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1. TITULO.

“REFORMAS LEGALES AL ART. 125 DEL CODIGO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA RELACIONADO A LA RETENCION INDEBIDA DEL

HIJO O HIJA EN EL REGIMEN DE VISITAS”.



2. RESUMEN.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza a favor
de los menores el derecho al desarrollo integral, asi como el interés
superior de los mismos. En este sentido, el Estado Ecuatoriano, vela por
gue el menor se desarrolle en un ambiente propicio y adecuado que le
permita logar su plena madurez gozando de la proteccion y el afecto tanto

materno como paterno.

En nuestro pais los indices de divorcios son muy altos, asi como hijos
extramatrimoniales, por ende se ha creado la institucion juridica del
régimen de visitas, la misma que requiere que se cumplan requisitos para
que el progenitor pueda tener derecho a la misma, como: estar al dia en
el pago de las pensiones alimenticias y los informes técnicos que estimen

necesarios.

Este régimen de visitas, se genera por acuerdo de las partes, de manera
abierta, es decir cualquier dia de la semana, siempre y cuando no
perturbe las labores académicas, los fines de semana tales como

sabados y domingos.

En la practica se ha dado que existen progenitores que mal utilizan a sus
hijos como una forma de venganza al no dejarles ver o en otros casos
reteniéndolos mas del tiempo establecido por el juez en el regimen de

visitas.



De acuerdo al andlisis realizado al Cédigo de la Nifiez, en caso de
retencion indebida, la parte afectada debe hacer conocer a la autoridad
competente mediante un requerimiento judicial para que lo entregue de
inmediato a la persona que deba tenerlo y ademas indemnizar los dafios
ocasionados por la retencion, incluidos los gastos del requerimiento. Si no
cumple el requerido el juez puede disponer el apremio personal y el
allanamiento del inmueble donde se encuentra el menor que se pretende
recuperar. En nuestro diario vivir he podido observar que en algunas
ocasiones uno de los progenitores que no tiene la tenencia, retiene de
manera indebida por mas de una ocasion a los menores, por varios dias,
utilizandoles como un chantaje emocional en contra de sus parejas, 0
para volver con sus esposas, Sin que exista sancion alguna para el
progenitor que lo haga. Pienso que en casos de reincidencia, debe
establecerse en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia una multa de un
salario del trabajador en general a fin de tutelar los derechos de los
menores, debido a que de una u otra manera se van a generar traumas
psicolégicos en los mismos, incidiendo de manera negativa en su
desarrollo integral que tanto se pregona en la Constitucion de la

Republica del Ecuador.



2.1 ABSTRACT.

The Constitution of the Republic of Ecuador recognizes and guarantees
for minors the right to integral development, and the interests thereof. In
this sense, the Ecuadorian state, ensuring that the child develops an
appropriate enabling environment that allows attaining full maturity to
enjoy the protection and both maternal and paternal affection.
In our country divorce rates are very high, and extramarital children, thus
was created the legal institution of visitation, which requires the same
requirements are met so that the parent may be entitled to it, such as: be
current in the payment of maintenance and technical reports they deem

necessary.

This visitation is generated by agreement of the parties, in an open, ie any
day of the week, provided they do not disrupt academic work, on

weekends like Saturdays and Sundays.

In practice it has been since there are bad parents who use their children
as a form of revenge by not letting them see or in other cases retaining
them over time set by the judge at the \visitation.
According to the analysis made to the Code of the Child, if wrongful, the
affected party must make known to the competent authority by an
injunction to deliver it immediately to the person to have it and also
compensate the damage caused by retention, including the cost of the
request. If you do not meet the required the court has personal urgency
and a search of the property where the child to be recovered is. In our
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daily lives've observed that sometimes a parent who does not have tenure,
retains improperly on more than one occasion to minors, for several days,
utilizandoles as emotional blackmail against their partners or to return to
their wives, without any penalty for a parent to do so. | think that in cases
of recurrence, should be established in the Code of Childhood and
Adolescence as a cause of loss of visitation, to protect the rights of
minors, because one way or another to be generated psychological
trauma therein, impacting negatively on their development has been

claimed that both the Constitution of the Republic of Ecuador.



3. INTRODUCCION.

La presente Tesis titulada: “REFORMAS LEGALES AL ART. 125
DEL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
RELACIONADO A LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO O

HIJA EN EL REGIMEN DE VISITAS”, es un tema que trasciende a

todo nivel ya que aqui se topa un tema relacionado a un derecho
consagrado en la Constitucion de la Republica del Ecuador, cual es
interés superior del menor y su desarrollo integral, cuando se trata del
menor siempre se debe considerar varios aspectos que vayan a favor de

su desarrollo y realizacion como ciudadano de la patria.

Segun lo establece el Cddigo de la Nifiez la retencion indebida del hijo o
la hija sefiala que el padre, madre o cualquier persona que retenga
indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han
sido encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra ser
requerido judicialmente para que lo entregue de inmediato a la persona
gue deba tenerlo y quedara obligado a indemnizar los dafios ocasionados
por la retencion indebida, incluidos los gastos causados por el

requerimiento y la restitucion.

Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretar4 apremio

personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de



resolucién previa, el allanamiento del inmueble en que se encuentra o se
supone gue se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.

En la practica se ha dado que existen progenitores que mal utilizan a sus
hijos como una forma de venganza al no dejarlos ver o en otros casos
reteniéndolos mas del tiempo establecido por el juez en el régimen de
visitas, por ende el progenitor que tiene a cargo al menor se ve obligado a
recurrir a los Jueces de la Familia, a fin de que el menor sea recuperado,
causandoles en muchos de los casos traumas psicolégicos. Por ende
considero que debe imponérsele una multa pecuniaria equivalente a un

salario del trabajador en general.

Para esta tesis, se siguieron los postulados exigidos en el Reglamento de
la Universidad Nacional de Loja. En primer lugar, se presenta la parte
preliminar en la que se hace constar la Certificacion, Autoria, Dedicatoria,

Agradecimiento y Tabla de Contenidos.

Seguidamente se menciona un Resumen con los aspectos fundamentales
gue conllevo la ejecucion de la presente Tesis. A continuacion consta la
Introduccion en la que se bosqueja un breve comentario sobre el tema
materia de investigacion, luego de ello sigo con la Revision de la
Literatura que sustenta el estudio del incidente de rebaja de pensiones

alimenticias, en la que se hace constar las siguientes tematicas:



En el Marco Conceptual, plasmo un enfoque de diversos conceptos

relacionados a la retencion indebida de los hijos.

En el Marco Doctrinario se enfoca teméaticas relacionada a los
antecedentes, naturaleza juridica, caracteristicas y mas criterios de
diferentes tratadistas sobre el tema; en el Marco Juridico que se enfoca
en el tratamiento de la legislacion en diferentes cuerpos legales que rigen
en el pais, relacionada a la retencidon indebida de los hijos; y, finalmente
en el Derecho Comparado, se hace una comparacion de las diversas
disposiciones legales de los paises de Peru y Uruguay, donde se
corrobora que en estos paises efectivamente se establecen diversas

formas de tratamiento del incidente de rebajas de pensiones alimenticias.

En una fase siguiente, se realizé la recopilacion de informacion de la
investigacion de campo, realizada a profesionales del Derecho
(Abogados), de la ciudad de Loja. El contingente de los profesionales del
derecho basado en su experiencia, fue un valiosisimo aporte en la

comprension y estructura de la propuesta.

Los resultados obtenidos en la encuesta se los presenta en cuadros
estadisticos y graficos, datos con los cuales se pudieron fundamentar las
conclusiones, recomendaciones y finalmente la propuesta de reforma

juridica.



4. REVISION DE LITERATURA.
4.1. MARCO CONCEPTUAL.

4.1.1 Padres.
De acuerdo al Diccionario Juridico de Cabanellas, padres, significa:

“El padre y la madre de un ser. Todos los hombres que tienen hijos. Por

extension los abuelos y abuelas.”

El Diccionario de la lengua espafiola, sefala:

“El padre y la madre que han procreado un hijo o hija.”

En sintesis puedo decir que el término padres hace referencia tanto al
padre como a la madre, de un hijo o hija, y que se acuerdo al
ordenamiento juridico ecuatoriano tienen deberes derechos y obligaciones
para con sus hijos, en igualdad de condiciones, es decir tanto el padre
como la madre estan obligados a la manutencion, cuidado, asistencia,
ayuda, etc., es decir velar por que el hijo crezca y se desarrolle en un

ambiente adecuado, brindandole ademas amor y proteccion.

4.1.2 Nifno, Nifa.

Nifio, puede definirse desde varios puntos de vista:

“Legal: Periodo que abarca desde el nacimiento hasta cumplir los

mas de 18 afios de edad o alcanzar la emancipacion.

1 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario de Derecho Elemental. Editorial Heliasta. Edicidn 2012.
Pag. 290
2 Diccionario de la lengua espafiola © 2005 Espasa-Calp.
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o La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en vigor desde el 2 de
septiembre de 1990, sefiala que se entiende por nifio todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de
la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de
edad. Esta convencion recoge los principales derechos de nifios y
nifias a lo largo del mundo.

o Desde la evolucion psicoafectiva: Se entiende por nifio o nifia
aguella persona que aun no ha alcanzado un grado de madurez
suficiente para tener autonomia.

« Desarrollo fisico: Es la denominacién utilizada para referirse a toda
criatura humana que no ha alcanzado la pubertad.

e Sociocultural: Segun las condiciones econoémicas, las costumbres y
las creencias de cada cultura el concepto de infancia puede variar,

asi como la forma de aprender o vivir.”®

Puedo indicar entonces que la definicion de nifio/a también ha variado
considerablemente a lo largo de la historia y en las diversas sociedades y
culturas, no obstante es necesario hacer hincapié que la infancia es una
etapa de la vida especialmente vulnerable en el que los humanos
muestran gran dependencia, motivo por el cual requieren especial

proteccion tanto el Estado como de la familia y la sociedad.

4.1.3 Adolescente.

Al referirme al término adolescente, los autores establecen:

3 GARCIA MENDEZ, Emilio, Derecho de la Infancia y la Adolescencia: de la Situacion
Irregular a la Proteccién Integral, Santafé de Bogota, Forum Pacis, 1997.Pag. 34
10



“Se denomina adolescente a los individuos que se encuentran entre los
12 y 18 afios de edad, la edad es aproximada, ya que a diferencia de las
otras etapas por las cuales también pasa una persona, la de la
adolescencia puede variar de un individuo a otro, incluso las culturas y

hasta el sexo, a veces, también intervienen en dicha determinacion”.

“Etapa de maduracion entre la nifiez y la condicion de adulto. El término
denota el periodo desde el inicio de la pubertad hasta la madurez y suele
empezar en torno a la edad de catorce afios en los varones y de doce
afos en las mujeres. Aunque esta etapa de transicion varia entre las
diferentes culturas, en general se define como el periodo de tiempo que
los individuos necesitan para considerarse autonomos e independientes

socialmente.”

“La adolescencia es el principio de un gran cambio en el que empezamos
a tomar decisiones propias, y en el que a medida que va pasando el
tiempo, sabemos que esas decisiones antes tomadas, tendran una

consecuencia buena o mala”. ¢

La adolescencia entonces es la edad que sucede a la nifiez; el periodo

del desarrollo humano comprendido entre la nifilez y la edad adulta,

4 REGATO CORDERO, Miguel, Temas juridicos sobre el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, Quito, Casa de la Cultura Ecuatoriana, 2005. Pag. 28

> SANCHEZ COBO, Fernando, El sistema nacional de proteccién integral a los nifios,
nifas y adolescentes en Nifios, Nifias y Adolescentes en la Constitucion Ecuatoriana,
Quito, INNFA, Foro Ecuatoriano Permanente por los Nifios, Nifias y Adolescentes, 1998.
6§ SIMON CAMPANA, Farith Ricardo, Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la
Convencidn sobre los derechos del nifio a las legislaciones integrales, Quito, Cevallos
Editora Juridica, Tomos | y Il, 2008 y 2009 respectivamente. Pags. 56-58

11



durante el cual se presentan los cambios mas significativos en la vida de

las personas, en el orden fisico y psiquico.

4.1.4 Filiacion.

“La descendencia de padres a hijos. La calidad que uno tiene de hijo con

respecto a otra persona que es su padre o madre.”’

“La filiacion es el estado de familia que se deriva de la relacion entre dos
personas de las cuales una es el hijo (a) y otra el padre o la madre del

mismo.”8

En sintesis la filiacion es el estado de familia que se deriva de una
generacion, con respecto al generado, es decir aquel estado juridico que
la Ley asigna a determinada persona, deducido de la relacién natural de
procreacion que liga a un tercero.

4.1.5 Consanguinidad.

“Entre los romanos se tomaba por la agnacién; pero posteriormente, tanto
en el derecho civii como en el candnico, signific6 toda especie de
parentesco, sea por agnacion, sea por cognacion. Consanguinidad es,
pues, la union o proximidad de las personas que descienden de una

misma raiz o tronco.”®

"DIAZ, Ruy. Diccionario Juridico de Ciencias Juridicas y Sociales. Version CD. 2010
8 MORENO R., J.A., “Derecho De Familia”, Asuncioén, Paraguay: Ed. Intercontinetal, 3ra,
2009, pagina 519 Tomo ). - See more at:
http://jorgemachicado.blogspot.com/2012/11/fil. html#sthash.zOzErMUJ.dpuf
9 DIAZ, Ruy. Diccionario Juridico de Ciencias Juridicas y Sociales. Versiéon CD. 2010

12



‘La consanguinidad es la relacidbn de sangre entre dos personas: los
parientes son aquellos que comparten sangre por tener algun pariente
comun; los parientes no consanguineos son aquellos que no presentan un
vinculo de sangre, pero que son parientes por un vinculo legal
(matrimonio o adopcién). A esta otra relacion de parentesco se le

denomina afinidad.”1°

Para el Diccionario Larousse, la consanguinidad es:

‘La persona que tiene parentesco de consanguinidad con otra. La
persona que, respecto a un hermano, no lo es de doble vinculo, sino de

padre solamente.”!?

En sintesis puedo concluir diciendo que la consanguinidad es aquel
parentesco dado por vinculos de sangre, en el cual una o mas personas
provienen de un tronco comun. En este sentido la consanguinidad son los
vinculos que existen entre los descendientes y ascendientes de un
progenitor comun (bisabuelos, abuelos, padres, hijos, nietos, bisnietos,

etc.).

4.1.6 Procesos.

Cabanellas, define al proceso como:

10 es.wikipedia.org/wiki/Consanguinidad.

11 DICCIONARIO ENCICLOPEDICO VOX 1. © 2009 LAROUSSE EDITORIAL, S.L.
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“Progreso, avance. Transcurso del tiempo. Las diferentes fases o etapas

de un acontecimiento. "2

Un proceso entonces es el conjunto de actividades que se deben

desarrollar de manera cronolégica para llegar a un fin determinado.

Haciendo referencia al proceso judicial, puedo decir que el proceso
judicial es un conjunto de actos juridicos establecidos por ley y que debe
seguirse en un determinado proceso hasta culminar con la resolucion o

sentencia del juicio.

4.1.7 Tenencia de los hijos.

Para Cabanellas, tenencia, es:

“‘Problema que se plantea cuando los progenitores divorciados o0 en
tramite de divorcio, separados, separados de hecho o no casados cuando
no viven juntos, asi como también en el supuesto de anulacion de
matrimonio, ya que es preciso determinar cual de dichos progenitores se
ha de entregar la tenencia de los hijos menores de edad. Una vez que se
ha resuelto esta cuestion se ha de fijar también el régimen de visitas, a
efectos de que el cdnyuge que ha sido privado de la tenencia pueda ver a

sus hijos, incluso salir con ellos.”?

