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RESUMEN

En Ecuador cuando los padres de un menor de edad se di-
vorcian o separan, tienen que definir de manera primordial 
y prioritaria que sucederá con sus hijos, donde estos vivi-
rán, con quien lo harán. Por tradición y costumbre siempre 
ha sido la madre quien se queda con la tenencia de los ni-
ños, niñas o adolescentes. Sin embargo, surgen conflictos 
entre parejas o ex parejas con hijos en común, tomando en 
cuenta que, en Ecuador la custodia monoparental es la que 
se encuentra vigente y reconocida dento de las normas in-
ternas. Por lo que, se puede evidenciar que no siempre los 
padres pueden obtener la tenencia de sus hijos. El objetivo 
del presente artículo es analizar la valoración de la prueba 
dentro de los procesos de fijación de Tenencia de un niño, 
niña o adolescente y las implicaciones que éstas tienen en 
cuanto a la valoración de la prueba, cuyo fin es velar por el 
interés superior del niño. Para lo cual, se emplea el método 
analítico sintético de investigación donde se identifica los 
tipos de pruebas que se deben presentar en los juicios de 
tenencia y la valoración que los jueces deben darle a cada 
uno de los medios probatorios, esta investigación se reali-
za con un enfoque cualitativo. 

Palabras clave: 

Interés superior del niño, pruebas, tenencia, valoración de 
la prueba. 

ABSTRACT 

In Ecuador, when the parents of a minor divorce or sepa-
rate, they have to define first and foremost what will ha-
ppen to their children, where they will live, and who they 
will live with. By tradition and custom, it has always been 
the mother who retains custody of the children or adoles-
cents. However, conflicts arise between couples or ex-cou-
ples with children in common, taking into account that, in 
Ecuador, single-parent custody is the one that is in force 
and recognized within the internal regulations. Therefore, 
it can be seen that parents cannot always obtain custody 
of their children. The objective of this article is to analyze 
the evaluation of the evidence within the processes of es-
tablishing the possession of a child or adolescent and the 
implications that these have in terms of the evaluation of the 
evidence, the purpose of which is to ensure the best inte-
rest. of the child. For this, the synthetic analytical research 
method is used to identify the types of evidence that must 
be presented in possession trials and the assessment that 
judges must give to each of the means of proof. This re-
search is carried out with a qualitative approach.

Keywords: 

Best interests of the child, evidence, possession, assess-
ment of evidence. 
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INTODUCCIÓN 

Sin duda alguna, la familia es pilar fundamental de toda 
sociedad, en cuyo seno se inculca y enseña la práctica 
de valores, es aquí donde sin duda, se puede sentir se-
guridad y se puede tener comportamientos de manera 
libre, creando vínculos sentimentales y emocionales con 
características especiales. Anteriormente existía una ten-
dencia a establecer que la familia estaba compuesta por 
el padre, madre e hijos, conocida como la familia tipo, 
tradicional o familia nuclear, pero en la actualidad, en la 
legislación ecuatorana se reconoce los diferentes tipos 
de familias, cuyo vinculo, no solo es el sanguíneo, sino el 
sentimental.

“La familia es, por lo tanto, una institución tan indispensa-
ble, viva y nuclear en una sociedad, pues el buen curso 
de ella depende del buen curso de sus familias, y ese 
caminar depende también del buen manejo de ciertas ca-
racterísticas familiares”. (Ortiz ,2014, p. 17)

Al ser Ecuador un estado constitucional de derechos y jus-
ticia, conforme lo indica la normativa vigente, Constitución 
de la República del Ecuador Art.1: “El Ecuador es un 
Estado constitucional de derechos y justicia. Indicando 
categóricamente que nuestro país es eminente garantis-
ta, con lo cual reconoce no solo a la familia tipo, sino que, 
ha dado un salto significativo al reconocer los diferentes 
tipos de familia en su diversidad”. (Ecuador. Asamblea 
Nacional Constituyente, 2008)

Tomando como punto de partida el reconocimiento del 
interés superior del niño, niña o adolescente, acorde con 
los instrumentos internacionales y la normativa interna vi-
gente, es menester realizar un análisis profundo de los 
elementos que permitan valorar la prueba frente a la fija-
ción de la tenencia y régimen de visitas (Gutiérrez, 2004).

Por otro lado, es claro que todos los seres humanos so-
mos iguales ante la ley, tanto en derechos, como obliga-
ciones, para lograr una convivencia de armonía y paz, 
pero al encontrarnos frente a una situación que aborda 
de manera directa derechos de niños niñas y adolescen-
tes, cobra fuerza la aplicación del principio constitucional 
que privilegia el interés superior del niño, el mismo que, 
permite entres varias cosas, compartir con sus progenito-
res con el fin de que se brinden las condiciones para un 
desarrollo integral. Cabe mencionar en este punto que “el 
principio del que todos los seres humanos son iguales es 
política, estructural y socialmente dominante, pero cuando 
se requiere aplicarlo en casos específicos como la tenen-
cia de un menor el alcance e implicaciones se debilita”. 
(Bermeo-Cabrera & Pauta-Cedillo, 2020, p.1117)

En la sociedad actual, los divorcios, separaciones y rup-
tura de lazos afectivos entre progenitores de niños, niñas 
y adolescentes, por diferentes factores, ha generado un 
distanciamiento de los padres con los hijos, ya que se ha 
roto la dinámica de interrelación que se tienen en un ho-
gar, de esta manera surge una controversia, acompañada 

del proceso para determinar la tenencia y régimen de 
visitas. 

A partir de aquello, surgen ciertas interrogantes de: 
¿cómo se puede actuar de una manera objetiva al mo-
mento de fijar la tenencia?, ¿cómo saber el tiempo ideal 
para el régimen de visitas?, ¿quién es el más capacita-
do y cumple con la idoneidad para la tenencia? , ¿qué 
otros elementos se debe considerar?, es así que parece 
oportuno rescatar lo establecido por Rivera (2016), “una 
ayuda muy eficiente y competente para que el juez pueda 
conocer de diversas pruebas, técnicas y del pensamiento 
del niño, niña o adolescente es la implementación de una 
oficina técnica conformada por un médico, un psicólogo y 
un trabajador social”. (p.111)

Dado lo anterior, es esencial garantizar que no se vean 
involucrados intereses individuales de los progenitores u 
otras partes. En este sentido, la Corte Constitucional ha 
emitido un pronunciamiento vinculante que nos manifiesta: 

“Por ello, es necesario considerar que no pueden primar 
los intereses de un progenitor sobre el otro considerando 
a la tenencia como un mecanismo para conseguir intere-
ses. El encargo de la tenencia no puede verse como una 
herramienta de chantaje, manipulación o negociación en-
tre los progenitores para violentar al otro. Tampoco se pue-
de utilizar como una herramienta de manipulación para 
solicitar un incidente de rebaja de alimentos. Al contrario, 
el principio rector en lo concerniente a NNA no versará so-
bre las necesidades del padre o de la madre. Este, única-
mente tratará sobre el interés superior de NNA”. (Ecuador. 
Corte Constitucional, 2021)

En ciertos casos se aprecia que, existe por parte de uno 
de los progenitores una influencia negativa en los niños, 
niñas o adolescentes, en relación al progenitor que no tie-
ne la tenencia, considerando que, quien goza de ésta, sin 
duda comparte mucho más tiempo, generando el famoso 
síndrome de alienación parental. 

