se admite la posibilidad que 

considerando esta premisa, la tenencia sea confiada también a un tercero.  

También es oportuno comentar el siguiente concepto de seguridad jurídica, pues es 

éste el derecho que se afecta por la inexistencia de normas claras para la 

suspensión y modificación de la tenencia.   

“La Seguridad Jurídica constituye la condición esencial para la vida y 

el desenvolvimiento de las naciones y de los individuos que las 

integran. Representa la garantía de la aplicación objetiva de la ley, de 

tal modo que los individuos saben en cada momento cuáles son sus 

derechos y sus obligaciones, sin que el capricho, la torpeza o la mala 
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 LLOVERAS, Nora, Enciclopedia de Derecho de Familia, Editorial Universidad, Buenos Aires-
Argentina, 2004, pág. 728.  
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voluntad de los gobernantes, pueda causarles perjuicio. A su vez, la 

seguridad limita y determina las facultades y los deberes de los 

poderes públicos”43. 

De acuerdo con lo anterior, la seguridad jurídica radica en la aplicación objetiva de la 

ley, de manera que todas las personas conocen claramente sus derechos y 

obligaciones, y que éstas no puedan ser vulneradas de manera arbitraria por los 

demás ni aún por el Estado.    

Personalmente considero que la seguridad jurídica, es el derecho de las personas, 

a contar con normas legales que sean la base para la tutela efectiva de sus bienes 

jurídicos y garantías, es decir la certeza acerca del  soporte jurídico para la 

protección efectiva de la persona en condición de titular de sus derechos 

reconocidos en el ámbito constitucional y legal, y de la aplicación efectiva de esas 

normas por los Jueces y órganos de administración de justicia competentes.  

De igual manera al no existir una norma específica para determinar la forma en que 

puede suspenderse o modificarse la tenencia, estimo que existe una vulneración al 

principio de interés superior del niño, que es entendido en la siguiente forma: 

 “La expresión “interés superior del niño”, implica que el desarrollo de 

éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben  ser considerados 
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143 

como criterios rectores para la elaboración de normas y la aplicación 

de éstas en todos los órdenes relativos a la vida del niño”44.  

Es decir, el principio de interés superior es aquel según el cual, los derechos de las 

niñas niños y adolescentes, y su desarrollo, deben ser considerados como premisa 

fundamental tanto para la promulgación de las normas jurídicas  como para la 

aplicación de sus preceptos, en todos los aspectos relacionados con la existencia 

del menor.  

La falta de normas destinadas a regular la forma en que se puede suspender o 

modificar la tenencia de una niña, niño o adolescente,  representa también un riesgo 

para que se garantice de manera eficiente su desarrollo integral, respecto al cual he 

recopilado la siguiente referencia.  

 “El derecho al desarrollo es un derecho humano inalienable en virtud 

del cual todo ser humano y todos los pueblos están facultados para 

participar en un desarrollo económico, social, cultural y político en el 

que puedan realizarse plenamente todos los derechos humanos y 

libertades fundamentales, a contribuir a ese desarrollo y a disfrutar de 

él”45. 

Aplicando lo anterior al ámbito de la niñez y la adolescencia, permite entender que 

el desarrollo integral como derecho de las niñas, niños, niñas y adolescentes, es el 

derecho que les garantiza contar con todos los medios necesarios para poder 
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desarrollarse plenamente, sobre la satisfacción de las necesidades en el plano 

afectivo, familiar, moral, y social, y a disfrutar de todos los beneficios que implica la 

convivencia familiar y colectiva en un ambiente de respeto y justicia.  

Una vez entendidos los conceptos relacionados con el trabajo, siguiendo el orden 

en que están establecidas las normas jurídicas relacionadas con el tema de 

investigación, en la Constitución de la República del Ecuador, es necesario citar el 

siguiente artículo referente al principio de interés superior y al derecho al desarrollo 

integral de las niñas, niños y adolescentes:  

“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. 

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”46. 
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El artículo anterior establece con absoluta claridad  que el Estado, la sociedad y la 

familia están en la obligación de promover el desarrollo integral de las niñas, niños y 

adolescentes, asegurando para ello el pleno ejercicio de sus derechos, sobre la 

base del principio de interés superior, según el cual las garantías y derechos de 

estos menores prevalecerán sobre los de las demás personas.  

Además permite entender desde el punto de vista jurídico constitucional que el 

desarrollo integral, debe ser entendido como un proceso de pleno crecimiento, 

maduración y despliegue de todas las capacidades de las niñas, niños y 

adolescentes, dentro del entorno familiar, escolar, social y comunitario, para lo cual 

se le deben brindar las condiciones de afectividad y seguridad, más óptimas, y 

garantizar la satisfacción de todas sus necesidades.  