El Dr. Rubén Aguirre, en su obra La Tenencia de Menores en el Ecuador

se refiere al deber moral de la Tuicion de la siguiente manera:

12 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico de Derecho Elemental. Editorial Heliasta. Edicién
2012. Pag. 322
13 CABANELLAS, Guillermo. Diccionario Juridico Elemental. Editorial Heliasta.
Actualizado al 2012. Pag. 37

14



“‘Del deber moral que ostenta la tuicion, se desprende la enorme
importancia que tiene la consideracion de los atributos, cualidades o
defectos que posee el presunto titular de este deber, su medio ambiente,
costumbres y trabajo ya que ello influird decisivamente en la vida que el
menor lleve junto al guardador que se nombre, y no bastara de modo
alguno que exhiba el titulo de padre o madre para reclamar su derecho
aun frente a sus propios hijos, dicha eleccion resultara impropia e

inconveniente para ejercerlo.”!4

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define a la

tenencia de la siguiente manera:

“Ocupacion, posesion actual y corporal de una cosa.”'®

Para Sempertegui Walter y Aveiga Deisy, en su obra:

Aplicacién de Coédigo de Menores nos indica que la Tenencia de Menores
es:
“El medio legal para que el padre o un tercero solicite la permanencia,

cuidado y proteccion de los hijos (o menor de edad).”t®

En sintesis, la tenencia, es el cuidado, proteccion y amparo de los hijos
que debe brindarles el padre, madre o la persona bajo cuya patria

potestad esta el menor.

14 Rubén Aguirre. La tenencia de menores en el Ecuador. | Edicién. Editorial Graficas
Cardenas. Quito. Pag. 36.
15 Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafola Edicion XXI. Editorial
Espasa S.A. Tomo Il. 1997. P4g. 1859.
16 SERPENTEGUI Y OTROS, Norma y Procedimiento, Aplicacion del Caodigo de Menores
en el Ecuador primera edicién, Editorial Estatal, Guayaquil, Afio 1995, Pag. 49.
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4.1.8 Régimen de visitas.

La Dra. Martha Stilerman en su obra Menores, Habla del régimen de

visitas de la siguiente manera:

“El derecho de visita que corresponde al progenitor que no disfruta de la
tenencia de sus hijos menores se funda en elementales principios de
orden natural, por lo que su regulacion debe efectuarse procurando el
mayor acercamiento posible entre ambos.”!’

El tratadista Ecuatoriano Dr. Rubén Aguirre A. en su Obra La Tenencia de

Menores en el Ecuador nos da un concepto sobre este tema:

“Es el derecho que tienen los padres o los familiares para ser visitados
por sus hijos o consanguineos menores de edad, con la frecuencia y
libertad que el Juzgado de la Nifiez y Adolescencia, o el Juez de lo Civil
respectivo estimare conveniente, en los que se fijan los dias y la hora en
gue dichos menores deban visitarlos, y ser devueltos a la persona que
goza de la Tenencia del Menor de acuerdo a lo establecido en la

respectiva resolucion.”8

Es decir régimen de visitas, es el derecho concedido por la Ley en favor
de uno de los padres, pariente mas cercano e inclusive a un tercero, que

le ha sido privado de la tenencia del menor, para visitar o ser visitado por

17 Menores, Martha N. Stilerman, Editorial Universidad S.R.l, Tomol, Buenos Aires,
Argentina, Afio 1991, Pag145.
18 Dr. Rubén Aguirre A. La Tenencia de Menores en el Ecuador, Editorial Cardenas,
Quito Ecuador, 1 Edicion, Pag. 147.
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éste en la forma y la frecuencia que el Juez de la Nifiez y la Adolescencia

lo fije al expedir la sentencia de la tenencia.

4.1.9 Retencioén indebida.

Cabanellas, expresa:

“Detencidn, conservacion. Arresto, prision preventiva.”

“El derecho que tiene un acreedor para conservar en su poder una cosa
que pertenece y debia entregar a su deudor, hasta que este le pague la

deuda.™®

De lo expresado e interpretando a la retencién indebida de los hijos,
quiero entender que es la detencién de manera arbitraria de los hijos mas
del tiempo que la ley establece. Asi por ejemplo si en el régimen de visitas
el juez concede al otro progenitor que no tiene la tenencia, para que
pueda tenerlos los fines de semana y este no los restituye a su madre,

estamos frente a una retencion indebida.

4.1. 10 Requerimiento judicial.

Puedo definirlo al requerimiento judicial como el llamado que el juez
mediante resolucién o providencia hace a una de las partes para que se

abstenga de realizar un acto determinado.

La Enciclopedia Wikipedia, define al requerimiento judicial de la siguiente

manera:

19 0SSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Politicas y Sociales. Editorial Heliasta. Edicién 2012.
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“‘Acto judicial en que se pide a alguien que haga o deje de hacer

determinada cosa.”

“Acto judicial por el que se intima a alguien para que haga o deje de hacer
una cosa. Es también el aviso, manifestacibn o pregunta que se hace,
generalmente bajo fe notarial, a alguna persona, exigiendo o buscando de
ella que exprese y declare su actitud o su respuesta. Ofrece, pues, gran
importancia en el Derecho Procesal. Requerimiento judicial Acto de un
juez o tribunal, dirigido a una de las partes litigantes o a un tercero, para

que haga algo o se abstenga segun se le ha intimado.”?°

De lo expresado, puedo manifestar que el requerimiento judicial es un
acto legalmente emitido por una autoridad judicial que contiene un

mandato de hacer o no hacer algo.

4.1.11 Dafos psicolégicos.

Si bien es cierto el dafio psicologico es aquel sufrimiento que afecta a la
psiquis, el cual es derivado de actos contrarios a la moral e integridad

fisica, psiquica y sexual de una persona.

“Garbarino (1986), menciona que el maltrato psicologico es un patron de

conductas psicologicamente destructivas, y se define como actos u

20 http://www.definicion-de.es/requerimiento/
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omisiones de un adulto que amenazan al desarrollo de la identidad y de la

competencia social de un menor.”?!

Rosenberg (1987), sefiala lo siguiente:

‘Los dafos psicolégicos es la forma de malos tratos cuya

operacionalizacion y definicion presenta mayores dificultades.

Aungue pocas dudas existirian en considerar como maltrato psicolégico a
actos de extrema crueldad mental que tuvieran como consecuencia
desdrdenes emocionales y del desarrollo observables, el consenso seria
mas dificil de obtener en un gran nimero de casos que recaen en el area
gris del maltrato infantil, donde los maltratos psicol6gicos y emocionales

no son tan dramaticos o aparentes para un observador externo." 22

En resumen, los dafios psicolégicos vienen a ser aquellas alteraciones
provocadas por un ser amenazador, que solo quiere causar dafios hacia

la identidad de otras personas.

COMENTARIO.

Estos conceptos analizados se relacionan con la tematica estudiada, esto
es la retencién indebida en el régimen de visitas. Noto que cada uno de

los tratadistas tiene conceptos similares a los términos definidos.

21 http://www.monografias.com/trabajos96/violencia-familiar-y-danos-
psicologicos/violencia-familiar-y-danos-psicologicos.shtml#ixzz33DaG2Gnf

2 http://www.monografias.com/trabajos96/violencia-familiar-y-danos-

psicologicos/violencia-familiar-y-danos-psicologicos.shtml#ixzz33Db2oaqr
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ANALISIS.

En el Marco Conceptual constituido por diversos términos derivados del
tema principal, puedo darme cuenta que nos sirve para tener una
percepcion clara para en lo posterior comprender de mejor manera la
tematica estudiada: asi se ha analizado por ejemplo los conceptos de
padre, nifilo, adolescente, filiacion, consanguinidad, procesos, tenencia de
los hijos, régimen de viditas, requerimiento judicial y finalmente los dafos
psicoldgicos de los menores, que se derivan de la retencién indebida.

APORTE.

Es necesario que los padres mantengan una relacion amistosa a fin de
evitar que en el régimen de visitas se causen dafios psicologicos a los
hijos menores, que en la mayoria de los casos son derivados de

resentimientos al terminarse una determinada relacion de pareja.
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4.2 MARCO DOCTRINARIO.

4.2.1 Origen y evolucién de la Familia.

Antropélogos y soci6logos han desarrollado diferentes teorias sobre la
evolucion de las estructuras familiares y sus funciones. Segun éstas, en
las sociedades mas primitivas existian dos o tres ndcleos familiares, a
menudo unidos por vinculos de parentesco, que se desplazaban juntos
parte del afio pero que se dispersaban en las estaciones por escasez de
alimentos. La familia era una unidad economica: los hombres cazaban
mientras que las mujeres recogian y preparaban los alimentos y cuidaban
de los nifios. En este tipo de sociedad era normal el infanticidio (muerte
dada violentamente a un nifio de corta edad) y la expulsién del nucleo

familiar de los enfermos que no podian trabajar.

La constitucion de la familia se remonta hasta los primeros momentos del
hombre, incluso numerosas especies animales constan de una
organizacibn mas o menos compleja en cuanto a materia familiar se

refiere.

En la Cultura Azteca era predominante monogamica y no obstante la

ilicitud de la poligamia se toleraba en el caso de la clase dirigente o de las

clases sociales altas. La estructura familiar era patriarcal.
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Por lo que la familia no es un elemento estatico sino que ha evolucionado
en el tiempo en consonancia con las transformaciones de la sociedad

relacionada con los factores politicos, sociales, econémicos y culturales.

Debido a esta evolucioén la familia ha cambiado su estructura e incluso sus

funciones.

“La familia como ente social, requerira siempre de un ordenamiento que
ajuste su sistema de relaciones internas y externas porque en la misma
se conjugan los intereses individuales y las necesidades de cada uno de

sus miembros, respetando el derecho de los demas.

Este sistema normativo es el Derecho de Familia, al que podemos
definirlo como el conjunto de normas e instituciones juridicas que regulan
las relaciones de familia, la posesion, derechos y obligaciones de sus
integrantes ya sean personales o patrimoniales y su vinculacion con el

resto de la sociedad.

El matrimonio y la filiacion son las dos instituciones fundamentales del
Derecho de Familia que tiene su nicho histérico en el Derecho Civil,
puesto que, este ultimo, se estructura sobre la base de la persona natural
como individuo y contiene diversas disposiciones de caracter familiar
como las relativas al parentesco, al matrimonio, a las obligaciones y

deberes personales entre conyuges; y a la relacion paterno-filial.
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En Ecuador se da una importante incursiéon del Derecho Publico en el
orden familiar con la promulgacion del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
en el Registro Oficial nimero 737, de 3 de enero del 2003, norma que hoy
regula todo lo relacionado con la tenencia y Patria Potestad, cuidado de
los hijos, el derecho de alimentos, la adopcion, materias que brevemente
eran contenidas en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia.”??

4.2.2 Antecedentes de la patria potestad.

“Etimologicamente, la frase proviene del Latin, patria potestas, que
significa autoridad paterna, la misma que correspondia al padre de familia
o pater familias, cabeza de la misma e investido con potestad sobre otras
personas. La facultad podia corresponder no sélo al padre, sino en casos

al abuelo.

La Institucion de la patria potestad es base fundamental del Derecho de
familia del sistema juridico de Roma. El término denotaba el
conglomerado de derechos y poderes peculiares que, bajo el sistema civil
de Roma, correspondia a la cabeza de una familia, con respecto a su
mujer (cdényuge), e hijos, engendrados por él, o adoptados, y cualesquiera
otros descendientes mas lejanos o remotos, que lo fueran a su vez de su

descendencia masculina solamente.

En el derecho antiguo el poder del pater familias incluia el de la vida o la

muerte, pero se le fue reduciendo paulatinamente hasta incluir

3 GAON NARVAEZ, Lorena Alexandra. El Derecho De Alimentos Ue Tienen Los

Menores Frente A La Actuacion De Los Juzgados De La Familia, Mujer, Nifiez Y
Adolescencia En El Distrito Metropolitano De Quito. 2012
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unicamente el derecho a la posesion, uso y usufructo de aquellos bajo su
poder debiendo tener siempre presente la maxima patria potestas in pieta
te debet, non in atrocitate, consistere (la patria potestad debera consistir o

ser ejercida en afecto y no en atrocidad).

Los derechos inherentes a la patria potestad no son Unicamente
patrimoniales; hay también derechos personales como la facultad del
padre de sujetar, corregir y castigar moderamente a los hijos; servirse de
ellos, sin darles salarios, pues cumple con mantenerlos y educarlos;
implorar el auxilio de la autoridad publica para reducir a su poder al hijo
gue voluntario o forzado estuviere en poder de otro, o vagando sin querer

obedecerlo.

La institucion juridica de la patria potestad se encuentra regulada en el
primer Cddigo Civil Ecuatoriano, expedido por Decreto Supremo del

Gobierno Provisorio el 29 de noviembre de 1859.

Este primer Cdédigo es mucho mas sencillo que los anteriores.
Correspondia a la autoridad eclesiastica decidir sobre la validez del
matrimonio que se trata de contraer; los impedimentos eran los que la
Religion Catdlica consideraba como tales; existia un juicio de divorcio,
pero pertenecia a la autoridad eclesiastica y sélo los efectos civiles del
mismo (bienes de los cényuges, libertad personal y crianza y educacion
de los hijos estaban regladas positivamente y las judicaturas civiles). A
este Cdédigo de 1860, le sigue el segundo de 1871 con ligeras reformas.

El tercero fue el de mas larga vida, y que practicamente, con reformas



sustanciales como la incorporacion del matrimonio civil y el divorcio, siguio

vigente hasta 1959, fue el de 1889.

En este Codigo encontramos: a) en el Titulo Xll trata De los Hijos
Naturales, art. 267 a 272, y el art. 267 dice: "Los hijos nacidos fuera de
matrimonio, no siendo de dafiado ayuntamiento, podran ser reconocidos
por sus padres o por uno de ellos, y tendran la calidad de hijos naturales,
respecto del padre o madre que los haya reconocido” menciona como
naturales a los hijos concebidos fuera de matrimonio". A los padres que
asi los hubiesen reconocido se los designara como padres ilegitimos (art.
271). Ese reconocimiento podia ser impugnado si el padre o la madre
hubiesen concebido al hijo mientras estaban casados con otra persona, o
si los habian concebido en dafiado ayuntamiento. b) En el Titulo XIV se
referia a los Hijos ilegitimos no reconocidos solemnemente, arts. 277 a
289, y se trataba simplemente del hijo que ha obtenido por via judicial el
reconocimiento que debidé haber sido voluntario. c) El Titulo XVII se referia
a los alimentos que se debian por Ley a ciertas personas, y el art. 311
sefalaba: Se deben alimentos 1 © al conyuge; 2° a los descendientes
legitimos; 3° a los ascendientes legitimos; 4° a los hijos naturales y a su
posteridad legitima; 5° a los padres naturales; 6° a los hijos ilegitimos,
segun el titulo XIV de este Libro; 7° a la madre ilegitima; 8° a los
hermanos legitimos; 9° al que hizo una donacion cuantiosa, si no hubiese
sido rescindida o revocada; 10° al ex religioso que, por su exclaustracion,

no haya sido restituido en los bienes que, en virtud de su muerte civil
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pasaron a otras manos. La accion del exclaustrado se dirigird contra
aguellos a quienes pasaron los bienes que, sin la profesion religiosa, le

hubieren pertenecido, y la accion del donante, contra el donatario.