“Cuando una pareja se separa de hecho, uno de ellos 
tiene que asumir la tenencia de sus menores hijos y el otro 
cónyuge tendrá que visitar a su hijo conforme convengan 
ellos. En este medio ambiente, cuando con el tiempo apa-
recen algunas dificultades por la tenencia de los hijos, 
y muchas veces por situaciones particulares de los pa-
dres, es donde uno de los padres empieza a influir en el 
hijo para ponerlo en contra del otro progenitor, y con ello 
surge la presencia del síndrome de alienación parental”. 
(López, 2022, p. 16)

De lo anterior se desprende algunas interrogantes, ¿No 
sería esta una causal para ser tomada en cuenta y rever-
tir la tenencia?, más allá de esto, ¿Cómo se valora esta 
prueba para ratificar o revertir la tenencia?; ¿Se valora? ya 
que, evidentemente se pone en peligro el interés superior 
del menor de edad. Así también, se ha dado casos en 
los cuales se ha negado el derecho de visitas al proge-
nitor, a pesar de existir una resolución judicial, ante esta 
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situación es importante dar un salto significativo hacia la 
tenencia compartida. 

“La tenencia compartida en el Ecuador sí es una necesi-
dad, puesto que la ruptura familiar por diferentes causas: 
separación, divorcio, incompatibilidad u otra, deviene en 
hijos expuestos a múltiples riesgos que ocasionalmente 
se convierten en trofeo de disputa por los padres y son 
objeto de chantaje, maltrato o incluso abandono; depen-
diendo si se trata de padres responsables o irresponsa-
bles”. (Delgado, 2018, p.38)

En todo caso, la valoración de la prueba frente a la fijación 
de la tenencia y régimen de visitas, son un eje transver-
sal, que debe ser aplicado acorde a la esencia garantista 
de la carta magna, para una tutela efectiva de los dere-
chos de los NNA. Por lo cual, se realiza un análisis de la 
aplicación actual de esta valoración y aportes a la misma 
que procuren en todo momento su bienestar integral y 
dilucidar las interrogantes ¿Qué valoro como prueba? ¿Se 
valora de manera integral el interés superior del niño? ¿En 
qué momento? ¿Bajo qué parámetros? ¿Qué hace que la 
tenencia siga con quien no garantiza la vinculación con el 
otro progenitor a pesar de la manifestar la necesidad de 
un cambio?

Dentro del presente trabajo se utiliza el método analítico 
sintético de investigación científica, centrándo en la legis-
lación nacional, como otros documentos de carácter téc-
nico, en los cuales se basa esta investigación, partiendo 
el análisis de lo general a lo particular. Se centra la aten-
ción principalmente en la valoración de la prueba frente a 
la fijación de la tenencia y régimen de visitas. 

DESARROLLO 

La valoración de la prueba en el contexto general, inclu-
yendo el ecuatoriano, es esencial para la justicia y el sis-
tema legal en su conjunto. Las pruebas desempeñan un 
papel fundamental en la determinación de hechos y en la 
toma de decisiones judiciales, y esto es especialmente 
evidente en casos relacionados con la fijación de la te-
nencia de menores.

En el contexto ecuatoriano, al igual que en muchos otros 
sistemas legales, la valoración de pruebas es un proceso 
crucial en los casos de fijación de la tenencia. Esto se 
debe a que las decisiones relacionadas con la custodia y 
el cuidado de los menores tienen un impacto significativo 
en la vida de las familias y, sobre todo, en el bienestar de 
los niños.

La valoración adecuada de las pruebas en estos casos 
garantiza que las decisiones judiciales sean justas y 
equitativas, basadas en hechos objetivos y en el interés 
superior del niño. Esto implica considerar testimonios, 
evidencia documental, informes periciales y cualquier 
otro elemento probatorio de manera imparcial y rigurosa. 
Además, el proceso de valoración debe ser transparen-
te y respetar el debido proceso, brindando a todas las 

partes involucradas la oportunidad de presentar sus 
pruebas y argumentos.

Con relación a lo anterior, la valoración de pruebas des-
empeña un papel fundamental en el sistema legal ecua-
toriano, especialmente en asuntos relacionados con la 
fijación de la tenencia de menores. Garantiza la justicia y 
el interés superior del niño en todas las decisiones judi-
ciales relacionadas con su cuidado y bienestar.

Dentro la normativa nacional, con la finalidad de unifi-
car procesos y regularlos, se crea El Código Orgánico 
General de Procesos (Ecuador. Asamblea Nacional, 
2015), mismo que entró en vigencia el 22 de mayo del 
año 2016, cabe recalcar que el Código en mención se 
publicó en el registro oficial 506 del 22 de mayo del año 
2015, es decir entro en vigencia un año después de su 
publicación, para poder ser empleado en el ordenamien-
to jurídico, trayendo consigo varios cambios. 

La prueba sin duda, tiene una gran importancia en la acti-
vidad jurisdiccional, tanto a nivel procesal como extrapro-
cesal, en el presente artículo se refiere a las pruebas y la 
valoración que éstas tienen en procesos judiciales en la 
fijación de tenencia. Si no existiría prueba difícilmente los 
jueces podrían administrar justicia, “sin la prueba la o el 
juzgador no puede pronunciarse sobre los asuntos sus-
tanciales de la controversia, no puede administrar justicia; 
y, por tanto, no se puede efectivizar derechos”. (Ramírez, 
2021, p. 17)

Con lo señalado, se puede decir que, la prueba, consti-
tuye una actividad procesal que busca demostrar un he-
cho, un acto, o a su vez, ausencia del mismo, por ende, 
se indica que la acción de probar es aquella por medio 
de la cual, se produce un estado de certidumbre en la 
mente de una o varias personas respecto de la existen-
cia o inexistencia de un hecho determinado. De acuerdo 
con Guasp Delgado (1977), “la prueba es un intento de 
conseguir el convencimiento psicológico del juez con res-
pecto a la existencia, la veracidad o falsedad de los datos 
mismos”. (p.12)

La prueba tiene como objeto conseguir la revelación de la 
verdad de los hechos. En el Código Orgánico General de 
Procesos (Ecuador. Asamblea Nacional, 2015): “la prue-
ba tiene por finalidad llevar al juzgador al convencimiento 
de los hechos y circunstancias controvertidos” (art. 158). 
Con lo indicado, es muy claro al indicar que la prueba no 
busca otra cosa que llegar al convencimiento del juez en 
relación a los hechos que ha surgido en una controversia, 
por lo tanto, el operador de justicia deberá valorar los me-
dios probatorios empleados, y verificar que cumplan con 
los requisitos de admisibilidad de utilidad, pertinencia y 
conducencia, valorando a la prueba en su conjunto. 