En nuestra Constitución, se establece además lo relacionado con el derecho a la 

seguridad jurídica, cuando en el artículo 82 de forma textual se dispone:  

 “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”47.  

Por la vigencia de la norma anterior, la seguridad jurídica como un derecho de 

protección reconocido constitucionalmente por el Estado ecuatoriano se basa, en el 

respeto a las normas de la Constitución de la República, y en la existencia de 

preceptos legales establecidos en normas jurídicas dictadas de forma previa, que 
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sean claras y públicas, y puedan aplicarse por parte de las autoridades 

competentes, en tutela de los derechos de las personas.  

Esa seguridad jurídica, a la que se refiere la Constitución, no se cumple en cuanto a 

la tenencia, institución que se encuentra regulada en el Título III, del Libro Segundo 

del Código de la Niñez y la Adolescencia; por las consideraciones que realizo a 

continuación.  

El artículo 118 del mencionado Código, dispone:  

“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”48.  

Del contenido del artículo anterior se deduce que para confiar la tenencia de una 

niña, niño o adolescente, deberán aplicarse las mismas reglas previstas para confiar 

el ejercicio de la patria potestad, a uno de los padres del menor.  

Sin embargo, el Código de la Niñez y la Adolescencia, no determina de manera 

específica las reglas que serán aplicables, para suspender la tenencia de una niña 
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niño o adolescente, o modificar la misma, por convenir esta decisión al interés 

superior y al desarrollo integral del menor.    Pues es necesario recalcar que la 

tenencia es susceptible de modificación o de cambio, de acuerdo con lo previsto en 

el artículo 119 del Código al que estoy haciendo referencia, sin embargo no se 

señala las causas para resolver judicialmente dicha modificación y el procedimiento 

a aplicarse.  

A manera de referencia, es preciso indicar que el Código de la Niñez y la 

Adolescencia, en el caso de la patria potestad, determina claramente las causas por 

las que la misma puede suspenderse, situación que en cambio no tiene una 

respuesta jurídica para el caso de la tenencia de las niñas, niños y adolescentes.  

Los criterios que se han enunciado en este marco teórico, ratifican la existencia de 

un problema jurídico, el cual debe ser abordado con la finalidad de presentar una 

propuesta de reforma que contribuya a dar un sustento jurídico a la suspensión y 

modificación de la tenencia, de manera que las niñas, niños y adolescentes tengan 

la suficiente seguridad jurídica al respecto y se les garantice adecuadamente que 

las decisiones sobre estos aspectos, estarán orientadas por el propósito de 

garantizar su desarrollo integral.  

6. METODOLOGÍA 

6.1. Métodos  

Los métodos empleados en el desarrollo de este trabajo son los siguientes:  
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Método científico: Es utilizado por cuanto la investigación se basa en una 

problemática jurídica, social y humana, que tiene incidencia en la sociedad 

ecuatoriana y está orientando a la verificación de los objetivos y la hipótesis 

planteada en la parte pertinente de este proyecto.  

Método inductivo: Se emplea este método porque a partir de la identificación de 

las manifestaciones particulares del problema relacionado con la falta de normas 

para regular la suspensión y modificación de la tenencia, surge el interés por 

investigarlo y realizar el planteamiento de la correspondiente propuesta que se 

convertirá en una alternativa de solución a la problemática.  

Método deductivo:   Este método permitirá que a partir de la identificación de la 

insuficiencia jurídica del Código de la Niñez y la Adolescencia, respecto a regular la 

suspensión y modificación de la tenencia, se puntualicen claramente sus causas y 

consecuencias.  

Método analítico: Será empleado para analizar los criterios bibliográficos que se 

presentarán en la parte teórica de la investigación, así como los resultados que se 

obtengan de la aplicación de las técnicas de investigación de campo.  

Método sintético:   Permitirá que sobre la base de una posición crítica, se plantee 

la síntesis acerca de los principales aspectos relacionados con la problemática, que 

sean analizados en el estudio.  

Método descriptivo:   Será empleado para describir cada uno de los aspectos 

teóricos y fácticos que se presenten en el desarrollo del trabajo.  
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Método comparativo: Se hará uso de este método con la finalidad de estudiar las 

normas previstas en la legislación de otros países, que tengan relación con el 

problema estudiado, y realizar la correspondiente comparación con el régimen 

vigente en nuestro país.  