En el texto de 1930 se sigue manteniendo la distincion entre hijos
legitimos, naturales e ilegitimos no reconocidos solemnemente y en el art.
267 se mantiene la referencia o distincion del ayuntamiento. La edicién
del Codigo Civil de 1950 ya no hace distinciébn entre hijos legitimos,
ilegitimos o naturales, sino entre las dos primeras clases de hijos

Gnicamente (art; 291).

El quinto Cdédigo, salvo mejor criterio, vendria a ser el aprobado en la
administracion del Dr. J. Maria Velasco Ibarra, Decreto Supremo N° 180
de 3 de agosto de 1970, publicado en el R.O. N © 34 de 7 del mismo mes,
en el que se declardé que se hallaban en vigencia las reformas al Cddigo
Civil dictadas por la Comision Legislativa Permanente y promulgadas en
el R.O. N° 446 de 4 de junio de 1970, codificacién que fue publicada en el
Suplemento al R.O. N° 104 de 20 de noviembre de 1970. Este Cdodigo ha
sufrido reformas fundamentales en las Leyes N ° 43 publicada en el
Suplemento al R.O. 256 de 18 de agosto de 1989 y la N ° 83 publicado en

el R.O. 486 de 25 de julio de 1990."%4

2 www.monografias.com. Derecho
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De lo expuesto noto que la patria potestad tiene sus origenes en el
Derecho Romano y posteriormente se regula en nuestro pais con la

expedicion del Primer Cédigo Civil ecuatoriano, en el afio de 1859.

En el Derecho Romano la patria potestad representaba un enorme poder
que poseia el pater (antecedente varon vivo mas antiguo dentro de la
familia agnaticia cuyo vinculo se transmitia por via de varones) sobre
todos aquellos sometidos a su autoridad, ya sea por haber nacido de una
union legitima del pater, o ser hijos de sus filius varones, nacidos en
justas nupcias, o haber ingresado por adopcion plena. Comprendia
derechos sobre la persona y bienes de los filius, sin quedar estos
desligados del vinculo por llegar a la mayoria de edad o casarse. El
sentido de la institucibn romana, del cual el nombre deriva, era muy
diferente al actual, ya que en Roma, fue establecida en interés del pater,
como jefe supremo familiar, y actualmente se atiende fundamentalmente
a preservar los derechos de los menores, constituyéndose no solo en un

derecho, sino en un derecho-deber.

En el actual Derecho Moderno, la patria potestad se ejerce por el padre y
la madre, esto es, ambos tienen iguales derechos para ese ejercicio; mas
esto no significa que siempre deban ejercitarla solidaria vy
mancomunadamente; de modo que si falta de hecho uno de los dos, el
gue quede esta capacitado para ejercer la Patria Potestad. Ademas
constituye una relacion paterno-filial que consiste en un régimen de
proteccion de los menores no emancipados, donde se encomienda la

proteccion de éstos a sus padres.
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Esta institucion juridica no deriva del contrato de matrimonio, sino que
es un derecho fundado en la naturaleza y confirmado por la ley; esto
es, que la patria potestad se funda en las relaciones naturales paterno
filiales, independientemente de que éstas nazcan dentro del
matrimonio o fuera de él, sino exclusivamente como un régimen de
proteccion los nifios, nifias y adolescentes no emancipados.

4.2.3 Antecedentes histéricos del régimen de visitas en el Ecuador.

En cuanto a su origen no tiene un origen legal definido, pero su data es

larga en el derecho aplicado ya que nace de la jurisprudencia.

“La comunicacion integral en las relaciones paterno filiales es un derecho
subjetivo familiar autbnomo y tipico en la legislacibn comparada. Sin
embargo, existen Codigos que no la contemplan expresamente, tal es el
caso del clasico Italiano a lo que sus teéricos han sostenido que por la
antigiiedad del codigo no se tratd especificamente pues el derecho de
relacion familiar es nuevo. En el modernisimo Codigo Brasilero de 2003
tampoco lo regula expresamente, tratandose el direito de visita como
sostienen sus analistas como medida provisional sustentada en el
derecho de compafiia de los hijos y es accionada a través de normas

procedimentales (Cédigo de procedimientos civiles, 1638).
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Argumenta Diaz Alabar que se trata de una relacion tan natural que
trasciende el puro ambito del derecho positivo encuadrandose en los
principios generales del derecho de la persona y la familia.”?®

En el Ecuador, el régimen de visitas se regula con la expedicion del

Cdbdigo de Menores, en cuyo art. 62, expresa:

“Seccion IV

REGIMEN DE VISITAS.

Art. 62.- El tribunal al dictar los fallos sobre la tenencia regularéa las visitas
que se deban realizar entre el menor y sus padres. En el régimen de
visitas se cuidara siempre la necesaria estabilidad emocional y fisica para
la crianza y desarrollo del menor, por lo cual el tribunal podré prohibirlas

de ser necesario.

Art. 63.- No se prohibird al padre o madre, de cuyo cuidado personal
hubieran sido sacados los hijos, visitar o recibir la visita de éstos en la
forma, la frecuencia y libertad que el tribunal estime convenientes,

excepto lo sefialado en el articulo anterior.

El derecho de visita se extiende a los parientes mas cercanos del menor y

a terceros cuando el interés del menor asi lo justifique.

%5 DIAZ ALABART, Silvia: El derecho de relacion personal entre el menor y sus parientes
y allegados (art. 160.2 CC), en: Revista de derecho privado, mayo —junio de 2003, p. 353
y 355
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Art. 64.- La inobservancia debidamente probada del régimen de visitas
dispuesto por el Tribunal competente, sera causa de apremio personal en
contra del infractor y podra dar lugar a la modificacion de la resolucion
sobre la forma y frecuencia de las visitas, inclusive a la revocatoria de

ésta.”26

Como se puede apreciar, el derecho a visitas surge desde muchos afos
atrds, en nuestro pais y se mantiene hasta nuestros dias, en el actual
Cdbdigo de la Nifiez y Adolescencia, pues la finalidad de esta institucion
juridica es la de conservar las relaciones personales con el menor con

quien no se convive.

4.2.4 Proceso judicial

4.2.4.1 Contextualizacion.

La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones o deberes
que la ley reconoce a los padres sobre las personas y bienes de sus hijos
(o cuando se requiere, a terceras personas) mientras estos son menores
de edad o estan incapacitados, con el objetivo de permitir el cumplimiento
a aguellos de los deberes que tienen de sostenimiento y educacion de

tales hijo.

La patria potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también
de obligaciones de los padres relativos a sus hijos e hijas no

emancipados, referentes al cuidado, educacién, desarrollo integral,

26 CODIGO DE MENORES. 1976
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defensa de derechos y garantias de los hijos de conformidad con la

Constitucion y la ley.

Para Garcia Falconi, la patria potestad, “constituye una relaciéon paterno-
filial que consiste en un régimen de proteccion de los menores no
emancipados, donde se encomienda la proteccion de éstos a sus padres.
La patria potestad no deriva del contrato de matrimonio, Sino que es un
derecho fundado en la naturaleza y confirmado por la ley; esto es, que la
patria potestad se funda en las relaciones naturales paterno filiales,
independientemente de que éstas nazcan dentro del matrimonio o fuera

de él.”%"

En este sentido cabe diferenciar que no es lo mismo tenencia que patria
potestad, pues la tenencia de los hijos es aquella institucién juridica que
confiere a uno de los padres el cuidado y proteccién es decir la persona
bajo la cual va a vivir el hijo o hija menor de edad. La patria potestad es el

conjunto de derechos y obligaciones que tienen ambos progenitores.

Asi mismo en el Derecho de Menores encontramos términos como son la
tutela, que significa cuidado. El objeto de esta institucién juridica es la
guarda de la persona y sus bienes, o solamente de los bienes o de la
persona, de quien, no estando bajo la patria potestad, es incapaz de
gobernarse por si mismo por ser menor de edad o estar declarado como
incapacitado. De igual forma el curador, que es la persona nombrada para

cuidar los bienes y negocios del menor o del incapaz de gobernarlos por

27 GARCIA FALCONI, José. Manual de Derecho Civil. Tomo II. Ediciones Edino. Quito 2000. Pag. 47
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si misma. Queda claro entonces que no debemos confundir los que es en
si la institucion juridica de la tenencia, de la cual se deriva el Régimen de

Visitas.

De ahi que en los casos donde uno de los padres no tiene la tenencia de
su hijo/a, menor, demande al padre o madre que la tiene, la tenencia ante
el Juez de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, para que el Juez
regule el Régimen de Visitas. Segun el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia la tenencia del hijo o hija menor de doce afios, le
corresponde a la madre. Si son mayores de esta edad, los hijos pueden

ser escuchados y decidir con cual de los dos progenitores vivir.

Es decir en los casos el Régimen de Visitas se deriva debido a que la
tenencia de los hijos queda con la madre en los casos de hijos

extramatrimoniales, luego del divorcio o hijos de madres solteras.

No hay una definicién especifica sobre el régimen de visitas, sin embargo
puedo decir que es un derecho-deber, cuyo adecuado cumplimiento no
solo tiene por finalidad satisfacer los deseos o derechos de los
progenitores, sino también cubrir las necesidades afectivas y
educacionales de los hijos en aras de un desarrollo equilibrado y de logar
el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes que tanto se

pregona en la Carta Magna.

4.2.5 Naturaleza juridica de la tenencia.

En cuanto a la su naturaleza juridica, la doctrina peruana, sefala:
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“El derecho de visitas como Derecho Natural’.

Se afirma que el derecho de visitas es un derecho natural pues proviene
de la naturaleza humana, asi es entendido en jurisprudencia nacional

como extranjera.

¢ El Derecho de Visitas como Derecho Subijetivo.

Se afirma que el derecho de visitas como derecho subjetivo es uno de
naturaleza subjetiva pues en él se encuentran inversos con interés y la
potestad de actuar en defensa del mismo, Ennecerus en tal sentido afirma

“es un derecho subjetivo, absoluto y eficaz contra todo tercero.

Este derecho subjetivo de naturaleza familiar es determinado por las
relaciones que surgen en virtud de la posicién que un individuo ocupa en

la familia.

+ El derecho de visitas como Derecho de Deber.

Se considera como un derecho de deber porque esta caracterizado por no

servir exclusivamente al interés del titular sino al interés del menor por lo

gue su ejercicio se convierte en un deber ético frente al él, asimismo la

actuacion del beneficiario del derecho esta orientada a favorecer las
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relaciones humanas y la corriente afectiva ente el titular y el menor,

protagonistas ambos pero mas valioso el interés del menor.”28

“Existen posiciones variadas en la doctrina acerca de la calidad y
naturaleza de este derecho. Algunos dicen que se trata de derecho
personal y familiar, otros que es derecho de la persona vinculado con el
libre desarrollo de la personalidad, o un derecho subjetivo especial que
permite el ejercicio de poder relacionarse, o un derecho personal incluido
dentro de los derechos personales. Incluso, dada su extensién a
familiares y allegados asi como su singularidad, se les otorga la

naturaleza de ser un derecho personal y familiar o seudofamiliar.

Consideramos que se trata de un derecho subjetivo familiar, en el sentido
que existe el derecho de ambas partes menor y familiar de relacionarse,
de estarse en conjunto e integrarse. Las partes gozan de similar interés
legitimo que le permite el desarrollo, crecimiento asi como la
consolidacion de los lazos de la familia que, como célula basica de la

sociedad, exige su consagracion.

Este derecho permite ello. Pero no soélo robustece las relaciones
familiares, sino que en muchos casos las hace nacer, surgir, al integrar a

la relacion personal a sujetos apartados o distantes.”?®

28 KYLE PRUETT, “El rol del padre. La funcion irreemplazable” Ediciones B Argentina.
2001
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Puedo decir la tenencia es una institucion que tiene por finalidad poner al
menor bajo cuidado de uno de los padres al encontrarse estos separados
de hecho, en atencion a consideraciones que le sean mas favorables al
menor y en busca de bienestar esto es, teniendo como norte el interés
superior del nifio resultando claro que, en caso de negarse la tenencia a

uno de los padres ella le corresponderd al otro.

4.2.6 Caracteristicas de la tenencia.

Para entender de mejor manera el alcance de la tenencia en nuestro

ordenamiento juridico, es menester conocer sus caracteristicas:

= “Caracter Personalisimo o Intuitu Personae: Este derecho puede ser
reclamado Unica y exclusivamente por los titulares del mismo, y
singularmente puede ejercerse sobre la persona del menor.

= Derecho restringido: Puede ejercerse Unicamente frente a los menores
de edad, quienes por su simple condicion de incapaces necesitan
cuidados especiales, esta institucién proteccional no puede extenderse
a mayores de edad, ni aun por pretexto de su incapacidad.

= Divisible: La tenencia compartida, a la que se puede llegar por acuerdo
de los padres, le da el caracter de divisibilidad a la tenencia, el menor
compartira el tiempo con ambos padres.

» Transmisible: Efectivamente, la custodia si es trasmisible por convenio

entre las personas que deben ejercerla e incluso se puede delegar a

» VARSI ROSPIGLIOS, Enrigue. DERECHO DE RELACION. Régimen de visitas y
derecho a la comunicacién entre los parientes
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personas distintas, sean éstas fisicas corno lo serian parientes o

morales como instituciones educativas." 3°

Como se observa la tenencia tiene varias caracteristicas como: personal,
divisible, restringido y transmisible. Pues decimos que la tenencia es uno
de los derechos que tienen los padres de tener a sus hijos en su

compainia.

4.2.7 Clases de tenencia.

Segun la doctrina, la tenencia se clasifica en:
“a) Tenencia unipaternal; vy,

b) Tenencia pluripaternal.

Tenencia unipaternal.

Tuicion unipaternal es el conjunto de deberes y derechos que
corresponden a ciertas personas sefialadas por la ley o por el Juez,
respecto al cuidado personal y educacion de un menor de edad. La tuicion
es un deber de caracter moral que ha sido elevado o consagrado por el
legislador a la categoria de norma juridica a objeto de lograr su maxima

eficacia y seguridad."3!

30 PEREZ DUARTE, Alicia Elena. Derecho de Familia. Publicado por ELMAGOAZ.
31 PEREZ DUARTE, Alicia Elena. Derecho de Familia. Publicado por ELMAGOAZ.
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Entonces, la tenencia unipaternal, es el otorgamiento de la permanencia
general del menor con uno de los progenitores, deduciéndose que el
progenitor poseedor de la tenencia, es aquel que presente los mejores
rasgos de responsabilidad y aptitud; rasgos que ayudaran al

desenvolvimiento del menor.

‘En similar sentido al modelo ecuatoriano, se manifiesta la practica
procesal argentina en materia minoril, la cual obliga a los padres a

resolver la tenencia de los hijos menores antes del divorcio.

Tenencia pluripaternal.

Pese a que esta resolucion da origen a la tenencia compartida, limita su
alcance al acuerdo entre progenitores, por cuanto afecta el instrumento, la
tenencia alternada en el derecho comparado, se encamind para que
ambos progenitores puedan ostentar la tenencia de su hijo, luego de que
uno de ellos la haya demandado y demostrado su conveniencia, a fin de
que por sentencia se regulen las condiciones para la alternancia del

menor.