Desde el contexto ecuatoriano, la valoración de la prue-
ba es un aspecto fundamental en el sistema legal, y se 
rige por principios y disposiciones específicas que bus-
can garantizar la búsqueda de la verdad en el proceso 
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judicial. La importancia de este principio radica en varios 
aspectos:

 • Búsqueda de la Verdad: El sistema legal ecuatoriano 
tiene como objetivo fundamental la búsqueda de la 
verdad en los procesos judiciales. La valoración de las 
pruebas es un paso esencial para lograr este objetivo 
y asegurar que las decisiones judiciales se basen en 
hechos veraces y circunstancias reales.

 • Requisitos de Admisibilidad: Como se menciona, es 
esencial que los medios probatorios empleados cum-
plan con los requisitos de admisibilidad, utilidad, perti-
nencia y conducencia. Esto garantiza que solo se ad-
mitan pruebas relevantes y que puedan contribuir a la 
determinación de los hechos controvertidos.

 • Valoración Integral: La valoración de la prueba en su 
conjunto resalta la importancia de no basar las decisio-
nes judiciales en una única prueba, sino en considerar 
todas las pruebas disponibles de manera coherente. 
Esto evita la parcialidad y asegura una evaluación 
completa de los hechos.

En resumen, desde el contexto ecuatoriano, la valoración 
de la prueba es un pilar fundamental para la administra-
ción de justicia, ya que busca alcanzar la verdad de los 
hechos en una controversia legal. Este enfoque garanti-
za que las decisiones judiciales estén respaldadas por 
pruebas confiables y pertinentes, lo que contribuye a la 
equidad y la justicia en el sistema legal del país.

En el ordenamiento jurídico actual, reconoce un sistema 
oral, por lo tanto, la práctica de la prueba, se realiza de 
forma oral en audiencia, en este escenario una vez anun-
ciados y aceptados por parte del juez aquellos medios 
probatorios que se considere los idóneos, se continua 
con la práctica de los mismos, pudiendo ser una prueba 
documental, testimonial, pericial, inspección judicial. 

La carga de la prueba 

Cuando se inicia un proceso judicial para demostrar los 
hechos alegados, estos deben ser probados, por lo que, 
en la demanda y en la contestación a la demanda, deben 
constar todos los medios probatorios alegados por las 
partes procesales. En un proceso las acciones y actua-
ción de las partes cobra una especial relevancia entorno, 
tanto a las pretensiones, así como la defensa en relación 
a la controversia que ha surgido, por otro lado, es impor-
tante destacar que, el fin es llegar a la verdad procesal, 
de ahí se desprende la necesidad de la existencia de la 
carga probatoria. 

En primer lugar, resalta la necesidad de probar los he-
chos alegados por las partes involucradas. Esto es cru-
cial en cualquier sistema legal, ya que garantiza que las 
afirmaciones presentadas estén respaldadas por eviden-
cia sólida, lo que contribuye a la toma de decisiones jus-
tas y equitativas por parte del tribunal.

Además, se enfatiza la importancia de mencionar todos 
los medios probatorios tanto en la demanda como en 

la contestación a la demanda. Esta práctica fomenta la 
transparencia en el proceso judicial y permite que todas 
las partes estén al tanto de la evidencia que se presenta-
rá, lo que facilita una preparación adecuada y una discu-
sión informada durante el proceso.

Se subraya la relevancia de las acciones y actuaciones 
de las partes en el proceso, ya que estas tienen un im-
pacto directo en las pretensiones y en la defensa de la 
controversia en cuestión. La presentación de argumentos 
sólidos y la defensa adecuada de las posiciones legales 
son elementos cruciales para la resolución justa de los 
casos.

También destaca que el objetivo final de cualquier pro-
ceso judicial es llegar a la verdad procesal. Esto refleja 
la importancia de que el sistema legal busque la justicia 
a través de la determinación de los hechos reales detrás 
de una controversia legal. La verdad procesal es esencial 
para tomar decisiones judiciales basadas en una com-
prensión completa de los hechos y circunstancias del 
caso.

Finalmente, se destaca la existencia de la carga probato-
ria, lo que significa que cada parte tiene la responsabili-
dad de probar sus afirmaciones. Este principio es funda-
mental para mantener un equilibrio en el proceso y evitar 
que una parte pueda imponer sus argumentos sin eviden-
cia adecuada. En conjunto, estos elementos resaltan la 
importancia de un proceso judicial justo y transparente, 
donde la evidencia sólida y la búsqueda de la verdad pro-
cesal son fundamentales.

En el contexto ecuatoriano, el fragmento que proporcio-
naste destaca aspectos fundamentales relacionados con 
la carga probatoria y la necesidad de que las partes pre-
senten y prueben sus argumentos en un proceso judicial.

Presentación de Medios Probatorios: La exigencia de 
que las partes procesales presenten todos los medios 
probatorios alegados en la demanda y la contestación a 
la demanda es una práctica común en el sistema legal 
ecuatoriano. Esto garantiza que todas las partes tengan 
la oportunidad de conocer y prepararse para las pruebas 
que se presentarán durante el proceso.

Relevancia de las Acciones y Actuación de las Partes: El 
texto resalta la importancia de las acciones y actuaciones 
de las partes en el proceso judicial. Esto subraya la nece-
sidad de que las partes presenten argumentos sólidos y 
pruebas adecuadas para respaldar sus pretensiones o su 
defensa en la controversia legal.

Búsqueda de la Verdad Procesal: Se menciona que el 
objetivo final del proceso es llegar a la verdad procesal. 
Esto refleja el enfoque del sistema legal ecuatoriano en 
la búsqueda de la verdad y la justicia en el marco de un 
proceso judicial.

Carga Probatoria: Se hace referencia a la existencia de 
la carga probatoria, lo que significa que cada parte tiene 
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la responsabilidad de probar sus afirmaciones. Esto es 
coherente con el principio general en el derecho, donde 
quien alega debe probar.

En resumen, desde el contexto ecuatoriano, se destaca la 
importancia de la presentación adecuada de pruebas, la 
relevancia de las acciones de las partes y la búsqueda de 
la verdad procesal en el sistema judicial del país. Estos 
principios son esenciales para garantizar la equidad y la 
justicia en los procesos judiciales.

Por lo tanto, en este contexto es importante señalar lo 
que establece el Código Orgánico General de Procesos 
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2015):

“Carga de la prueba. (Reformado por el Art. 28 y por el 
Art. 29 de la Ley s/n, R.O. 517-S, 26-VI-2019).- Es obliga-
ción de la parte actora probar los hechos que ha pro-
puesto afirmativamente en la demanda y que ha nega-
do la parte demandada en su contestación. 

La parte demandada no está obligada a producir prue-
bas si su contestación ha sido simple o absolutamente 
negativa; pero sí deberá hacerlo si su contestación con-
tiene afirmaciones explícitas o implícitas sobre el hecho, 
el derecho o la calidad de la cosa litigada. 