Método estadístico:   Este método servirá para realizar la presentación de los 

resultados obtenidos a través de la técnica de la encuesta,  mediante el uso de 

cuadros y gráficos, y del análisis e interpretación de estos datos.  

6.2. Técnicas 

Las técnicas que se utilizarán para este trabajo son las siguientes:  

La observación directa: Pues el planteamiento del trabajo se basa en la 

observación de la realidad procesal que sobre la tenencia se identifica en la práctica 

jurídica civil ecuatoriana, y en la incidencia de ésta en la sociedad.  

La consulta bibliográfica: Empleada para sustentar la revisión de literatura en 

base a la consulta en las obras, textos, Constitución de la República, Códigos y 

Leyes relacionados con el problema de estudio.  

La encuesta: Será utilizada para recabar la opinión de treinta profesionales del 

derecho acerca del problema investigado, para lo cual se elaborará el respectivo 

formulario en el cual los encuestados consignarán los criterios que se soliciten.  

La entrevista: Se empleará a través de la formulación de preguntas a un número 

de cinco personas entre ellas: Jueces de la Familia, Mujer, Niñez y Adolescencia; 



 
150 

Jueces de lo Civil y Mercantil; Abogados en libre ejercicio y otros profesionales que 

tienen conocimiento acerca del problema investigado. 

Tanto la encuesta como la entrevista serán realizadas de una forma directa, en 

base a los cuestionarios que previamente serán presentados para la aprobación por 

parte del Director de Tesis.   

6.3. Procedimiento 

Se cumplirá formalmente con todos los aspectos previstos en el Reglamento del 

Régimen Académico de la Universidad Nacional de Loja, y se aplicarán las 

directrices metodológicas previstas en la Guía de Investigación Jurídica de la 

Carrera de Derecho de la Modalidad de Estudios a Distancia.  

El trabajo se estructurará en las siguientes partes: título, resumen en castellano e 

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

discusión, conclusiones, recomendaciones, propuesta jurídica, bibliografía, anexos e 

índice.  

Todo el proceso investigativo se realizará acatando las sugerencias del Director de 

Tesis, y el informe final será puesto a consideración del Tribunal de Grado; obtenido 

el pronunciamiento aprobatorio, será sustentado y defendido en la forma en que 

determinan las correspondientes normas reglamentarias.  
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7. CRONOGRAMA  

Tentativamente se presenta el siguiente cronograma de trabajo, para encuadrar temporalmente el desarrollo del trabajo 

investigativo.  

TIEMPO DE EJECUCIÓN 

AÑO: 2013 2014 

MESES: SEPTIEM OCTUB NOVIEM DICIEM ENERO 

SEMANAS: 1 2 3 4 1 2 3 4 1 2 3 4 1 2 3 4 1 2 3 4 

A
C

T
IV

ID
A

D
E

S
 

Elaboración y presentación del proyecto 

de investigación  

 

X 

 

X 

                  

Aprobación del proyecto    X X                 

Elaboración de la parte teórica de la tesis       

X 

 

X 

 

X 

 

X 

 

X 

           

Trabajo de campo           X X          

Organización de la investigación de 

campo y confrontación de objetivos a 

hipótesis 

         

 

 

 

  

 

X 

 

 

X 

 

 

 

      

Conclusiones, Recomendaciones y Pro-

puesta 

              

X 

 

X 

 

 

    

Revisión y aprobación por el director               

 

   

X 

 

X 

   

Sesión reservada por el Tribunal de Tesis                    

X 

 

X 

 

Disertación, defensa y graduación                     X 



8. PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO 

8.1. Recursos Humanos 

 Investigadora: María de las Mercedes Lorente Muñoz. 

 Docente asignado para revisar el Proyecto.  

 Docente designado como Director de Tesis. 

 Docentes que integren el Tribunal de Grado.  

 Profesionales del derecho encuestados y entrevistados.  

8.2. Recursos Institucionales 

 Universidad Nacional de Loja  

 Modalidad de Estudios a Distancia 

 Carrera de Derecho  

8.3. Presupuesto  

RUBRO:        VALOR:  

 Digitación, impresión y encuadernación de textos   200,oo 

 Bibliografía relacionada con el tema    500,oo 

 Computadora, calculadora, impresora    800,oo 

 Material de oficina       200,00 

 Internet          50,00 

 Movilización        150,00 

 Imprevistos (hospedaje, alimentación, otros)   250,00 

TOTAL:                                                                                             2150,00 
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8.4. Financiamiento  

El presupuesto de este trabajo asciende a DOS MIL CIENTO CINCUENTA 

DÓLARES, de los Estados Unidos de Norteamérica, y será financiado con 

recursos propios de la autora.  
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ANEXOS 

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA  

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA  

CARRERA DE DERECHO  

ENCUESTA A ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO  

Señor Abogado: 

Con la finalidad de realizar la tesis de grado con el título: “NECESIDAD DE 

ESTABLECER EN EL CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, LAS 

CAUSALES PARA LA SUSPENSIÓN Y MODIFICACIÓN  DE LA TENENCIA 

DE LAS NIÑAS, NIÑOS O ADOLESCENTES”, acudo a usted y 

respetuosamente le pido que se sirva responder las preguntas que constan a 

continuación, por su gentileza expreso mi gratitud.  