El primer problema a resolver, es determinar la forma idonea para
establecer los dias en que se les otorgara la tenencia a los padres, sin
que esto afecte la integridad emocional del menor, o su rendimiento

académico.
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Es dificil encontrar una forma practica de ejecutar la teoria; por un lado
tenemos el interés superior del nifio que impide se consiga un fallo que
pueda causar malestar en su desenvolvimiento y por otro lado, esta el
reclamo de uno de sus padres, que presumiblemente obedece a intentar

mejorar la situaciéon de su hijo.”*?

Esta clase de tenencia hacer referencia a la tenencia compartida y que se
encuentra legislada en algunas legislaciones del Derecho Comparado,
existiendo la posibilidad de que el menor conviva de manera alternada

con cada uno de sus padres.

4.2.8 Causas para que proceda la tenencia de los menores.

Tenemos diversas causas por las cuales uno de los progenitores o un

pariente cercano puede solicitar la tenencia, entre ellas cito las siguientes:

“Causas fisicas, los problemas fisicos que puedan presentarse en la
custodia, incidentan la tenencia, en las veces que repercutan al papel de
protector que debe llevar frente al menor, dicho en otros términos, cuando
el problema fisico que agobie al custodio, pueda poner en peligro fisico o
simplemente comprometa la salud del menor, entonces se debe evaluar
los impedimentos que ofrezca esta dificultad y confrontarlos con los

beneficios que pueda proveer el custodio, pese a su condicion.

La multiplicidad de casos que se pueden plantear a este respecto, son de

muy variada indole, por lo que se buscara ilustrar mejor la idea, con

32 |bidem.
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particulares. Situandonos en el ejemplo de que el custodio posea
paraplejia, y por tal condicion, su rutina de vida no pueda satisfacer las
necesidades del menor a su cargo, entonces,, se revelaria la importancia
de que el menor sea trasladado al cuidado de otra persona, de no
hacerlo, la integridad fisica del menor estaria comprometida, adicionando
al ejemplo la posibilidad de que ese menor tenga 7 afos, se veria aun
mas dificultada la tenencia y el interés superior del nifio, si no se tomara

las medidas pertinentes, que aseguren un mejor medio para su desarrollo.

Marta Stilerman comparte este criterio y agrega:

Resulta igualmente desaconsejable que una madre adicta se haga cargo
de un menor, si su adiccién no le permite desarrollar una vida normal,
tanto en el plano laboral como en su rol de madre. El nifio padece esta
situaciéon que €l no ha elegido y de cuyas tristes consecuencias es
victima. En algunos casos graves de adiccion, se corre el riesgo de que el

mayor que es adicto intoxique también al menor.”33

En este sentido la tenencia de un menor puede cederse al otro progenitor,
ya sea porque quien tenia su custodia, adolecié de una grave enfermedad
catastrofica que le impide cuidarle; asi como también en los casos donde

el progenitor a cargo del menor no es una persona idonea para Su

33 MOYA SANCHEZ, Viviana Maribel. “LA PUGNA DE LOS PADRES POR LA
TENENCIA DE LOS HIJOS GENERA DANOS PSICOLOGICOS Y EMOCIONALES EN
LOS MENORES EN EL JUZGADO PRIMERO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
.Ambato — Ecuador-2010
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cuidado, debido a causas como drogadiccion, alcoholismo, debido a que

el menor correria graves riesgos conviviendo con personas adictas.

Otra causa son las psiquicas, “en cuanto perjudiquen al menor, generan
igual dafo que las fisicas, si se ha enmarcado como principio
constitucional, el cuidado a la integridad fisica y psiquica del nifio,
entonces el alcance que ofrecen los dos elementos son equiparables

entre si.

Igual de dafino es el impedimento fisico al psicoldgico, si la conducta del
custodio hace peligrar la integridad emocional del nifio, poniéndolo en una
situacion de desespero constante. De ser el caso, es necesario que se
suspenda la tenencia de este padre inmaduro, que esta perjudicando la

tranquilidad espiritual de su hijo.

Marta Stilerman, quién ha estudiado estos fenédmenos ha profundidad dice

a este respecto:

"Asimismo, no consideramos aconsejable otorgar la tenencia de un menor
a la madre cuando ésta se encuentra afectada por graves problemas
psiquicos que hagan presumible que se produzca un abandono, aun

cuando sea temporario, del menor."3*

34 MOYA SANCHEZ, Viviana Maribel. “LA PUGNA DE LOS PADRES POR LA
TENENCIA DE LOS HIJOS GENERA DARNOS PSICOLOGICOS Y EMOCIONALES EN
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En el presente caso hace referencia a que no es prudente que el menor
conviva con una persona que tiene alteraciones psicologicas, obviamente
debido a que no tiene en sus facultades mentales aptas para brindarle un

adecuado cuidado y proteccion al menor.

4.2.9. Efectos de laretencion indebida de los hijos menores.

Es preciso indicar que la retencién indebida de los hijos, genera graves
problemas psicolégicos, angustia, desesperacion, ansiedad, tanto para el

progenitor que tiene la tenencia, como para el menor retenido.

Existen casos donde inclusive el progenitor que realiza la visita al hijo, se
lo lleva a otra provincia diversa de su lugar de origen. A esta figura se la
denomina, segun el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, retencion

indebida.

Ocurre cuando un menor de edad es trasladado a otro sitio por uno de los
progenitores sin el consentimiento de su pareja. Agentes de la Policia
Especializada para Nifios, Nifias y Adolescentes. Este fendbmeno ocurre
principalmente cuando los nifios o nifias son llevados a otras provincias o

ciudades del Ecuador por sus padres.

LOS MENORES EN EL JUZGADO PRIMERO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA
.Ambato — Ecuador-2010
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Este fendmeno se da cuando la mujer principalmente abandona a su
conyuge por maltratos y estos quieren retomar la relaciéon que se rompio.
Generalmente, ellos buscan en sus hijos un chantaje emocional para
volver con sus esposas. En algunos casos se tardan mas de un mes para

recuperar a sus hijos menores.

“Segun la legislacién de menores quien retenga indebidamente al hijo o
hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o
gue obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente
para que lo entregue de inmediato a la persona que deba tenerla.
Quedara obligado a indemnizar los dafios ocasionados, incluidos los

gastos causados por el requerimiento y la restitucion."3°

Si no se cumple esta orden, el juez puede decretar el apremio de la
persona que tiene al menor. Ademas, se ordena el allanamiento del
inmueble en donde se encuentra el nifio o nifia para la recuperacion. Otra
figura que se da es la de secuestro parental. En estos casos, uno de los
progenitores se lleva a sus hijos al exterior sin el consentimiento de sus
parejas.

4.2.10 Consecuencias psicosociales del menor.

Es necesario analizar los efectos sociales y sicologicos en los hijos e hijas
luego del divorcio, porque es el inicio de una gama de incumplimientos de

los derechos de los nifios, pues en la etapa de la separacion en la

35 DIARIO EL COMERCIO. RETENCION INDEBIDA DE LOS HIJOS.
http://www.elcomercio.com.ec/actualidad/seguridad/retencion-de-menores-afecta-a.html
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mayoria de los casos los padres solo buscan su bienestar sin pensar en el
nifos, nifas y adolescentes, a esto se suma la aplicacion de ley en cuanto
a tenencia de los hijos se refiere. En una publicacion de la Prensa en
Madrid, Natalia Espinoza, médico manifiesta que los hijos son los que
sufren en el divorcio. “El divorcio ocasiona efectos negativos en los nifios;
otros no han encontrado efectos significativos y unos pocos han
evidenciado efectos positivos. “Las investigaciones indican que los hijos
del divorcio tienen mas probabilidades de experimentar problemas de
conducta, mas sintomas psicoldgicos, rendimiento académico mas bajo,
mayores dificultades sociales y autoestima mas baja que los nifios de
familias que no han sufrido esta clase de problemas en su hogar”. “Los
nifios tienen mas dificultades en adaptarse al divorcio que las nifias, y
ellos sufren mas ante el proceso” 36El desarrollo intelectual de los nifios
tiene siempre que ver con la formacién en el hogar. Pero qué pasa si el
nifio viene de un hogar donde los padres se han separado. Son varios los
efectos de los nifios en cuanto al aspecto social, psicologico y académico,
al respecto. Tatiana Granizo, Siclloga, comentd: “los nifios no prestan
atencion en las materias que estudian; son inquietos, tratan de una u otra
manera de llamar la atencion de los demas, ya que sus padres estan tan
preocupados de su situacion que se olvidan de ellos”. Los afectados
pueden sentir ira y culpar a uno de los progenitores, pero también
experimentaran inseguridad sobre su propia capacidad de mantener una

relacion duradera en el caso de los jovenes. El divorcio debe dejar de ser

s www.laprensa.com/madrid.
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un “adiés” para el progenitor que se va de la casa, que generalmente es el
padre, en este caso también se lo despoja de sus derechos y su dignidad,
gue tiene que alejarse con una maleta de ropa y debe dejar a sus hijos
con la madre. El padre debe seguir siendo padre luego del divorcio, y no
un visitante esporadico de los hijos, que solo los puede verlos dias y
horas que autoriza un juez. Los hijos de Padres divorciados o separados
tienen el mismo derecho que los demas nifios a la relacion con su padre.
El nifio no debe ser afectado alejandolo de su padre cuando estos se
divorcian, tampoco es justo que a los hijos se les limite el tiempo para que
comparta con su padre. Hoy en dia el padre es considerado como un
Cajero Automatico, que para lo Unico que es Util es para dar dinero todos
los meses, en nuestra sociedad el padre es mas bueno mientras mas
dinero le entregue a la madre, los hijos van creciendo con esa imagen
pues llegan a creer que la funcién del padre luego de la separacion es
solo pasarle dinero. “El divorcio es siempre para los hijos una experiencia
diferente que para los padres, la familia en la cual los nifios nacieron,
crecieron y vivieron toda su vida se muere y cualquiera fueran sus
deficiencias, sienten que es la entidad que les brinda el apoyo y la
seguridad que necesitan. El ser humano, al nacer, requiere del cuidado de
sus progenitores durante mucho mas tiempo que cualquier otra especie y

los nifios son conscientes de esa dependencia.” 3’

7 http://www.planetamama.com.ar.
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En los divorcios conflictivos ciertos progenitores actian como si los hijos
se trataran de una posesion privada y exclusiva e inducen el alejamiento
de los hijos del otro padre, aun cuando esto tenga consecuencias para la
salud fisica y emocional de los nifios. En los casos de menores que se
niegan a mantener contacto con el progenitor no residente, se impone un
analisis exhaustivo del caso, ya que dicha negativa puede responder a
actitudes inducidas por el otro progenitor o familiares de éste, proceso
conocido como Sindrome de Alienacion Parental (SAP). El Sindrome de
Alienacion Parental, mencionado en el siguiente Capitulo es el proceso
por el cual un progenitor, en forma abierta o encubierta, habla o actia de
forma descalificante o denigrante acerca del otro progenitor, durante o
subsecuentemente a un proceso de divorcio, en un intento de alejar
(alienar) o indisponer al hijo o los hijos contra este otro progenitor. Sus

efectos son altamente destructivos en el psiquismo de los nifios.

Los problemas psicolégicos en los nifios se derivan ademas por la parte

que tiene la tenencia esto es el incumplimiento en permitir las visitas.

Las visitas son un derecho de los menores, padres, familiares y personas
cuyo vinculo con el menor sea favorable, la negativa a permitirlas no
puede ser inmotivada. Es decir, debe haber una razon por la cual no se
permitan las visitas, la razon debe ser grave, Unicamente deben prohibirse
las visitan cuando no sea conveniente para el menor ver a la persona que

tiene las visitas, por ejemplo en caso de maltrato, abuso o violencia.
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Si se establece judicialmente las visitas estas tienen que ser respetadas,
la persona que tiene la tenencia del menor tiene la obligacion de permitir
las visitas, si existen razones para no permitir las visitas debe

suspenderse el régimen de visitas recurriendo a los jueces competentes.

Asi mismo el incumplimiento en realizar visitas, sin embargo la ley no
prevé sanciones para la persona que debe realizar las visitas y no
cumple con las mismas. Pienso que deberia reformarse en el sentido de
que la otra parte acudir ante el Juez de Familia explicando la situacién y la
repercusion que la falta de cumplimiento por parte del obligado tiene
sobre el menor, ya que en muchos casos cuando no se realizan las visitas
se generan en los menores problemas psicoldgicos, de ansiedad, de

comportamiento, agresion, etc.

COMENTARIO.

En los puntos analizados puedo darme cuenta que efectivamente que por
el hecho de existir un hijo menor cuya tenencia Unicamente la tiene uno
de sus progenitores, nace la institucién juridica del Régimen de Visitas.
Tornadndose en algunos de los casos en un problema conflictivo puesto
gue existen casos en gue los menores son utilizados para vengarse del
otro padre, causando dafios psicoldgicos a los menores en casos de

retencion indebida, al a ser uso del derecho a las visitas.
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ANALISIS.

Efectivamente la Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados y
Convenios Internacionales, el Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia,
consagra derechos importantes a favor de los nifios, niflas vy
adolescentes, uno de ellos es el desarrollo integral, caracterizado este
como en conjunto de derechos que tutela la integridad fisica y psiquica de
las niflas, nifios y adolescentes, incluido el cuidado y su vida, por ende

este derecho debe hacerse efectivo.

APORTE.

Refiriendome al Régimen de Visitas, institucion juridica establecida en el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, la cual se establece en la mayoria de
casos después de la ruptura conyugal o de unién de hecho y una vez que
los progenitores se pongan de acuerdo sobre el tiempo que dispondran

para ver a los hijos.

Como indiqué en lineas anteriores, las visitas son un derecho, tanto del
padre como de la madre ver al hijo después de una separacion y no
precisamente deberian ser reguladas por un juez, porque es un derecho.
Sin embargo, cuando los padres no se ponen de acuerdo para el régimen
de visitas, acuden a un juicio para determinar como y cuando se visitara al

menor.
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4.3 MARCO JURIDICO.

4.3.1Analisis de los Articulos 11, 40, 44, 46 y 65 de la Constitucion de

la Republica del Ecuador.

El Art. 11 numeral 5 de la Constitucion de la Republica 2008 expresa:

‘En materia de derechos y garantias constitucionales, las servidoras y
servidores publicos, administrativos y judiciales, deberan aplicar la norma

y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia”.

Pero este acuerdo solo lo encontraremos en los padres responsables,
conscientes, cultos y que quieren a sus hijos, llegando a una solucién por

demas justa en beneficio del menor.

Es decir, la preservacion del nifio, nifia y adolescente o del alimentado
juridicamente en nuestro pais proviene de la Constitucibn como norma
suprema, la misma que dentro de sus Arts. 44, 45, 46, 69 nim.1y 5, 83
nam. 16; promueve el Desarrollo Integral y la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales, culturales y econdmicas,
asegurando de esta forma el pleno desarrollo de los nifios, nifias y
adolescentes; siendo una proteccion de los derechos comunes al ser
humano y el interés superior del nifio; es asi que dentro de nuestra
Constitucion tenemos claro que los nifios, nifias y adolescentes tienen
derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad; a la salud integral

y nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la
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seguridad social, etc., que pueden ser satisfechos a través del derecho de
alimentos, asi el Estado promueve la maternidad y paternidad
responsables; la madre y el padre estardn obligados, a la crianza,
educacion, alimentacion, desarrollo integral y proteccién del derecho de
sus hijos e hijas, en particular cuando se encuentren separados de ellos
por cualquier motivo; ademas se establece que el Estado promovera la
corresponsabilidad paterna y materna y vigilara el cumplimiento de los
Deberes y Derechos reciprocos entre madres, hijas e hijos. Este es el
fundamento Constitucional base para la exigencia al derecho de alimentos
gue como he dicho se trata de proteger el derecho de supervivencia del
nifio, nifla y adolescente, otorgando responsabilidades, deberes y
obligaciones al Estado y la Familia; brindando asi la seguridad para que
se haga efectivo el cumplimiento a los derechos basicos que tiene todo

nifio, nifia y adolescente.