La o el juzgador ordenará a las partes que pongan con 
anticipación suficiente a disposición de la contraparte, 
la prueba que esté o deba estar en su poder, así como 
dictar correctivos si lo hace de manera incompleta. Los 
medios de prueba anunciados y aquellos que fueron 
solicitados con auxilio judicial, deberán estar incorpora-
dos al proceso antes de la audiencia preliminar o única. 
Cuando se trate de derechos de niñas, niños y adoles-
centes, en materia de derecho de familia y laboral, la o el 
juzgador lo hará de oficio antes de la audiencia única”. 
(art. 169)

Es evidente que quien presente uno o varios hechos los 
debe probar, con excepción de aquellos que por su na-
turaleza no requieren ser probados. Las pruebas aporta-
das ante el juzgador deben convencerlo de los hechos 
planteados.

En el contexto ecuatoriano, lo anterior se refiere a la car-
ga de la prueba, un principio fundamental en el sistema 
legal del país. El Código Orgánico General de Procesos 
(Ecuador. Asamblea Nacional, 2015) establece claramen-
te las responsabilidades de las partes en un proceso judi-
cial en relación con la presentación de pruebas.

Según lo anterior, la parte actora, es decir, la que presen-
ta la demanda, tiene la obligación de probar los hechos 
que ha afirmado en su demanda. Esto significa que la 
parte que inicia el proceso debe respaldar sus alegacio-
nes con pruebas sólidas. Por otro lado, la parte demanda-
da no está obligada a presentar pruebas si su respuesta 
se limita a negar los hechos de manera simple o absoluta.

Sin embargo, también se señala una excepción impor-
tante: si la respuesta de la parte demandada contiene 

afirmaciones explícitas o implícitas sobre los hechos, el 
derecho o la calidad de la cosa en disputa, entonces la 
parte demandada también tiene la obligación de presen-
tar pruebas para respaldar esas afirmaciones. Este en-
foque en la carga de la prueba tiene como objetivo ga-
rantizar un proceso equitativo y justo, donde cada parte 
asuma la responsabilidad de respaldar sus afirmaciones 
con evidencia. Esto contribuye a la búsqueda de la ver-
dad procesal y a la toma de decisiones judiciales basa-
das en hechos concretos y evidencia confiable.

En resumen, en el contexto ecuatoriano, el principio de 
carga de la prueba, tal como se establece en el Código 
Orgánico General de Procesos (Ecuador. Asamblea 
Nacional, 2015), tiene como finalidad garantizar que las 
partes presenten pruebas adecuadas para respaldar sus 
afirmaciones, lo que contribuye a un proceso judicial justo 
y transparente.

Principio de Interé Superior de los Niños, Niñas y 
Adolescentes 

En el contexto legal ecuatoriano, el principio de “Interés 
Superior de los Niños, Niñas y Adolescentes” emerge 
como una columna vertebral de la protección y promo-
ción de los derechos fundamentales de la infancia. Este 
principio, enraizado en normativas internacionales y la 
Constitución de la República del Ecuador, encarna una 
guía fundamental para la toma de decisiones y políticas 
públicas que impactan directamente en la vida de los 
menores.

Este principio, plenamente arraigado en la Convención 
sobre los Derechos del Niño y sus protocolos facultati-
vos, reconoce que los niños, niñas y adolescentes no son 
sujetos pasivos, sino individuos con derechos propios y 
dignidad inherente. En esencia, se trata de un enfoque 
que coloca a los intereses y necesidades de la niñez en 
un pedestal, priorizando su bienestar por encima de cual-
quier otra consideración.

En el contexto ecuatoriano, el Principio de Interés Superior 
de los Niños, Niñas y Adolescentes encuentra su expre-
sión más vívida en la Constitución de 2008, que otorga a 
los menores una serie de derechos y garantías que de-
ben ser respetados, protegidos y garantizados en todo 
momento. Estos derechos abarcan áreas cruciales como 
la educación, la salud, la participación, la no discrimina-
ción y la protección contra la violencia y el abuso.

Este principio, plenamente arraigado en la Convención 
sobre los Derechos del Niño y sus protocolos facultati-
vos, reconoce que los niños, niñas y adolescentes no son 
sujetos pasivos, sino individuos con derechos propios y 
dignidad inherente” puede ser analizada desde la teoría 
de los derechos del niño y la filosofía moral y política. A 
continuación, se ofrece un análisis con elementos desde 
la teoría:
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 • Perspectiva de los Derechos del Niño: Desde la teoría 
de los derechos del niño, se reconoce que los niños, 
niñas y adolescentes son titulares de derechos espe-
cíficos, tal como se establece en la Convención sobre 
los Derechos del Niño de las Naciones Unidas. Esta 
perspectiva se aleja de la concepción tradicional que 
consideraba a los menores como sujetos pasivos y de-
pendientes de los adultos. En cambio, se enfoca en la 
idea de que los niños tienen derechos inherentes a su 
dignidad como seres humanos.

 • Dignidad Humana: La afirmación hace hincapié en la 
dignidad inherente de los niños, niñas y adolescentes. 
Desde una perspectiva filosófica, la dignidad huma-
na es un principio fundamental que implica que todos 
los seres humanos merecen respeto y consideración 
por el mero hecho de ser personas. En este sentido, 
reconocer a los niños como individuos con dignidad 
inherente significa que se les debe tratar con respeto 
y garantizar la protección de sus derechos.

 • Teoría de la Participación: La afirmación también está 
relacionada con la teoría de la participación infantil, 
que destaca la importancia de involucrar a los niños 
en la toma de decisiones que afectan sus vidas. Esta 
perspectiva se alinea con la idea de que los niños no 
son sujetos pasivos, sino agentes activos que pueden 
expresar sus opiniones y contribuir a las decisiones 
que les conciernen.

 • Ética de los Derechos: Desde una perspectiva ética, la 
afirmación se relaciona con la ética de los derechos, 
que sostiene que cada individuo tiene derechos fun-
damentales que deben ser respetados. En el caso de 
los niños, esto significa que se deben garantizar sus 
derechos a la vida, la educación, la salud y la protec-
ción, entre otros.

Los elementos analizados anteriormente reflejan una evo-
lución en la percepción de los niños, niñas y adolescen-
tes en la sociedad y el derecho, reconociéndolos como 
individuos con derechos propios y dignidad inherente. 
Este cambio de paradigma tiene profundas implicaciones 
en la forma en que se abordan los derechos y la partici-
pación de los niños en asuntos que los afectan, y está 
respaldado por la Convención sobre los Derechos del 
Niño y las teorías de los derechos del niño, la ética de los 
derechos y la participación infantil.

La aplicación de este principio trasciende las cortes de 
justicia y se extiende a la formulación de políticas públi-
cas y programas dirigidos a la niñez. Cada vez que se 
toma una decisión que pueda afectar a los niños, niñas 
y adolescentes, el interés superior de estos debe ser el 
factor primordial en la ecuación. Esto implica considerar 
cómo cada acción o política puede contribuir o perjudicar 
su bienestar y desarrollo integral.

Cuando se analiza lo relacionado a que trasciende las 
cortes de justicia y se extiende a la formulación de polí-
ticas públicas y programas dirigidos a la niñez se desta-
can varias razones fundamentales:

 • Enfoque Holístico en el Bienestar Infantil: Este princi-
pio no se limita únicamente a la resolución de disputas 
legales que involucran a niños y adolescentes, sino 
que se basa en un enfoque holístico del bienestar in-
fantil. Reconoce que los derechos y el bienestar de 
los niños deben ser una consideración primordial en 
todas las áreas de la vida, no solo en los tribunales. 
Esto incluye su salud, educación, vivienda, nutrición, 
seguridad y participación en la sociedad.