CUESTIONARIO:  

1. ¿Considera usted que es importante estudiar desde el punto de vista 

conceptual, doctrinario y jurídico la institución de la tenencia, de las 

niñas, niña y adolescente y su aplicación en el Ecuador? 

 (    ) SI  (    ) NO 

 ¿Por qué? 

 …………………………………………………………………………………… 
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2. ¿Cree usted que en la práctica jurídica relacionada con la protección de 

los derechos de las niñas, niños y adolescentes es frecuente que se 

aplique la suspensión o modificación de la tenencia? 

(    ) SI  (    ) NO 

 ¿Por qué? 

 …………………………………………………………………………………… 

3. ¿Considera que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, se establecen 

las reglas que se deben aplicar para la suspensión o modificación de la 

tenencia?  

(    ) SI  (    ) NO 

 ¿Por qué? 

 …………………………………………………………………………………… 

4. ¿Cree usted que al no existir en el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

normas que establezcan las reglas que se aplicarán para la suspensión o 

modificación de la tenencia se genera un vacío jurídico que pone en riesgo 

la seguridad jurídica de las niñas, niños y adolescentes? 

(    ) SI  (    ) NO 

 ¿Por qué? 

 …………………………………………………………………………………… 
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5. ¿Considera usted que las limitaciones jurídicas para regular la modificación 

o suspensión de la tenencia, provocan que se ponga en riesgo el derecho 

al desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes? 

(    ) SI  (    ) NO 

 ¿Por qué? 

 …………………………………………………………………………………… 

6. ¿Cree usted que sería pertinente realizar el planteamiento de una reforma 

al Código de la Niñez y la Adolescencia orientada a establecer las reglas 

aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia de las niñas, 

niños o adolescentes? 

(    ) SI  (    ) NO 

 ¿Por qué? 

 …………………………………………………………………………………… 

 

GRACIAS POR SU COLABORACIÓN  
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA  

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA  

CARRERA DE DERECHO  

 

ENTREVISTA  

Señor Entrevistado:  

Con la finalidad de realizar la tesis de grado con el título: “NECESIDAD DE 

ESTABLECER EN EL CÓDIGO DE LA NIÑEZ Y LA ADOLESCENCIA, EL 

PROCEDIMIENTO PARA LA SUSPENSIÓN Y MODIFICACIÓN  DE LA 

TENENCIA DE LAS NIÑAS, NIÑOS O ADOLESCENTES, A FIN DE PROTEGER 

EL INTERÉS SUPERIOR Y DESARROLLO INTEGRAL DE LOS MISMOS”, acudo 

a usted y respetuosamente le pido que se sirva responder las preguntas que 

constan a continuación, por su gentileza expreso mi gratitud.  

 

CUESTIONARIO:  

 

1. ¿Considera que en el Código de la Niñez y la Adolescencia, se establecen 

las reglas que se deben aplicar para la suspensión o modificación de la 

tenencia?  

………………………………………………………………………………… 
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2. ¿Cree usted que al no existir en el Código de la Niñez y la Adolescencia, 

normas que establezcan las reglas que se aplicarán para la suspensión o 

modificación de la tenencia se genera un vacío jurídico que pone en riesgo la 

seguridad jurídica de las niñas, niños y adolescentes? 

………………………………………………………………………………… 

3. ¿Considera usted que las limitaciones jurídicas para regular la modificación o 

suspensión de la tenencia, provocan que se ponga en riesgo el derecho al 

desarrollo integral de las niñas, niños y adolescentes? 

 ………………………………………………………………………………… 

4. ¿Cree usted que sería pertinente realizar el planteamiento de una reforma al 

Código de la Niñez y la Adolescencia orientada a establecer las reglas 

aplicables para la suspensión o modificación de la tenencia de las niñas, 

niños o adolescentes? 

 ………………………………………………………………………………… 

 

GRACIAS POR SU COLABORACIÓN 
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