La Constitucién de la Republica del Ecuador, en el Art. 44, expresa:

“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés
superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas.
Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su

intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
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entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.
Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas

intersectoriales nacional y local.”®

El Estado garantiza los derechos de los nifios, nifios y adolescentes de
manera integral, dentro de los aspectos fundamentales de la seguridad
social y familiar. Por lo que es una obligacion del Estado generar
programas, planes y leyes que permitan que los derechos de las nifias, o

nifios y adolescentes se cumplan.

El Art. 46, ibidem, determina:

“Las nifias, los nifios y adolescentes gozaran de los derechos comunes
del ser humano, ademéas de los especificos de su edad. El Estado
reconocera y garantizara la vida, incluido el cuidado y proteccion desde la

concepcion.

Las nifias, los nifios y los adolescentes tienen derecho a la integridad
fisica y psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y
nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad
social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y

comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad;

BCONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada al 2008. Pag. 34. Art. 44
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a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera
prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus
pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar.”s®

El Estado garantiza la vida, por lo que actualmente los derechos de los
nifos, nifias y adolescentes son prioritarios en consecuencia los mismos
se anteponen sobre cualquier otro interés o derecho por lo que es
necesario que las familias asuman sus derechos y obligaciones frente al
cuidado de menores que se encuentren en vulnerabilidad o situacion de

riesgo.

En cuanto a derechos de proteccion, a los integrantes de la familia, la

Constitucion de la Republica del Ecuador, expresa en el Art. 69:

“Para proteger los derechos de las personas integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacién, alimentacion,
desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en

particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo.

®CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacion de Estudios y
Publicaciones. Actualizada al 2008. Pag. 35-36
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2. Se reconoce el patrimonio familiar inembargable en la cuantia y con las
condiciones y limitaciones que establezca la ley. Se garantizara el

derecho de testar o heredar.

3. El Estado garantizara la igualdad de derechos en la toma de decisiones
para la administracion de la sociedad conyugal y de la sociedad de

bienes.

4. El Estado protegera a las madres, a los padres y a quienes sean jefas y
jefes de familia, en el ejercicio de sus obligaciones, y prestara especial

atencion a las familias disgregadas por cualquier causa.

5. El Estado promovera la corresponsabilidad materna y paterna y vigilara
el cumplimiento de los deberes y derechos reciprocos entre madres,

padres, hijas e hijos.

6. Las hijas e hijos tendrdn los mismos derechos sin considerar

antecedentes de filiacion o adopcion.

7. No se exigira declaracion sobre la calidad de la filiacion en el momento
de la inscripcion del nacimiento, y ningin documento de identidad hara

referencia a ella.

El Estado garantiza la reproduccion biologica siempre que la misma sea
elocuente con los hijos que se pueden mantener y educar, de la misma

forma que precautela los derechos del menor a la identidad, al ejercio
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exclusivo de la patria potestad, es decir se protege al nifio en todos los

aspectos fundamentales para su desarrollo material y psicolégico.”#°

Los derechos de familia han evolucionado dentro de una proteccion
integral y prioritaria, por lo que estos derechos mantienen principios de
personalisimos, intransmisibles, prioritarios, la familia como célula
fundamental de la sociedad posee derechos igualitarios, por lo que el
Estado directamente garantiza los derechos de familia por medio de la
solidaridad alimenticia. Que nace de los nexos de la filiacion, como un
derecho legal que se deben los miembros de la familia. Lamentablemente
debido a multiples circunstancias los matrimonios se han destruido,
asumiendo la tenencia ya sea el padre o la madre de los nifios, nifia y
adolescente, por ende uno de ellos debe aportar alimentos para la
manutencion de los menores. Por circunstancias en muchos de los casos
involuntarias, el obligado no puede responder de forma puntual con el
pago de las pensiones de alimentos, por lo que son victimas de apremios
o privacion de la libertad, generando mas bien un ambiente de rencor,
desafecto entre padres e hijos, por ende contrariando lo dispuesto en la

disposicion legal antes descrita.

©CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y
Publicaciones. Actualizada al 2008. Pag. Pag. 51. Art. 69
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4.3.2 Analisis del Art.11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,

relacionado alos derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Bajo los parametros constitucionales y la Convencion sobre los Derechos
de los Nifios y el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, la naturaleza juridica
que regula los derechos de los nifios, nifla y adolescentes, se basa en
esta normativa en corresponsabilidad con el Estado, la familia y la

sociedad, por ende es de orden publico.

En este sentido al ser de orden publico los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, estos derechos tienen las siguientes caracteristicas:
interdependientes, por cuanto dichos derechos son asumidos por el
Estado, la sociedad y la familia y obviamente los nifios, nifias y

adolescentes.

Son indivisibles, porque tanto los derechos, garantias como
responsabilidades de la nifilez y adolescencia no pueden ser divididos
para su interpretacion, observancia y ejercicio. Son irrenunciables porque
los derechos y garantias de los menores no pueden cederse a ningun
titulo. Son transigibles porque la declaracion reconocimiento y ejercicio y
vigencia de los derechos de los menores no pueden extinguirse

extrajudicialmente o precaven un litigio eventual.

Segun el art 15 del Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, los nifios, nifias y
adolecente, son sujetos de derechos y garantias, y como tales gozan de
todos aquellos que las leyes contemplan a favor de las personas ademas

de aquellos especificos de su edad.
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De igual forma los nifios, nifias y adolescentes extranjeros gozan de los
mismos derechos y garantias reconocidos por la ley y a los ciudadanos
ecuatorianos con las limitaciones establecidas en la Constitucion y las

leyes.

De este precepto legal deduzco que existen derechos generales y
especificos, los primeros a manera de principios fundamentales o
postulados, constan a partir del Art 6 hasta el 14 del Cédigo de la Nifiez y

Adolescencia.

“Los derechos generales son aquellos que describen directrices marco
jurdicas a favor del menor, tales como el derecho a la igualdad y no
discriminacion, el derecho al interés prioritario del menor, derecho de
prioridad absoluta, indubio pro infante; mientras que, los derechos
especificos son la consecuencia de los primeros y constan en el
desarrollo de cada uno de los derechos reconocidos por la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio, plasmados en el Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, tales como: derechos de superveniencia, derechos
relacionados con el desarrollo, derechos de educacion, derechos de
proteccion, derechos de participacion, todo lo cual permite en razén de su
edad el disfrute de aquellos sin perjuicio del resto de los derechos y
garantias consagrados en la Constitucion y demas leyes para las

personas.”*!

41 ALABN ESCOBAR, Fernando. Derecho de la Nifiez y Adolescencia. Impresiones Ofrigaf- Quito-
Ecuador. Edicién 2012. Pag. 31
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A estos derechos citados brevemente, existen garantias que se las
puede definir como el conjunto de principios o postulados previstos en el
Codigo de la Niflez para hacer efectivos los citados derechos tanto
generales como especificos de los nifios, nifias y adolescentes, lo cual

permite el disfrute pleno de tales derechos.

Si bien es cierto asi como existen un sinnimero de derechos a favor de
los nifios, nifias y adolescentes, debo hacer hincapié que tienen
responsabilidades que debe asumir el nifio, nifla y adolescente.
Dependeréa de la edad biolégica en que se encuentre para responder por
sus actos en este sentido los nifios, niflas y adolescentes. No obstante
debo dejar claro que los menores son inimputables penalmente, pero en
el ambito civil responden los padres o la persona bajo cuya patria

potestad se encuentre el menor.

4.3.3 El derecho a las visitas, segun el Cadigo Civil.

El Art. 115 del Cédigo Civil expresa:

‘Para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito
indispensable que los padres resuelvan sobre la situacion economica de
los hijos menores de edad, estableciendo la forma en que deba atenderse
a la conservacion, cuidado, alimento y educacion de los mismos. Para ese
efecto, se procedera en la misma forma que cuando se trata de disolucion

del matrimonio por mutuo consentimiento.
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En la audiencia de conciliacion de los juicios de divorcio, el juez, aparte de
buscar el avenimiento de los litigantes, se empefara en que ese acuerdo
todo lo relacionado con la alimentacion y educacion de los hijos, fijando
cantidades precisas Yy suficientes, en armonia con las posibilidades de los

padres.

Se acordara también el cényuge que ha de tomar a cargo el cuidado de
sus hijos; este acuerdo podra modificarse en cualquier tiempo, por el juez
ante quien se hizo, cuando se presenten pruebas suficientes a juicio del

juez, que den fundamento para la modificacion.

No se confiara al padre o madre el cuidado de sus hijos, de cualquier
edad o sexo, si se comprobaré inhabilidad fisica o moral para cuidarlos,

inconveniencia.

Para los hijos, sea por la situacion personal, sea porque no esté en
condiciones de educarlo satisfactoriamente, o haya temor de que

perviertan. "4?

Esta regla se refiere a la inhabilidad fisica o moral de ambos padres, que
hace suponer que si solo uno de ellos es inhabil, el cuidado de los hijos
correspondera al otro, lamentablemente ni el codigo de Nifiez y
Adolescencia, tampoco el Coédigo Civil Expresa las cosas en que se

deberla considerar la inhabilidad fisica o moral de los padres, sin embargo

42 CODIGO CIVIL. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado al 2012.
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se podria decir que cuando estos maltratan a los hijos, le dan malos
ejemplos, los explotan mandandolos a mendigar o llegan a otra forma
irregular de vida de quien hace participe al menor, estan inmersos en esta

inhabilidades.

Estos casos de inhabilidades de uno o ambos padres no se refieren
exclusivamente al divorcio, si no que puede presentarse durante la vida

normal del matrimonio o convivencia de hecho.

Tampoco se confiara el cuidado de los hijos al conyuge que hubiere dado
causa al divorcio por cualquiera de los motivos sefialados en el Art. 109

del Cdédigo Civil.

Esta regla es necesaria, no puede otorgarse las tenencia de un menor a
una persona alcohdlica o toxicomano o a aquellas personas que han

atentado contra la vida del otro cényuge.

4.3.4 El derecho de visitas segun el Coédigo de la Nifiez y

Adolescencia.

El Art. 118 del Codigo de Nifiez y Adolescencia dice:

“Cuando el juez estime mas 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 Patria Potestad, ejercera

su Tenencia siguiendo las reglas del Art. 106.”
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La Institucion de la Tenencia se ha creado para proteccion de los
menores, cuando por separacion de los padres, la familia se desintegra, a
veces por la muerte de uno de sus padres, o de ambos, por el abandono
de uno de los progenitores, la familia se desintegra, y los derechos de los

menores se ven mancillados.

Esta situacion traera gravisimas consecuencias tanto en la vida futura del
menor, cuanto a la sociedad que ve incrementada el alto indice de
menores abandonados, muchas veces se ve obligado el menor a trabajar
para la subsistencia de hogares desintegrados, mismos que caen en

multiples problemas como la delincuencia, explotacion laboral, sexual, etc.

El Legislador siempre confiado en la responsabilidad de los padres y que
sus decisiones vayan encaminadas en las Reglas, Justicia, el Derecho y
qgue la misma va a ser para la proteccion de los menores, ha creido
necesario el dictar esta norma juridica para que el Juzgado de la Nifiez y
la Adolescencia respete el acuerdo al que han llegado los padres sobre la

tenencia de los hijos.

Este acuerdo para que este envestido de obligatoriedad, debe ser
sometido al conocimiento y resolucién de los Juzgados de la Nifiez y
Adolescencia, Organismo revestido de Jurisdiccibn y Competencia para
aceptar la peticién de los padres, teniendo en cuenta que esto vaya en

beneficio directo del menor, esto se refiere al cuidado, proteccion,
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asistencia y satisfaccion de las necesidades que su propia edad lo

requieran.

Una de las medidas que el mismo Cédigo prevea para el cumplimiento del
acuerdo al que han llegado los padres respecto a la Tenencia de los hijos,
es precisamente que sea elevado a conocimiento y Resolucion del
Juzgado de la Nifiez y Adolescencia, el mismo que tendra en cuenta todo
lo que la ley le permite siempre velando por el interés superior de los
Menores, luego de su analisis y si es el caso de una investigacion con la
colaboraciéon del Servicio Social Judicial, este Organismo Judicial
resolverd, aceptar el acuerdo al que han llegado los padres, determinando

la forma como ha de cumplirse y regular a su vez las visitas.

En el Cddigo de la Nifiez y Adolescencia no existe una definicion clara
sobre el derecho de visitas, existiendo la obligatoriedad de este derecho
en beneficio de uno de los progenitores cuando el juez haya confiado la

tenencia o el ejercicio de la patria potestad a uno de aquellos.

En este sentido todo progenitor que no tenga la tenencia de su nifio, nifias
0 adolescente, tiene derecho a dichas visitas, las cuales son reguladas en
algunos casos a criterio del juez/a y en otros respetando el acuerdo de las
dos partes, en este sentido las visitas pueden ser diarias, semanales,

quincenales o mensuales.
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El inciso primero del art. 122 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia dice

que:

“En todos los casos en que el juez confie la tenencia o el ejercicio de la
patria potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen de

las visitas que el otro podra hacer al hijo o hija.”*3

Suscitada una controversia sobre la tenencia o ejercicio de la patria
potestad de los hijos de familia, el juzgador, sin excepcién alguna en la
misma resolucion judicial esta obligado a establecer el régimen de visitas
a favor del otro progenitor. Es decir no puede omitirse a la regulacion de

visitas.

Sin embargo cuando el juez haya decretado anteriormente una medida de
proteccion detallada en el art 217 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
en cuyo caso el juez tiene la potestad de negar el régimen de visitas con
respecto al progenitor agresor y regular las visitas en forma dirigida.

El inciso segundo ibidem, sefala:

“Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccion a favor de la
hija o hijo por causa de violencia fisica, psicologica o sexual, el juez podra

negar el régimen de visitas respecto al progenitor agresor o regular el

43 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLECESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizada
al 2013. Pag.
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régimen de visitas en forma dirigida, segun la gravedad de la violencia,

como por ejemplo en los casos de violencia intrafamiliar.”

La forma de regular las visitas esta establecida en el Art 123 del Cadigo

de la Nifiez, que sefala:

Para la fijaciébn y modificacion del régimen de visitas el juez aplicara lo
dispuesto en la regla nro. 1 del articulo 106 y en el inciso final de dicho
articulo. Sino existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes
que solicitan la fijacion o sin el acuerdo que han llegado fuere
inconveniente para los derechos del hijo o hija, el juez regulara las visitas
teniendo en cuenta lo siguiente: 1.- Si se trata de un progenitor la forma
con el que este ha cumplido con las obligaciones parenterales; y, 2.- Los
informes técnicos que estimen necesarios. La referida regla del articulo
106 dice:

“.... Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre y cuando ello

no perjudique a los derechos de hijo o hija.”*4

En este sentido la ley al establecer el régimen de visitas, tutela porque se
respete la integridad tanto fisica, psicologica como sexual de los nifios,

nifias y adolescentes.