 • Consistencia con el Derecho Internacional de los 
Derechos del Niño: La Convención sobre los Derechos 
del Niño, un tratado internacional ratificado por la ma-
yoría de los países, establece la obligación de los 
Estados de garantizar el “interés superior del niño” en 
todas las decisiones y acciones que les conciernen. 
Esto incluye la formulación de políticas públicas y pro-
gramas destinados a promover el bienestar infantil.

 • Prevención y Promoción de Derechos: La aplicación 
del principio no se limita a resolver conflictos después 
de que han surgido problemas, sino que se extiende 
a la prevención de violaciones de derechos y a la pro-
moción activa de los derechos de los niños. Esto sig-
nifica que las políticas y programas deben diseñarse 
de manera proactiva para garantizar que se respeten 
y promuevan los derechos de la niñez.

 • Enfoque Interdisciplinario: El bienestar de los niños 
involucra múltiples dimensiones, desde la atención 
médica hasta la educación y la protección contra el 
abuso. Para abordar estas complejas necesidades, 
es esencial que las políticas y programas cuenten con 
un enfoque interdisciplinario que involucre a diversas 
partes interesadas, incluyendo agencias guberna-
mentales, organizaciones no gubernamentales, profe-
sionales de la salud, educadores y la sociedad en su 
conjunto.

 • Desarrollo Sostenible: La promoción del bienestar de la 
niñez está relacionada con los Objetivos de Desarrollo 
Sostenible de las Naciones Unidas, en particular con 
el Objetivo 4 (Educación de Calidad) y el Objetivo 3 
(Salud y Bienestar). Esto subraya la importancia de 
que las políticas y programas contribuyan al logro de 
metas más amplias de desarrollo sostenible, incluida 
la reducción de la pobreza y la desigualdad.

En resumen, el Principio de Interés Superior de los Niños, 
Niñas y Adolescentes en el contexto legal ecuatoriano es 
una herramienta poderosa para garantizar que la niñez 
sea tratada con dignidad y respeto, y que sus derechos 
fundamentales sean priorizados en todas las decisiones 
y políticas públicas. Su aplicación sólida y coherente es 
esencial para construir una sociedad que promueva un 
futuro justo y equitativo para las generaciones venideras.

La Valoración de la prueba 

La valoración de la prueba, no es un simple enunciado 
de buena fe, el cual sostiene la legislación para satisfacer 
las necesidades o intereses de las partes procesales; se 
trata de un complemento con amplio raciocinio, lógica, 
comprensión, para que dicha valoración sea efectiva y 
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ejecutada conforme al derecho por los jueces de todas 
las instancias, en concordancia con la norma pertinente.

“Art. 164.- Valoración de la prueba. Para que las pruebas 
sean apreciadas por la o el juzgador deberán solicitar-
se, practicarse e incorporarse dentro de los términos 
señalados en este Código.

La prueba deberá ser apreciada en conjunto, de acuer-
do con las reglas de la sana crítica, dejando a salvo 
las solemnidades prescritas en la ley sustantiva para la 
existencia o validez de ciertos actos.

La o el juzgador tendrá obligación de expresar en su 
resolución, la valoración de todas las pruebas que le 
hayan servido para justificar su decisión”. (Ecuador. 
Asamblea Nacional, 2015).

El juez debe valorar todos los elementos probatorios, de 
una manera imparcial y objetiva para emitir su fallo de una 
manera motivada, es decir indicando las razones que lle-
varon a su decisión, por otro lado, y de una manera muy 
acertada en la normativa no somete al juez en cuanto al 
resultado final de la valoración de la prueba, pero sí, le 
indica el camino a seguir, el medio concreto, así como 
el método de valoración que contribuyen a determinar la 
legitimidad de los fallos. 

En primer lugar, la valoración de la prueba va más allá de 
una mera afirmación de buena fe por parte de las partes 
involucradas en un proceso legal. Esta observación es 
fundamental, ya que implica que no basta con presentar 
pruebas, sino que estas deben ser evaluadas de manera 
rigurosa y objetiva para que la justicia sea efectivamente 
administrada.

Asimismo, se destaca que la valoración de pruebas impli-
ca el uso de un amplio raciocinio, lógica y comprensión 
por parte de los jueces de todas las instancias. Esto sig-
nifica que los jueces deben aplicar un análisis profundo y 
fundamentado al considerar la evidencia presentada ante 
ellos. No se trata simplemente de aceptar las pruebas de 
manera superficial, sino de comprender su relevancia, 
veracidad y coherencia en el contexto de la normativa 
pertinente.

Finalmente, la afirmación hace hincapié en la importancia 
de que la valoración de la prueba sea ejecutada confor-
me al derecho. Esto resalta que los jueces deben tomar 
decisiones basadas en el marco legal aplicable y deben 
asegurarse de que sus decisiones estén en concordan-
cia con las normas legales pertinentes. Esta garantía es 
esencial para mantener la integridad y la equidad del pro-
ceso judicial.

En resumen, la afirmación destaca la importancia de la 
valoración de pruebas como un proceso reflexivo y fun-
damentado en el sistema legal. Implica una responsabi-
lidad significativa por parte de los jueces para garantizar 
que las pruebas se evalúen de manera justa y que las 

decisiones se tomen de acuerdo con el derecho aplica-
ble, contribuyendo así a la administración de justicia efec-
tiva y equitativa.

Según Beltrán & Taruffo (2005), señala que “resulta evi-
dente que, entre los protagonistas del proceso, el juez es 
el sujeto que le compete la función epistémica fundamen-
tal, esto es, la determinación de la verdad de los hechos. 
Esta función requiere que el juez dirija sus acciones en el 
curso del proceso, hacia esa finalidad”. (p. 210)

Es importante rescatar lo que indica el mismo autor que, 
al juez es a quien le corresponde la función de decidir y 
determinar la admisión y práctica de la prueba, y conse-
cuentemente el valor para la toma de la decisión final. 

El enfoque de Taruffo (2015), se centra en la función epis-
témica del juez en el proceso judicial, es decir, la respon-
sabilidad del juez en la determinación de la verdad de los 
hechos en un caso. A continuación, se destacan algunos 
elementos clave de la perspectiva de Taruffo y sus teorías 
relacionadas:

Función Epistémica del Juez: enfatizan que la función 
central del juez en el proceso es epistémica, lo que signi-
fica que su papel principal es buscar y determinar la ver-
dad de los hechos controvertidos en el caso. Esto refleja 
un enfoque realista de la justicia, donde la verdad es un 
objetivo fundamental.

Enfoque Procesalista: Abogan por un enfoque procesa-
lista en la evaluación de la prueba. Esto implica que la 
valoración de la evidencia no se limita a considerar cada 
prueba individualmente, sino que se integra en el contex-
to más amplio del proceso judicial. Se presta atención a 
cómo se presenta y se discute la evidencia a lo largo del 
proceso.

Evaluación Dinámica de la Prueba: Los autores sostienen 
que la evaluación de la prueba debe ser un proceso di-
námico y continuo. El juez no solo recopila pruebas, sino 
que también las controla y corrige a medida que avanza 
el proceso. Esto refleja la idea de que la evidencia puede 
cambiar y evolucionar durante el curso del litigio.

Énfasis en la Argumentación: Enfatizan la importancia de 
la argumentación en el proceso judicial. Los abogados y 
las partes deben presentar sus argumentos de manera 
efectiva, y el juez debe estar dispuesto a evaluar y cues-
tionar estas argumentaciones para llegar a una determi-
nación de los hechos más precisa.

Coherencia con el Derecho: A pesar de su enfoque en la 
búsqueda de la verdad, también reconocen que la deter-
minación de los hechos debe ser coherente con el marco 
legal aplicable. La valoración de la evidencia no puede 
ignorar el derecho sustantivo y procesal vigente.

En resumen, plantean una perspectiva de la prueba y la 
función del juez en el proceso judicial que destaca la bús-
queda de la verdad como un objetivo fundamental, pero 
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también reconoce la importancia de un enfoque proce-
salista, la argumentación efectiva y la coherencia con el 
derecho. Su obra contribuye a la comprensión de cómo 
se desarrolla y se evalúa la prueba en el sistema legal.

La motivación de las sentencias es sin duda indispensa-
ble, para garantizar la vigencia efectiva de los derechos 
fundamentales, tales como el derecho al debido proceso 
y el derecho a la defensa. Por ende y sin lugar a duda, 
cada decisión del órgano judicial, debe contar con la de-
bida motivación, y ello implica contar con un proceso de 
técnica argumentativa, con la reflexión y justificación, del 
caso, lo que permite evitar la arbitrariedad. 

A continuación, profundizaremos en esta valoración des-
de la perspectiva de la jurisprudencia y la doctrina:

 • Jurisprudencia como Precedente: La jurisprudencia, 
en forma de decisiones judiciales anteriores, actúa 
como un precedente que proporciona orientación y re-
ferencia para la valoración de pruebas en casos simi-
lares. Los tribunales consideran cómo se han resuelto 
casos previos con similitudes en la evidencia, lo que 
contribuye a la coherencia y predictibilidad en la toma 
de decisiones judiciales.

 • Desarrollo de Estándares Jurisprudenciales: A lo largo 
del tiempo, la jurisprudencia puede contribuir al desa-
rrollo de estándares específicos para la valoración de 
ciertos tipos de pruebas o situaciones legales. Estos 
estándares pueden ayudar a los jueces a aplicar un 
enfoque más uniforme y fundamentado al evaluar la 
evidencia presentada.

 • Interpretación y Evolución del Derecho: La jurispru-
dencia no solo establece precedentes, sino que tam-
bién puede contribuir a la interpretación y evolución 
del derecho. Las decisiones judiciales pueden arrojar 
luz sobre cuestiones legales ambiguas o controverti-
das, lo que a su vez influye en cómo se valora la prue-
ba en futuros casos.

 • Doctrina como Fuente de Análisis: La doctrina legal, 
que incluye análisis y opiniones de expertos en dere-
cho, proporciona una base teórica y crítica para la va-
loración de pruebas. Los académicos y expertos pue-
den ofrecer enfoques y perspectivas adicionales sobre 
cómo evaluar la evidencia en contextos específicos.

 • Adaptación a los Cambios Sociales y Tecnológicos: La 
jurisprudencia y la doctrina también desempeñan un 
papel en la adaptación del sistema legal a los cam-
bios sociales y tecnológicos. A medida que surgen 
nuevas formas de evidencia o se presentan desafíos 
legales únicos, la jurisprudencia y la doctrina pueden 
proporcionar orientación sobre cómo abordar estas 
cuestiones.

Tenencia: Aspectos generales 

La figura de Tenencia se encuentra contemplada en el 
Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia publicado 
en el registro oficial 737 del 3 de enero del año 2003, el 
cual marca los parámetros a tomar en consideración para 

la tenencia, pues brinda el soporte legal a traves del cual 
los jueces pueden decidir a quien de los padres fijar la 
tenencia y al otro las visitas (Ecuador. Congreso Nacional, 
2003). 

La tenencia se la puede establecer sea por acuerdo entre 
las partes o por la decisión del juez. Es importante seña-
lar que esta puede incluir o no los derechos y obligacio-
nes que comprende la patria potestad. “La institución de 
la tenencia es el equivalente a la guarda o custodia de 
otras legislaciones, ya que esta se refiere al cuidado físico 
del hijo o hija y los derechos-deberes que se derivan de 
esta situación”. (Simón, 2022, p.370)

De esta manera deja claro que claro que la tenencia, se 
refiere de manera específica a la entrega del cuidado y 
protección de un niño, niña y adolescente, al padre, a 
la madre o de ser necesario, a un familiar directo, con la 
finalidad de garantizar el interés superior del niño para su 
cuidado y desarrollo integral a lo largo de su crecimiento.

Dicho esto, es importante recalcar que, para la asignación 
de la tenencia de un menor de edad, siendo nuestro país 
un estado constitucional de derechos y justicia conforme 
lo señala al Constitución de la Republica del Ecuador 
(Ecuador. Asamblea Nacional Constituyente, 2008), se 
debe observar lo que indica el Código Civil (Ecuador. 
Congreso Nacional, 2005), “en el estado de divorcio y en 
el de separación de los padres, la patria potestad corres-
ponderá a aquel de los padres a cuyo cuidado hubiere 
quedado el hijo. Los padres podrán, con todo, apartarse 
de esta regla, por mutuo acuerdo y con autorización del 
juez, quien procederá con conocimiento de causa”.

El fondo de la tenencia es evitar una vulneración de dere-
chos de los niños, niñas y adolescentes, en cuanto a su 
desarrollo integral, dejando de lado el deseo o aspiración 
de cada uno de los progenitores, en otras palabras, la 
tenencia trae consigo la protección total y ejercicio de los 
derechos que se contemplan en beneficio de los meno-
res de edad, con calidad y calidez, que permita el desa-
rrollo de las potencialidades y se brinde una estabilidad 
emocional. 

En esta línea se pronunció la Corte Constitucional sobre la 
patria potestad, en un dictamen sobre la inconstitucionali-
dad del numeral 4 del artículo 106 del Código de la Niñez 
y Adolescencia donde indica “si ambos progenitores de-
muestran iguales condiciones, se preferiría si ambos pro-
genitores demuestran iguales condiciones, se preferiría a 
la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo 
o hija”. (Ecuador. Congreso Nacional, 2003)

Una decisión adecuada de la tenencia puede contribuir 
de manera significativa a disminuir, e incluso superar, los 
inevitables sufrimientos que se generan en los hijos e hi-
jas por la superación o no convivencia común de los pa-
dres, es así que Simón (2022), las clasifica de la siguiente 
manera:
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“La tenencia exclusiva. - es aquella en la que se le en-
trega el cuidado exclusivamente al padre o madre del 
niño niña o adolescente, teniendo así un hogar de ca-
rácter permanente con quien mantiene la tenencia y un 
contacto temporal conforme lo establecido en el régi-
men de visitas, que no es sino el tiempo otorgado al otro 
progenitor, con la finalidad de evitar lesionar el interés 
superior del niño y el derecho que le asiste de poder 
conocer y compartir con sus progenitores.