44 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLECESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizada
al 2013. Pag.
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El Art. 106 inc. 2 del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia dice:

“A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es
inconveniente para el interés superior del hijo o la hija de familia, se
confiara a la madre la tenencia, salvo que se pruebe con ello que se

perjudica a los derechos del hijo o la hija.”®

Cuando no existe acuerdo entre los padres o este es atentatorio contra
los intereses morales y materiales del menor, las resoluciones sobre la
tenencia se guiaran por recomendaciones que prevean el Coédigo de
Nifiez y Adolescencia y fundamentalmente por el principio del interés
supremo del menor. Si no existe acuerdo entre los padres respecto a la
tenencia de sus hijos, es cuando se presenta la institucion de la tenencia
y esto ha determinado que el Estado a través de la Funcion Legislativa,

gue tiene por objeto la proteccion del menor, buscar su bienestar integral.

COMENTARIO.

Si el Estado, a través de sus diferentes organizaciones gubernamentales
cumpliera, o hicieren cumplir con todo este cargamento de derechos y
garantias, fuera formidable, cambiaria totalmente el modus vivendi de los
nifios y adolescentes no existiera en el pais tanta miseria humana que se

ve reflejada en la cara inocente de los nifios y adolescentes.

Esta amplia gama de proteccion que el Estado ofrece un verdadero

cambio social, desde las bases de quienes estan a cargo hasta el fin

4> |bidem.
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mismo de los programas, cuyo objetivo sera formar personas con criterio
formado que en el futuro se desempefien como verdaderos ciudadanos

de provecho para la nacion en que viven.

ANALISIS.

Segun el articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia quien
retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela
han sido encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra
ser requerido judicialmente para que lo entregue de inmediato a la
persona que deba tenerla. Quedara obligado a indemnizar los dafios
ocasionados, incluidos los gastos causados por el requerimiento y la
restitucion. Si no se cumple esta orden, el juez puede decretar el apremio
de la persona que tiene al menor. Ademas, se ordena el allanamiento del

inmueble en donde se encuentra el nifio o nifia para la recuperacion.

APORTE.

En la actualidad las familias estan expuestas a la disolucion, por ende el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, establece un régimen de visitas para
el progenitor que no tiene la tenencia del hijo o hija, sin embargo se

generan una serie de desavenencias familiares.

Considero que segun el art 125 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia,
relacionado a la retencion indebida del hijo o hija en el régimen de visitas,
no tutela de manera efectiva el derecho al interés superior de los

menores.
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La retencion indebida de los hijos en el régimen de visitas, genera
traumas psicologicos en los menores, asi como en el entorno familiar,
tales como ansiedad, depresion y por ende vulnera el principio de

desarrollo integral del menor retenido.
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4.4 LEGISLACION COMPARADA.

4.4.1 Legislacion de Perd.

CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

“Articulo 91

Incumplimiento del régimen de visitas.

“El incumplimiento del Régimen de Visitas establecido judicialmente dara
lugar a los apremios de ley y en caso de resistencia podra originar la
variacion de la Tenencia. La solicitud de variacion debera tramitarse como

una nueva accion ante el Juez que conocio del primer proceso.”

Puedo apreciar que en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en el Art.
91, se establece una disposicion muy clara que sanciona inclusive con
apremio personal a quien incumple el régimen de visitas. De igual manera
la tenencia inclusive puede variar, es decir mediante tramite judicial bien

pude esta revertirse.

A mi modesto criterio, pienso que al establecerse el incumplimiento del
régimen de visitas en este Codigo peruano, estamos hablando ya sea por
parte de quien debe entregarlo al menor (el que tiene la tenencia), asi
como por quien visita al menor. Pues en el régimen de visitas se
establecen horarios de visitas 0 se la puede dejar abierta, obviamente
dichos horarios no deben interrumpir las labores académicas del menor,
quien los incumple por ende sera objeto de las sanciones establecidas en

la disposicion legal antes descrita. En nuestra legislacion de menores no
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se establecen este tipo de sanciones para el incumplido en el régimen de

visitas, ya sea que lo impida o que retenga indebidamente al menor.

4.4.2 Legislacion de Uruguay.

CODIGO DE LA NINEZ DE URUGUAY.

“Il) Visitas

Articulo 38. (Principio general).- Todo nifio y adolescente tiene derecho a
mantener el vinculo, en orden preferencial, con sus padres, abuelos y
demas familiares y consecuentemente, a un régimen de visitas con los
mismos. Sin perjuicio que el Juez competente basado en el interés
superior del nifio o adolescente, incluya a otras personas con las que

aquél haya mantenido vinculos afectivos estables.

Articulo 39. (Determinacion de las visitas).

1) La determinacion de las visitas se fijara de comun acuerdo entre las

partes.

2) A falta de acuerdo, o que se impida o limite el ejercicio del derecho
mencionado, el Juez de Familia fijara el mismo. Se garantizara el derecho
del niflo o adolescente a ser oido, teniendo en cuenta su opinion, la cual

se recabara en un ambito adecuado.

Articulo 40. (Incumplimiento en permitir las visitas).- La parte que esta

obligada a permitir las visitas o entregar al nifio o adolescente de acuerdo
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al régimen establecido, y se negara en forma inmotivada, habilitara a que
la otra parte acuda personalmente ante el Juez de Familia de Urgencia o
quien haga sus veces en donde este no exista, el cual dispondra de
inmediato la comparecencia de la parte incumplidora, siendo notificada
por la Policia. En caso de incomparecencia, podra ser conducida por la

fuerza publica, si asi lo dispusiere el Juez.

El Juez de Familia de Urgencia o quien haga sus veces, escuchara a
ambas partes y de ser inmotivada la reticencia de la parte obligada a
permitir las visitas, dispondra -apreciando las circunstancias del caso, la
edad y especialmente los intereses del nifio o adolescente- la entrega del
mismo a la parte que lo reclama, la cual debera reintegrarlo segun lo
acordado, salvo que el Juez de Familia entienda que debera conservarlo

el solicitante, hasta tanto resuelva el Juez de la causa.

Articulo 41. (Régimen de visitas definitivo).- El dia habil inmediato
siguiente, el Juez de Familia de Urgencia o quien haga sus veces en
donde este no exista dara cuenta al Juez de Familia que intervino en la
fijacion del régimen de visitas, remitiéndole los antecedentes, quien

resolvera en definitiva sobre el mantenimiento o no del régimen fijado.

A tales efectos, debera convocar a las partes a una audiencia, la cual
debera celebrarse en un plazo no mayor a los tres dias habiles de
recibidos los antecedentes. En dicha audiencia sera preceptiva la

presencia del Ministerio Publico y Fiscal, asi como la asistencia letrada.
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Articulo 42. (Incumplimiento en realizar las visitas).- Si la parte a cuyo
favor se establece un régimen de visitas, no cumpliere con el mismo,
podra la otra parte acudir al Juez de Familia competente, explicando la
situacion y la repercusion que la falta de cumplimiento por parte del

obligado tiene sobre sus hijos.

En tal caso se aplicara lo dispuesto en el inciso primero del articulo 40 y el

articulo 41.

Articulo 43. (Sancién por incumplimiento).- El incumplimiento grave o
reiterado del régimen de visitas homologado o fijado judicialmente podra
originar la variacion de la tenencia si ello no perjudicara el interés del nifio
0 adolescente, sin perjuicio de las sanciones pecuniarias que fije el Juez a

instancia de parte o de oficio, cuyo producido sera en beneficio de aquél.

El Juez debera hacer saber a la parte incumplidora que el desatender las
necesidades afectivas de los hijos puede dar lugar a la pérdida de la

patria potestad y al delito previsto en el articulo 279 B. del Cédigo Penal.

Articulo 44. (Principio general de procedimiento).- Todas las pretensiones
gue conciernen al régimen de visitas, se regularan por el procedimiento
extraordinario consagrado en los articulos 346, 347, 349 y 350 del Codigo

General del Proceso .
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Es Juez competente para conocer en dichas pretensiones, el del domicilio

del nifio o adolescente.”#6

En este cuerpo legal uruguayo, al igual que en la legislacion peruana, el
incumplimiento del régimen de visitas, es decir aquella que ha sido fijada
por el juez y las partes no cumplen, ya sea el uno no entregando al menor
o el otro reteniéndolo de forma indebida, puede dar lugar a variacion de la
tenencia e inclusive perdida de la patria potestad, lo cual no sucede en

nuestra legislacién de menores ecuatoriana.

4.2.5 Legislacién de Colombia.

CODIGO PENAL DE COLOMBIA.

“Articulo 230A. Ejercicio arbitrario de la custodia de hijo menor de edad.

Articulo 230A. Adicionado por el art. 7, Ley 890 de 2004. Ejercicio
arbitrario de la custodia de hijo menor de edad. Articulo adicionado por el
articulo 7 de la Ley 890 de 2004. El padre que arrebate, sustraiga,
retenga u oculte a uno de sus hijos menores sobre quienes ejerce la
patria potestad con el fin de privar al otro padre del derecho de custodia y
cuidado personal, incurrira, por ese solo hecho, en prisiéon de uno (1) a
tres (3) aflos y en multa de uno (1) a dieciséis (16) salarios minimos

legales mensuales vigentes.”#’

46 ww.gurisesunidos.org.uy/index.php?option=com_content&view=article&id=87%3Acapitulo-vii-
de-la-filiacion. CODIGO DE LA NINEZ Y LA ADOLESCENCIA EN URUGUAY.

47 Tituloviipenalespecialuno.blogspot.com/2014/01/articulo-230a-ejercicio-arbitrario-de.html
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COMENTARIO Y ANALISIS.

Del estudio Comparado a las legislaciones de Peru, Uruguay y Colombia,
puedo evidenciar que en estas dos legislaciones se sanciona al
incumplimiento del régimen de visitas ya sea que tenga la tenencia como
de aquel que realiza la visita al menor. En el caso del Derecho
Colombiano, se sanciona con pena privativa de libertad en prisién de uno
(1) a tres (3) afios y en multa de uno (1) a dieciséis (16) salarios minimos
legales mensuales vigentes; por ende, es necesario regular en nuestro
Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia lo relacionado al retencion indebida
del menor, que vendria hacer una especie de incumplimiento a lo
dispuesto por el juez, para de alguna manera tutelar los derechos de los

menores asi como de los progenitores.

APORTE.

Pienso que al igual que las legislaciones de Derecho Comparado en
nuestro pais debe sancionarse drasticamente a quien retenga de manera
indebida a un menor, dados los traumas psicolégicos que hemos

estudiado y que son derivados de dicha retencion.
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5. MATERIALES Y METODOS.

5.1Materiales utilizados.

Para la ejecucion de un correcto trabajo investigativo, se requieren de
multiples recursos y materiales, entre los que citaré: material bibliografico,
material de escritorio, equipo de computacion, impresora, flash memory,

internet, etc.

5.2Métodos.

La presente investigacion la desarrollé basandome en los procesos de
investigacion cientifica con sus consecuentes métodos derivados
inductivo - deductivo, por medio del cual profundicé en el conocimiento de
derecho y la naturaleza juridica de las “REFORMAS LEGALES AL ART.
125 DEL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, RELACIONADO A
LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO O HIJA EN EL REGIMEN DE
VISITAS.” Me basé en el método histérico lo cual me permitié conocer el
pasado de la tematica en analisis sobre su origen y evolucién y asi poder
realizar un analisis sobre su incidencia social actual; asi como también el
meétodo analitico mediante el cual pude analizar el problema haciendo

referencia desde el punto de vista socio juridico.

Utilicé el método dialéctico y materialista histérico que me permitié
ejercitar una investigacion sobre la base de la realidad y la transformacién

social que el avance de la tecnologia implica, desde luego, con un
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enfoque critico y progresista, ya que por medio de ellos se obtiene el

andlisis juridico critico como base real para la elaboracion de ésta tesis.

5.3. Procedimientos y Técnicas.

Se utilizaron también los procedimientos inductivo y deductivo, asi como

el analisis y la sintesis.

Por otra parte para el desarrollo del trabajo investigativo se emplearon

diferentes técnicas, entre otras las siguientes:

Fichaje.- Sirvié para sistematizar, corregir y organizar por capitulos, temas
y subtemas los conocimientos que fueron seleccionados y a su vez
utilizados, para lo cual se recurri6 a las fichas bibliograficas y

nemotécnicas.

Encuestas y Entrevistas.-Se las aplico a 30 abogados en libre ejercicio
profesional y tres entrevistas que sirvieron para la verificacion de los

objetivos propuestos en este trabajo.

El estudio de casos reforzé la busqueda de la verdad objetiva sobre la

problematica.
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6. RESULTADOS.

6.1. Resultados de la Aplicacion de Encuestas.

Para la investigacion de campo, se elaboré y aplicé una encuesta a treinta
profesionales del Derecho en libre ejercicio en la ciudad de Loja, quienes
con conocimiento de causa emitieron sus respuestas acordes con la
realidad relacionada a la retencién indebida de los menores en el régimen

de visitas.

PRIMERA PREGUNTA.

1. ¢(CONOCE USTED SOBRE EL DERECHO DE VISITAS,
ESTABLECIDO EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y

ADOLESCENCIA?

CUADRO NRO 1

INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI CONOCEN 30 100%
NO CONOCEN 0 0%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Jueces de la Nifiez y Abogados de la ciudad de Loja.

Autor: Henry Quifionez.
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GRAFICO NRO 1
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INTERPRETACION.

A la interrogante planteada, de treinta profesionales del Derecho
investigados, el 100% tienen pleno conocimiento sobre el derecho de

visitas establecido en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia.

ANALISIS

En efecto los profesionales del Derecho tienen pleno conocimiento sobre
el derecho de visitas establecido en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia,
derivado de los conflictos en las relaciones familiares que derivan en la
finalizacién de la convivencia comdn, tan corrientes en nuestros dias,
tienen en la residencia separada de los padres una de sus facetas mas
dificiles. Los nifios quedan, generalmente, bajo el mismo techo que uno
de sus progenitores y alli comienza el drama familiar a cuyo cuidado y

regulacion se dirige el derecho de visita.
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SEGUNDA PREGUNTA.

2. (CONOCE USTED LO ESTABLECIDO EN EL ART. 125 DEL
CODIGO LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, QUE HABLA SOBRE LA

RETENCION INDEBIDA DE LOS HIJOS EN EL REGIMEN DE VISITAS?

CUADRO NRO. 2

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
SI CONOCEN 30 100%
NO CONOCEN 0 0%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Jueces de la Nifiez y Abogados de la ciudad de Loja.

Autor: Henry Quifionez.

GRAFICO NRO. 2
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INTERPRETACION.

A la interrogante formulada, el 100% de los Profesionales del Derecho
investigados, tienen pleno conocimiento sobre lo relacionado a la
retencion indebida de los hijos en el régimen de visitas, establecido en el

Art. 125 del Caodigo la Nifiez y Adolescencia.

ANALISIS.

Los investigados que en su mayoria contestan positivamente, pues tienen
pleno conocimiento sobre la retencion indebida de los hijos en el régimen
de visitas, debido a una serie conflictos derivados de la relacion familiar

que ha terminado.

TERCERA PREGUNTA.

3. ¢ CONSIDERA USTED QUE LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO
O HIJA, EN EL REGIMEN DE VISITAS GENERA EFECTOS SOCIO-

JURIDICOS EN LOS MENORES:

Traumas psicoldgicos;

Angustia y depresion; vy,

Atenta al desarrollo integral de los menores, etc.

77



CUADRO NRO 3

INDICADORES FRECUENCIA | PORCENTAJE
Traumas psicoldgicos. 10 33%
Angustia y depresion 5 17 %
Atenta al desarrollo 15 50%
integral de los menores.