Anidamiento o anidación. - Constituye aquella clase de 
tenencia en la cual el menor es quien tiene un lugar fijo 
de residencia y es a este lugar determinado al cual el 
padre y la madre acuden, turnándose, procurando una 
proporcionalidad de tiempo 

Tenencia Alternada. - En esta el padre o la madre tienen 
la tenencia del niño, niña o adolescente, por un perio-
do de tiempo que puede ser por años, meses sema-
nas, previamente establecido, a lo largo de este lapso 
de tiempo el progenitor que se cuenta con la tenencia, 
además deberá hacerse responsable de todo lo que 
implica la patria potestad.

Tenencia Compartida. - Es quizá una de las clases de 
tenencia que se ha venido implementando en algunos 
países, en los cuales existe un equilibrio entre las res-
ponsabilidades derechos y obligaciones de los padres 
para con los menores, y obviamente lo que busca no es 
una ecuación matemática de tiempo, sino una corres-
ponsabilidad responsable que permita un desarrollo 
integral adecuado de los menores, y que se adapten a 
las circunstancias individuales que se puedan llegar a 
presentar”. (p.385)

Sin embargo, en la normativa ecuatoriana no cuenta, de 
manera textual, la consideración de los tipos de tenencia, 
pero tiene un importante componente, de corresponsabi-
lidad en el cuidado y crianza de los hijos, se lo restringe 
según lo establecido en el Código Orgánico de la Niñe y 
Adolescencia (Ecuador. Asamblea Nacional, 2023): 

“Procedencia.- Cuando el Juez estime más conveniente 
para el desarrollo integral del hijo o hija de familia, con-
fiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin 
alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, encar-
gará 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 conve-
niencia señalada en el inciso anterior”. 

Tampoco existe restricción alguna en la normativa ecua-
toriana, en cuanto al régimen de visitas, que limite el tiem-
po y de existir la madurez suficiente de los padres que 
velen por el interés superior de sus hijos se podría tener 
un tipo de tenencia compartida.

El Estado es quién garantiza el libre ejercicio y goce de 
los derechos de las niñas y niños. Según el articulo 44 
de la Constitución, 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 y se atenderá al principio de su 
interés superior.

Según la perspectiva de distintos grupos colectivos y 
organizaciones de la sociedad civil la preferencia de la 
tenencia de los hijos que recae en la madre es inhibir el 
pleno desarrollo del niño o niña. La coparentalidad per-
mite el pleno funcionamiento de la salud íntegra del niño 
o niña. Asimismo, se puede evidenciar que prima y ante-
pone el interés de los menores por sobre los intereses de 
los adultos.

La Valoración Prueba frente a los procesos de Tenencia 
en Ecuador 

Al vivir en un estado constitucional de derechos y justicia 
conforme lo establece en la Constitución de la República 
del Ecuador, siempre se debe aplicar las normas existen-
tes, tanto internas como externas, con el fin de velar por 
el debido proceso y el derecho a la legitima defensa. Es 
aquí donde cobra una gran relevancia la valoración de 
la prueba, que además permitirá evitar dejar en la inde-
fensión a toda persona que se encuentre dentro de un 
proceso judicial.

Lo anterior destaca la importancia fundamental de vivir en 
un estado constitucional de derechos y justicia, como lo 
establece la Constitución de la República del Ecuador. En 
este contexto, se subraya la necesidad de aplicar tanto 
las normas internas como las externas de manera con-
sistente con el propósito de garantizar el debido proceso 
y el derecho a la legítima defensa. La valoración de la 
prueba se convierte en un componente esencial de este 
proceso, ya que desempeña un papel crucial en la bús-
queda de la verdad y la protección de los derechos de las 
personas involucradas en un proceso judicial.

La valoración de la prueba no es simplemente un acto 
formal, sino un ejercicio riguroso que busca determinar la 
verdad de los hechos en disputa. Al hacerlo, se asegura 
que ninguna persona sea dejada en estado de indefen-
sión dentro del sistema legal (Cárdenas, 2022). Esto im-
plica que los jueces y las autoridades judiciales tienen la 
responsabilidad de analizar de manera cuidadosa y justa 
la evidencia presentada por las partes, teniendo en cuen-
ta tanto las normas nacionales como los estándares inter-
nacionales, para llegar a decisiones justas y equitativas.

En un estado constitucional de derechos y justicia, la va-
loración adecuada de la prueba no solo es un requisito 
legal, sino también un reflejo de los principios fundamen-
tales de justicia, igualdad y protección de los derechos 
humanos. Contribuye a la integridad del sistema legal y 
garantiza que las personas involucradas en procesos ju-
diciales tengan la oportunidad de defender sus derechos 
de manera efectiva y que se respeten los principios de 
un proceso justo. En última instancia, la valoración de la 
prueba es un pilar esencial de un sistema de justicia que 
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busca la verdad y la protección de los derechos indivi-
duales en el marco de un estado de derecho.

Los niños, niñas y adolescentes, se encuentra dentro de 
los grupos de atención prioritaria, por lo que, el estado 
y la familia estan en la obligacion de garantizar el ópti-
mo desarrollo de los menores de edad en todo espacio 
y tiempo.

La afirmación subraya la importancia de considerar a los 
niños, niñas y adolescentes como parte de los grupos 
de atención prioritaria dentro de la sociedad. Esto impli-
ca que el Estado y la familia tienen una responsabilidad 
fundamental en garantizar el óptimo desarrollo de los me-
nores de edad en todos los ámbitos y momentos de sus 
vidas.

Desde una perspectiva legal y ética, esta consideración 
es coherente con el reconocimiento de los derechos fun-
damentales de los niños y su condición como individuos 
con dignidad e igualdad de derechos. En el contexto 
ecuatoriano, esta responsabilidad está respaldada por la 
Constitución de la República del Ecuador y la Convención 
sobre los Derechos del Niño de las Naciones Unidas, que 
establecen el deber de proteger y promover los derechos 
de los niños.

Garantizar el óptimo desarrollo de los niños y adolescen-
tes no se limita únicamente a proveer sus necesidades 
básicas, como la alimentación, la educación y la atención 
médica, aunque estas son fundamentales. También impli-
ca crear un entorno seguro y saludable en el que puedan 
crecer y desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta 
sus necesidades emocionales, psicológicas y sociales. 
Esto requiere una inversión continua en programas de 
educación, atención médica, apoyo psicológico y opor-
tunidades de participación activa en la sociedad (Aguiar 
& Lynch, 2022).

En resumen, la obligación de garantizar el óptimo desa-
rrollo de los niños, niñas y adolescentes es una prioridad 
ética y legal que reconoce su valor intrínseco como seres 
humanos y la responsabilidad compartida de la sociedad, 
el Estado y la familia en crear un entorno que les permita 
prosperar y alcanzar su pleno potencial.

La valoración de la prueba sin duda debe ser aprecia-
da en su conjunto por el operador de justicia, para evitar 
cualquier vulneración de derechos, por otro lado, tene-
mos a los sujetos procesales, que conforme lo destaca 
nuestro ordenamiento jurídico siempre pondrá al ser hu-
mano por encima de cualquier otro interés, y el caso que 
nos ocupa en el presente artículo, siempre será aplicado 
el principio del interés superior del niño. 

Dentro de los procesos de fijación de tenencia, el ope-
rador de justicia tiene que valorar la prueba en pro del 
interés superior del niño. En este punto es donde surge 
la controversia que, en el caso que los dos progenito-
res tengan las mismas condiciones para poder obtener 

la tenencia, se preferirá a la mujer, y de manera taxativa 
que, en el caso de los niños o niñas menores de 12 años 
corresponde de manera exclusiva a la madre, sin dar la 
oportunidad a valorar las pruebas que el padre podría 
presentar para demostrar su idoneidad, una acción sin 
lugar a duda, discriminatoria contra el hombre y demasia-
do favorable para la mujer que por el hecho de ser mujer 
tiene beneficios, cuando la discusión de quien debe tener 
la tenencia no se centra en ideologías de género, sino 
más bien, se enfoca en el principio de interés superior 
del menor, que sería con cuál de los dos progenitores se 
sentirá más a gusto, lo cual contribuirá sin lugar a duda 
para su desarrollo integral. 

Por esta consideración, la Corte Constitucional del 
Ecuador, decide declarar la inconstitucionalidad de 
los numerales 2 y 4 contemplado en el artículo 106 del 
Código de la Niñez y Adolescencia (Ecuador. Asamblea 
Nacional, 2009), y a pesar de la disposición de la misma 
Corte que se reforme dicho instrumento legal. Sin emar-
go, se mantiene aún el sesgo de esta disposición, que 
llevan a confrontar e incluso defender este privilegio dis-
criminatorio que tenía la mujer. 

La valoración de la afirmación planteada con respecto a 
la fijación de la tenencia en procesos judiciales relacio-
nados con menores de edad es un tema de relevancia y 
complejidad significativas en el ámbito legal y social. En 
esta cuestión, se presenta un dilema que gira en torno a 
la preferencia por la madre como titular de la tenencia, 
especialmente en el caso de niños o niñas menores de 12 
años, y cómo esto puede afectar la igualdad de género y 
el principio del interés superior del menor.

Por un lado, es importante reconocer que la priorización 
automática de la madre como titular de la tenencia, basa-
da únicamente en el género, plantea cuestiones de dis-
criminación de género y desafía el principio de igualdad. 
Esta preferencia basada en el género puede perpetuar 
estereotipos y prejuicios, y no necesariamente reflejar la 
idoneidad o capacidad real de los progenitores para criar 
y cuidar a sus hijos de manera efectiva.

Por otro lado, el principio del interés superior del menor 
es un factor crítico en la toma de decisiones relacionadas 
con la tenencia. En última instancia, lo que debe primar 
es el bienestar y el desarrollo integral del niño o niña. Esto 
implica considerar cómo cada progenitor puede propor-
cionar un ambiente seguro y propicio para el crecimiento 
y el bienestar del menor. La evaluación de la prueba debe 
centrarse en la capacidad de los progenitores para cum-
plir con estas necesidades y en cómo se sentirá más a 
gusto el menor en su entorno.

En este sentido, es importante que la valoración de la 
prueba sea objetiva y que se considere de manera jus-
ta y equitativa la idoneidad de ambos progenitores, sin 
prejuicios de género. La igualdad de género y el inte-
rés superior del menor no deben ser concebidos como 
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conflictivos; más bien, deben trabajar en armonía para 
garantizar que los derechos y necesidades del menor 
sean respetados y satisfechos de manera integral.

En resumen, la cuestión de la fijación de la tenencia en 
procesos judiciales relacionados con menores de edad 
debe abordarse de manera equitativa, sin discriminación 
de género, y con un enfoque centrado en el interés supe-
rior del menor. La valoración de la prueba debe ser impar-
cial y enfocarse en el bienestar y desarrollo del niño, per-
mitiendo que ambos progenitores tengan la oportunidad 
de demostrar su capacidad y disposición para brindar un 
entorno adecuado. Esto contribuirá a una toma de deci-
siones justa y en beneficio del menor.

Sin embargo y a pesar de la disposición constitucional de 
la Corte Constitucional del Ecuador, vemos que lamenta-
blemente en algunas sedes judiciales, persiste la aplica-
ción de estas consideraciones, por parte de algunos ope-
radores de justicia, pero valoran la prueba en aplicación 
de la sana crítica y favorecen a la mujer por ser mujer. 

CONCLUSIONES 

La Valoración de la prueba constituye un elemento proce-
dimental muy importante al momento de la toma de deci-
sión de los operadores de justicia, al adoptar su decisión 
de la entrega de la tenencia a uno de los progenitores, en 
este sentido y al tener una constitución eminentemente 
garantista, misma que, eleva el interés superior del niño 
a un principio de rango constitucional, es importante to-
mar en cuenta este particular, sobre todo cuando el juez 
pondera la situación, pues cada caso es diferente y lleva 
consigo sus particularidades y peculiaridades. 

La Constitución garantista de muchos países, incluyendo 
Ecuador, ha elevado el principio del interés superior del 
niño a un rango constitucional. Esto subraya la importan-
cia de considerar en primer lugar el bienestar y desarrollo 
del menor en la toma de decisiones sobre la tenencia. 
Cada caso de tenencia presenta particularidades y pecu-
liaridades únicas. La valoración de la prueba debe ser in-
dividualizada y considerar las circunstancias específicas 
de cada situación familiar, evitando decisiones basadas 
en estereotipos o generalizaciones. 

La tenencia lleva consigo implícita el principio de interés 
superior del niño, niña o adolescente, establecida en los 
instrumentos legales locales, que buscan salvaguardar el 
desarrollo integral del menor. 

La valoración de la prueba frente a la tenencia, al con-
tar con una resolución de corte constitucional viabiliza y 
faculta al juez para tomar resoluciones mas equitativas, 
que generen una igualdad de condiciones entre los pro-
genitores, el cual tiene como finalidad velar por el desa-
rrollo integral de el o la menor de edad, contando con 
una estabilidad en todos los ámbitos y aspectos, sin em-
bargo y a pesar de esta nuevas condiciones, se puede 
sentir que aun existe en casos puntuales una toma de 

decisiones, aplicando la formula declarada inconstitucio-
nal que el menor estará mejor con la madre por le hecho 
de ser mujer.

A pesar de los avances legales y constitucionales, aún 
persisten casos en los que se aplican fórmulas declara-
das inconstitucionales que pueden favorecer a uno de los 
progenitores únicamente en función de su género. Esto 
subraya la necesidad continua de sensibilizar y capacitar 
a los operadores de justicia en la eliminación de estereo-
tipos de género y en la toma de decisiones basadas en el 
interés superior del menor.
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