TOTAL: 30 100%
Fuente: Jueces de la Nifiez y Abogados de la ciudad de Loja.
Autor: Henry Quifionez.
GRAFICO NRO 3
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INTERPRETACION.

En esta interrogante, los investigados, contestan de la siguiente forma:
Angustia y depresion, el 33%; Traumas psicoldgicos 17%; y, Atenta al

desarrollo integral de los menores el 50%.

ANALISIS.

La poblacion investigada considera que en la mayoria de casos la
ruptura de las relaciones familiares, genera una serie de amenazas y las
advertencias tales como: Nunca mas volveras a ver a tus hijos. Si deseas
visitarlos, tendré que ser en mi casa, y bajo mi vigilancia. No permitiré que
lleves a los nifios a tu casa, porque vives con otra. No quiero que mis
hijos te vean con tu nueva pareja. Los comportamientos amenazantes de
las parejas separadas, tienden a prolongar sus conflictos mas alla de la
disolucion de su relacion.  Utilizan indebidamente los hijos como
instrumento de retaliacidbn o venganza proyectando un estado de guerra
donde, como siempre, los mas inocentes son las primeras y principales

victimas.

De ahi que en algunos casos se deriva la retencién indebida de las
visitas, es decir mas del tiempo establecido por el juez, muchos de los

casos llevandolos a lugares alejados de su domicilio.
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PREGUNTA NRO 4

4. ¢(CONSIDERA USTED QUE ES NECESARIO REALIZAR UNA
PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA AL ART. 125 DEL CODIGO DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, RELACIONADO A LA RETENCION

INDEBIDA DE LOS MENORES EN EL REGIMEN DE VISITAS?

CUADRO NRO. 4

INDICADORES FRECUENCIA PORCENTAJE
Si 25 83%
NO 5 17%
TOTAL: 30 100%

Fuente: Jueces de la Nifiez y Abogados de la ciudad de Loja.

Autor: Henry Quifionez
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INTERPRETACION.

A la interrogante planteada, 83% estima usted que es necesario proponer
un Proyecto de Reforma Legal al Art. 125 del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, relacionado a la retencion indebida de los menores en el

régimen de visitas; mientras que el 17% no estan de acuerdo.

ANALISIS.

Los investigados consideran que la normativa prevista en esta
disposicion legal lesiona derechos constitucionales de los menores y
ademas genera traumas psicologicos en los mismos, debido a la disputa

por las visitas existente entre progenitores e hijos y viceversa.

Mientras exista una situacion normal de convivencia, corresponde a los
dos padres el cumplimiento conjunto de los deberes de cuidar a los hijos
menores de edad y ejercer el derecho natural de comunicarse con ellos

dentro de las mas variadas manifestaciones de la vida doméstico.

Pero cuando se produce la ruptura de la unidad marital, las cosas
cambian y es preciso acordar o reglamentar la forma como se cumpliran,

hacia el futuro, esas obligaciones, y se ejerceran tales derechos.

COMENTARIO.

El derecho de visita, pues, esta concebido como un medio idoneo para

fortalecer el afecto y la relacién entre personas a las que unen vinculos de
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filiacion con o sin relacion de sangre y hasta llega a hablarse de los

padrinos bautismales y corresponsabilidad en cuanto a su bienestar.

APORTE.

A mi criterio considero que el Estado ecuatoriano debe velar por el
cumplimiento de los derechos de todos los ecuatorianos y ecuatorianas,
mediante leyes coherentes acordes a la realidad socioecondmica actual y

priorizando los derechos tanto de padres como de los hijos

6.2 Resultados de Aplicaciéon de Entrevistas.
Entrevista a Secretario de la Unidad Judicial Especializada de

Catamayo.

1.,CONOCE USTED LO RELACIONADO A LA RETENCION
INDEBIDA DE LOS HIJOS EN EL REGIMEN DE VISITAS,
ESTABLECIDO EN EL ART. 125 DEL CODIGO LA NINEZ Y

ADOLESCENCIA?

Si, por supuesto, tengo conocimiento, sobre la retencién indebida, la cual
da paso al inicio de denuncias en la DINAPEN, en los casos en que los

menores son trasladados a ciudades distintas de la de su lugar de origen.

También es causa de que las personas tramitan la suspension del
régimen de visitas, pero en su mayoria son negadas las demandas,

debido a que no esta bien regulado en el Cédigo de la Nifiez, que en
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casos de reincidencia de retenciones indebidas, pueda suspenderse las

visitas.

2. ¢ CONSIDERA USTED QUE LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO
O HIJA, EN EL REGIMEN DE VISITAS GENERA LOS SIGUIENTES
EFECTOS SOCIO-JURIDICOS EN LOS MENORES: a. Traumas
psicoldgicos; b. Angustia y depresion; y, c. Atenta al desarrollo integral de

los menores.

Si, claro sobre todo cuando el menor es pequefio y observa conductas de

discusion entre los padres por las visitas del menor.

3.cCONSIDERA USTED QUE ES NECESARIO REALIZAR UNA
PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA AL ART. 125 DEL CODIGO DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, RELACIONADO A LA RETENCION

INDEBIDA DE LOS MENORES EN EL REGIMEN DE VISITAS?

Si, pienso que la Oficina Técnica debe realizar la investigacion y previo el
informe de la misma donde se determinen que debido a la retencion
indebida se estan generando mas bien traumas psicolégicos en los
menores, el juez pueda disponer la suspension temporal del regimen de

visitas.
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Entrevista a Miembro de la DINAPEN.

1.,CONOCE USTED LO RELACIONADO A LA RETENCION
INDEBIDA DE LOS HIJOS EN EL REGIMEN DE VISITAS,
ESTABLECIDO EN EL ART. 125 DEL CODIGO LA NINEZ Y

ADOLESCENCIA?

Si, se reportan varios casos, en que el menor que se le ha llevado el
progenitor ejerciendo su derecho a visitas, no le restituye a su madre en el
tiempo que debe hacerlo, por lo general el juez les regula este derecho
los fines de semana y pues el padre se lo retiene a veces semanas o

meses, generandose graves conflictos por esta situacion.

2. ¢ CONSIDERA USTED QUE LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO
O HIJA, EN EL REGIMEN DE VISITAS GENERA LOS SIGUIENTES
EFECTOS SOCIO-JURIDICOS EN LOS MENORES: a. Traumas
psicolégicos; b. Angustia y depresién; y, c. Atenta al desarrollo integral de

los menores.

Bueno existirdn casos en los que el hijo se sienta plenamente a gusto con
su padre en otros casos, simplemente se debera ir porque su padre le
obliga. Pienso que si se llega a los extremos donde se pelea a los hijos 0
se los utiliza como mediador para vigilar o controlar a la otra parte, si

estamos en serios problemas que pueden desencadenar en traumas
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psicolégicos para los menores y obviamente perjudicar su desarrollo

integral.

3..CONSIDERA USTED QUE ES NECESARIO REALIZAR UNA
PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA AL ART. 125 DEL CODIGO DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, RELACIONADO A LA RETENCION

INDEBIDA DE LOS MENORES EN EL REGIMEN DE VISITAS?

Si, pienso que de ser reiteradas las veces que se haya retenido al menor

sin causa justa, debe ser causal de suspension temporal de las visitas.

Entrevista a Abogado de Loja.

1..CONOCE USTED LO RELACIONADO A LA RETENCION
INDEBIDA DE LOS HIJOS EN EL REGIMEN DE VISITAS,
ESTABLECIDO EN EL ART. 125 DEL CODIGO LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA?

Si tengo conocimiento, pero el Cadigo de la Nifiez, simplemente habla de

la recuperacion del mismo, mediante la DINAPEN y orden judicial,

disponiendo en algunos casos el allanamiento del domicilio para el efecto.

2. (CONSIDERA USTED QUE LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO

O HIJA, EN EL REGIMEN DE VISITAS GENERA LOS SIGUIENTES
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EFECTOS SOCIO-JURIDICOS EN LOS MENORES: a. Traumas
psicoldgicos; b. Angustia y depresion; y, c. Atenta al desarrollo integral de
los menores.

Claro que le va a afectar, sobre todo en los casos donde le menor
observa que han allanado la vivienda para poder recupéralo y entregarle a
la madre y sin son por reiteradas ocasiones, le va a perjudicar

emocionalmente.

3.cCONSIDERA USTED QUE ES NECESARIO REALIZAR UNA
PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA AL ART. 125 DEL CODIGO DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, RELACIONADO A LA RETENCION

INDEBIDA DE LOS MENORES EN EL REGIMEN DE VISITAS?

Si, pienso que debe reformarse el Codigo de la Nifiez y en casos donde
varias veces ha reincidido el progenitor que tiene este derecho, se le

suspenda, las visitas.

Como puedo apreciar los investigados son muy precisos en sefialar que
en casos de reincidencia de retencion indebida de los hijos debe
suspenderse temporalmente las visitas. Otro profesional del derecho es
muy preciso en indicar que debe hacerse una investigacion mediante la
Oficina Técnica y efectivamente verificar que la retencion indebida le esta
causando al menor dafios psicologicos y obviamente previo a este

informe el juez suspender las visitas, situacion que la considero muy
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|6gica toda vez que la ley debe tutelar de manera adecuada los derechos
de los nifios, niflas y adolescentes.

COMENTARIO.

Los investigados muy acertadamente responden a las interrogantes
planteadas sefialan que en muchos casos se los utiliza como mediador
para vigilar o controlar a la otra parte. Consideran que este es un
problema que pueden desencadenar en traumas psicologicos para los
menores y obviamente perjudicar su desarrollo integral.

APORTE.

A criterio de los investigados no existe sancion para el progenitor en caso
de retencién indebida de los hijos existiendo en algunos casos abuso,
por parte de quien ejerce este derecho, torndndose en serios conflictos
judiciales que desencadenan en traumas psicoldgicos principalmente para
los menores, por ende es necesario reformar el Codigo de la Nifiez y

Adolescencia, estableciendo sanciones de caracter pecuniario.
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7. DISCUSION.

7.1Verificacion de Objetivos.

Los objetivos formulados fueron:

Objetivo General.

“Realizar un estudio doctrinario, juridico relacionado a la retencién
indebida del hijo o hija, en el régimen de visitas y sus efectos socio-

juridicos para regularlo en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.”

El presente objetivo se ha contrastado con la aplicacion de la pregunta 1
y 2 de la encuesta, asi como de la entrevista, donde efectivamente los
investigados consideran que la retencién indebida de los hijos genera
efectos negativos tanto para el hijo/a como para quien tiene la custodia

del menor.

Objetivos Especificos.

El primer Objetivo especifico, fue:

“‘Determinar que lo establecido en el art 125 del Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, relacionado a la retencion indebida del hijo o hija en el
régimen de visitas, no tutela de manera efectiva el derecho al interés

superior de los menores.”

Este objetivo se verifica con la pregunta 2 y 3 de la encuesta aplicada, asi

como de la entrevista, debido a que de acuerdo a los resultados de la
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investigacion de campo, he podido evidenciar que la retencion indebida es
el acto de retener de manera injusta al menor por mas del tiempo
establecido por el juez para las visitas, generandose una serie de
conflictos familiares entre padres e hijos, debido a que el menor se

convierte en un medio de disputa entre los padres.

El segundo objetivo especifico:

“Determinar que la retencion indebida de los hijos en el régimen de
visitas, genera traumas psicolégicos en los menores, asi como en el

entorno familiar.”

Este objetivo se verifica con la aplicacion de la pregunta 3 de la encuesta
y de la aplicacién de la entrevista. Los investigados sefialan que los
traumas psicolégicos, son para los menores, quienes al ver gque sus
padres se pelean el uno por recuperar al menor y el otro por no dejarlo ir.

Siendo inclusive necesario el auxilio de la Fuerza Publica para ello.

Y finalmente el tercer objetivo especifico fue:
“Realizar una propuesta de reforma juridica al Art. 125 del Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, relacionado a la retencion indebida de los menores

en el régimen de visitas.”

Este objetivo se verificd con la propuesta de reforma legal que presento

en el numeral 9.1 de la presente tesis. Pues de la investigaciéon de campo,
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tanto en la encuesta como la entrevista, los investigados consideran que
efectivamente e incorporando luego del inciso segundo del Art. 125 del
Caodigo de la Nifiez y Adolescencia que en casos de reincidencia de
retencion indebida del hijo o hija, el Juez proceda a peticion de la parte
perjudicada la aplicacion de una multa equivalente a un salario basico

unificado del trabajador en general.

7.2Contrastacion de Hipotesis.

La hipotesis formulada en la presente tesis, fue:

“La retencion indebida del hijo o hija en el régimen de visitas, no tutela de
manera efectiva el derecho al interés superior de los menores, generando

traumas psicoldgicos en los mismos, asi como en su entorno familiar.”

La presente hipotesis, ha sido contrastada de manera positiva, toda vez
que mediante el desarrollo de la revision de la literatura, asi como de la
aplicacion de la encuesta a la poblacion encuestada, se evidencia que la
retencion indebida de los menores, lesiona el derecho al interés superior
de los menores, generando traumas psicolégicos en los mismos, asi

como en su entorno familiar.

7.3 Fundamentacion juridica para la Propuesta de Reforma Legal.

En la Constitucién del Ecuador, Art. 44, dice:
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“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés

superior y sus derechos prevaleceran sobre los de los demas personas.”*®

Y en el Art. 45 incisos 2do, dice:

"Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y
nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad
social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad;
a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera
prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus
pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar.”°

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia con respecto a la tenencia nos dice:

Art. 118-.-Procedencia.

48 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
Actualizada al 2014. Pag. 24

4 |bidem.
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“Cuando el Juez estime mas 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,

encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106.

También podra confiar la tenencia con atribucion de uno o mas de los
derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo

siempre en cuenta la conveniencia sefialada en el inciso, anterior.”°

Art. 119.-Modificaciones de las resoluciones sobre tenencia.

“Las resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. El Juez podra
alterarlas en cualquier momento si se prueba que ello conviene al

adecuado goce y ejercicio de los derechos del hijo o hija de familia.

Si se trata del cambio de tenencia; se lo hard de manera que no produzca
perjuicios psicoldgicos al hijo o hija, para lo cual el Juez debera disponer
medidas de apoyo al hijo o hija y a sus progenitores.”>!

Art. 120.-Ejecucion inmediata.

“Las resoluciones sobre tenencia se cumpliran de inmediato, debiendo
recurrirse al apremio personal y al allanamiento del domicilio en que se

presuma se encuentra el nifio, nifia o adolescente, si ello es necesario. No

50 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 119

51 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 121
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se reconocera fuero alguno que impida o dificulte el cumplimiento de lo
resuelto.”?

Art. 121.Recuperacion del hijo o hija.

“Cuando un nifio, nifa o adolescente ha sido llevado al extranjero con
violacion de las disposiciones del presente Cédigo y de las resoluciones
judiciales sobre ejercicio de la patria potestad y de la tenencia, los
organismos competentes del Estado arbitraran de inmediato todas las
medidas necesarias para su retorno al pais. Para el mismo efecto, el Juez
exhortara a los jueces competentes del estado donde se encuentre el

nifio, nifa o adolescente. “3

En cuanto al derecho a visitas, el Art. 122. Del Cdodigo de la Nifiez y

Adolescencia, reza:

“Obligatoriedad.
En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el ejercicio de la
patria potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen de

las visitas que el otro podra hacer al hijo o hija.

Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccion a favor del
hijo o la hija por causa de violencia fisica, sicologica o sexual, el Juez

podra negar el régimen de visitas respecto del progenitor agresor, o

52 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 120
53 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 121
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regular las visitas en forma dirigida, segun la gravedad de la violencia. El
Juez considerara esta limitacion cuando exista violencia intrafamiliar. Las

medidas tomadas buscaran superar las causas que determinaron la

suspension.”*

En el Art. 123 del cuerpo legal en analisis, se establecen reglas para
regular el régimen de visitas, “Para la fijacion y modificaciones del
régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto en la regla No. 1 del

articulo 106 y en el inciso final de dicho articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que
solicitan la fijacién, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente
para los derechos del hijo la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en

cuenta:

1. Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus

obligaciones parentales; vy,
2. Los informes técnicos que estimen necesarios.”®

Como se observa en este cuerpo legal, no se da un concepto claro sobre
el régimen de visitas, pienso que debid indicarse acerca del derecho de

visitas, es por cuanto esta expresion resulta equivoca e inapropiada, por

54 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 121

55 Art. 123 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
Actualizado al 2011. Pag. 86
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lo que en consecuencia deberia ser reemplazada por otra que refleje

plenamente el trasfondo que existe en este derecho.

El verbo visitar describe la accién de “ir a ver a alguien en su casa por
cortesia, atencion, amistad o cualquier otro motivo” (paseo, enfermedad),
y sin perjuicio de que ademas existen otras diversas acepciones, ninguna
de ellas se ajusta a lo que se busca garantizar con este derecho, que
excede ampliamente lo que entendemos naturalmente por visita. En
efecto, se pretende que aquel de los padres que no tenga el cuidado
personal del hijo, participe activamente en el amplio espectro de su
desarrollo personal, sin perjuicio de que ya no vivan juntos, pues de esta
manera se estaria garantizando lo establecido en el Art 44 de la Carta

Magna como es el desarrollo integral del nifio o nifia.

En el Art. 124 del cuerpo de leyes en mencion, se establece: “Extension.-
El Juez extendera el régimen de visitas a los ascendientes y demas
parientes consanguineos hasta el cuarto grado de la linea colateral, en las
condiciones contempladas en el presente titulo. También podra hacerlo
respecto de otras personas, parientes o no, ligadas afectivamente al nifio,

nifia o adolescente.”®®

“Art. 125.-Retencién indebida del hijo o la hija.- El padre. La madre o
cualquier persona que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria

potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o que obstaculice

%6 Ibidem.
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el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo
entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado
a indemnizar los dafios ocasionados por la retencion indebida, incluidos

los gastos causados por el requerimiento y la restitucion.

Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de
resolucién previa, el allanamiento del inmueble en que se encuentra o se

supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.”s’

A mi criterio pienso que el término visitas, resulta inapropiado, ya que al
igual como ocurre con “derecho de visitas” parece aludir a una relacion

meramente formal y no sustantiva.

El concepto de relaciones vinculares con los niflos o0 nifias tras la
separacion de los progenitores, que llamamos “Régimen de Visitas”, a
fuerza de incoherencias y falta de una correcta administracién de Justicia,
se ha ido degradando de tal forma que ya nadie tiene claro que es un

“‘Régimen de Visitas y el alcance del mismo”.

El vinculo que se establece no es para el progenitor no conviviente
Gnicamente, sino le pertenece a los hijos, al obstruir el vinculo se agrede

el derecho de los Hijos.

57 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado al
2014. Pag. 32
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Veamos algunos conceptos sencillos de interpretar sobre regimenes de
visitas, que a mi parecer la denominacion debe ser “Tiempo de

Convivencia"

En un régimen amplio de visitas, significa que no hay dias, ni horas
limitantes para el mismo, surge espontaneamente, mediante un dialogo
entre las partes, es decir en una colaboracion entre los progenitores.
Acuerdos que pueden tener algunas dificultades pero que son posibles
alcanzar. Sirve para los casos en los cuales existe la voluntad de
cumplimiento y de acordar desde la mirada de la necesidad de los hijos y
no de los mayores, en donde pueden dialogar y no hay sometimiento a los

caprichos de una de las partes.

Considero que un régimen de visitas en este sentido seria ideal que se
regule en la legislacion civil ecuatoriana como en la de menores, puesto
que de esta manera se lograria recuperar los graves traumas psicolégicos
que sufre el nifio o nifla después del divorcio, y obviamente una

paternidad o maternidad responsables.

He observado que los infantes y los nifios y nifias menores, pese a su
corta edad, logran captar la tristeza y preocupaciéon de sus padres y
tornarse irritables, llorosos, miedosos y agresivos; es posible que
aparezcan trastornos del suefio y conductas regresivas. En muchos casos
suelen culparse de la infelicidad de los padres y temen ser dejados;
pueden tener pesadillas y fantasias de abandono. En la edad escolar:

pueden manifestar tristeza, preocupacion y presentar conductas agresivas
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tales como malos modales y oposicion porque si; muchos se sienten
atrapados en conflictos de lealtad y no seria sorprendente que disminuya
marcadamente su desempefio escolar. Los adolescentes en cambio
ponen de manifiesto una autonomia emocional prematura, cuestionando a
sus padres e intentando manejar la vida segun su parecer y poniendo a

prueba la autoridad de los mayores.

Las investigaciones demuestran que los hijos de parejas divorciadas son
MAas propensos a mostrar problemas de comportamiento, mas sintomas
de problemas psicolégicos, menor rendimiento académico, mas
dificultades sociales y pueden ser discriminados por nifios con familias

estables.

La Constitucién de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza a
favor de los menores el derecho al desarrollo integral, asi como el interés
superior de los mismos. En este sentido, el Estado ecuatoriano, vela por
qgue el menor se desarrolle en un ambiente propicio y adecuado que le
permita lograr su plena madurez gozando de la proteccion y el afecto

tanto materno como paterno.

En nuestro pais los indices de divorcios son muy altos, asi como hijos
extramatrimoniales, por ende se ha creado la institucion juridica del
régimen de visitas, la misma que requiere que se cumplan requisitos para

que el progenitor pueda tener derecho a la misma, como: estar al dia en
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el pago de las pensiones alimenticias y los informes técnicos que estimen

necesarios.

Este régimen de visitas, se genera por acuerdo de las partes, de manera
abierta, es decir cualquier dia de la semana, siempre y cuando no
perturbe las labores académicas, los fines de semana tales como

sdbados y domingos.

En la practica se ha dado que existen progenitores que mal utilizan a sus
hijos como una forma de venganza al no dejarles ver o en otros casos
reteniéndolos mas del tiempo establecido por el juez en el régimen de

visitas.

De acuerdo al analisis realizado al Cédigo de la Nifiez, en caso de
retencién indebida, la parte afectada debe hacer conocer a la autoridad
competente mediante un requerimiento judicial para que lo entregue de
inmediato a la persona que deba tenerlo y ademas indemnizar los dafios
ocasionados por la retencioén, incluidos los gastos del requerimiento. Si no
cumple el requerido el juez puede disponer el apremio personal y el
allanamiento del inmueble donde se encuentra el menor que se pretende
recuperar. En nuestro diario vivir he podido observar que en algunas
ocasiones uno de los progenitores que no tiene la tenencia, retiene de
manera indebida por mas de una ocasion a los menores, sin que exista
sancion alguna para el progenitor que lo haga. Pienso que en casos de
reincidencia, debe establecerse en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia

como causal de pérdida del régimen de visitas, a fin de tutelar los
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derechos de los menores, debido a que de una u otra manera se van a
generar traumas psicolégicos en los mismos, incidiendo de manera
negativa en su desarrollo integral que tanto se pregona en la Constitucion

de la Republica del Ecuador.
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8. CONCLUSIONES.

PRIMERA:

En la actualidad las familias estan expuestas a la disolucion, por ende el
Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, establece un régimen de visitas para
el progenitor que no tiene la tenencia del hijo o hija, sin embargo se

generan una serie de desavenencias familiares.

SEGUNDA:

Considero que segun el art 125 del Cdadigo de la Nifiez y Adolescencia,
relacionado a la retencién indebida del hijo o hija en el régimen de visitas,
no tutela de manera efectiva el derecho al interés superior de los

menores.

TERCERA:

La retencion indebida de los hijos en el régimen de visitas, genera
traumas psicologicos en los menores, asi como en el entorno familiar,
tales como ansiedad, depresion y por ende vulnera el principio de

desarrollo integral del menor retenido.

CUARTA:

En las legislaciones del Derecho Comparado se sanciona de manera
dréastica la retencidn indebida de los menores dados las secuelas que deja

en los nifios, niflas y adolescentes.
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QUINTA:

Se debe reformar el Art. 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia,
relacionado a la retencién indebida de los menores en el régimen de
visitas, pudiendo el juez a peticion de la parte perjudicada aplicar una

multa equivalente a un salario basico unificado del trabajador en general.
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9. RECOMENDACIONES.

PRIMERA:

Es necesario que el Estado ecuatoriano, brinde proteccion integral a la
familia, toda vez que se encuentra dotada de importancia significativa
para la vida humana, en sus diversas relaciones humanas, y en esa

dimensidn la hace digna de ser tutelada.

SEGUNDA:

Al Estado ecuatoriano como establece la Carta Magna, debe cumplir con
el deber de asegurar mediante la expedicion de leyes que tutelen los
derechos de los menores, prestandoles ademas los medios y condiciones

necesarias para que alcance su completo desarrollo.

TERCERA:

A los progenitores se debe incentivar la responsabilidad que ellos tienen
con sus hijos, no solo en el cumplimiento de necesidades basicas, sino
proyectando las mismas hacia el futuro, y haciéndoles comprender y
entender que ellos son los responsables del menor, del presente y del
futuro hombre y padre de familia del mafana, que con el amor y el
cuidado que ellos protejan y crien a sus hijos, sera un medio para

erradicar la violencia, la delincuencia y la corrupcion.
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CUARTA:

A la Asamblea Nacional, que legisle reformando el Art. 125 del Codigo de
la Nifiez y Adolescencia, estableciendo que la reincidencia de la retencion
indebida del hijo o hija, pudiendo el juez a peticion de la parte
perjudicada aplicar una multa equivalente a un salario basico unificado

del trabajador en general.
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9.1 PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA.

A

ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO

CONSIDERANDO:

QUE, el numeral 4 del Art 11 de la Constituciébn de la Republica del
Ecuador determina que ninguna norma juridica podréa restringir el

contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales.

QUE, el numeral 6 del Art 11 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador expresa que todos los principios y los derechos son inalienables,

irrenunciables, indivisibles, interdependientes y de igual jerarquia.
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QUE, el numeral 9 del Art. 11 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador establece que el mas alto deber del Estado consiste en respetar
y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion.

QUE, en los numerales 1, 4 y 5 del Art. 69 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador reconoce y protege los derechos de las personas
integrantes de la familia:

1. Se promovera la maternidad y paternidad responsable; la madre y el
padre estaran obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion,
desarrollo integral y proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en

particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier motivo;

QUE, el Art. 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, reconoce
el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras,

publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

QUE, el articulo 1 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia establece que la
finalidad del Cédigo en la proteccion integral que el Estado, la sociedad y
la familia deben garantizar a todos los nifios, niflas y adolescentes que
viven en el Ecuador con el fin de lograr su desarrollo integral y el disfrute

pleno de sus derechos en un marco de libertad, dignidad y equidad (...).

QUE, el Art. 8 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia sefala que el

Estado, la sociedad y la familia, dentro de sus respectivos ambitos
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deberan adoptar medidas, politicas, administrativas y economicas,
legislativas, sociales y juridicas que sean necesarias para la plena
vigencia, ejercicio efectivo, garantia, proteccion y exigibilidad de la

totalidad de los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

QUE, el articulo 22 de la Ley Organica Reformatoria al Titulo V de Cdédigo
de la Nifiez y Adolescencia sefiala que los nifios, nifias y adolescentes
tienen derecho a vivir y a desarrollarse en su familia bioldgica. El estado,
la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas

apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia (...).

QUE, el Art. 96 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia sefiala que la
familia es el nucleo béasico de la formacion social y el medio natural y
necesario para el desarrollo integral de sus miembros principalmente de
los nifios, nifias y adolescentes. Recibe apoyo del Estado a efecto de que
cada uno de sus integrantes pueda ejercer plenamente sus derechos y

asumir sus deberes y responsabilidades.

QUE, el Art. 97 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, establece que el
Estado debe proteccion a la familia mediante la adopcién de politicas
sociales y la ejecucion de planes, programas y acciones politicas que
aseguren a la familia los recursos suficientes para cumplir con sus
deberes y responsabilidades tendientes al desarrollo integral de todos sus

miembros, en especial los nifios, nifias y adolescentes.
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QUE, es necesario reformar la institucion juridica del régimen de visitas
con la finalidad de que el marco juridico del derecho de alimentos tenga

coherencia y armonia.

De conformidad a las atribuciones y competencias de la Asamblea
Nacional. Y en ejercicio de sus facultades constituciones que le confiere el

del Art. 120 numeral 6 expide el siguiente:

En ejercicio de sus atribuciones.

ACUERDA:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.

AGREGUESE.- Luego del inciso segundo del Art 125, AGREGUESE lo
siguiente:

En casos de reincidencia en la retencién indebida del hijo o hija, el juez a
peticion de la parte perjudicada dispondra la aplicacion de una multa

equivalente a un salario basico unificado del trabajador en general.

Art. Final.- La presente Ley entrara en vigencia a partir de su publicacion

en el Registro Oficial.
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Dado y suscrito en la sede de la Asamblea Nacional, ubicada en el Distrito
Metropolitano de Quito, Provincia de Pichincha, a los 2 dias del mes de

julio del dos mil quince.

Sra. Gabriela Rivadeneira.

PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA NACIONAL

Dra. Livia Rivas

SECRETARIA GENERAL.

109



10. BIBLIOGRAFIA.

e ALBAN ESCOBAR, Fernando 2003. Derecho de la Nifez y
Adolescencia. Cemagrafic. Quito 2005

e ARGUDO, Chejin Mariana. Derecho de Menores. Editorial Edino.
Afo 1998.

e ANBAR, Diccionario Juridico, editorial Fondo de la Cultura
Ecuatoriana, lera. Edicion, Tomo No. 3, Cuenca Ecuador.

e ARIAS SCHREIBER PEZET, Max y ARIAS SCHREIBER
MONTERO, Angela: “Exégesis del Cédigo Civil Peruano de 1984”.
Tomo IX Derecho de Familia. Primera Edicion, 2008.

e AULESTIA, Rodrigo: “Ensayo de practica procesal civil. El
Patrimonio Familiar’. Ediciones A & A. Primera Edicién. Quito —
Ecuador, 2009.

e CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR,
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Tomo |. Quito Ecuador,
2011.

e CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.
Corporacion de Estudios y Publicaciones, Tomo I. Quito Ecuador,
2015.

e CODIGO CIVIL CON JURISPRUDENCIA, Corporacién de Estudios

y Publicaciones, Tomo I. Quito Ecuador, 2011.

110



CORNEJO CHAVEZ, Héctor: “Derecho Familiar Peruano”. Tomo |l.
Editorial Roocarme, Octava Edicion. Lima — Peru, 2000.
DICCIONARIO RUY DIAZ, Edicibn Rafael Zuccotti y Gustavo
Zuccotti, Colombia 2005.

CHAVEZ ASENCIO, Manuel; La Familia en el Derecho, Editorial

Porrua, 22. Ed. México, 1990.

DIAZ, Ruy. Diccionario de Ciencias Juridicas, Sociales y Politicas.
2004.

Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Editorial
Pudeleco. 1985. Pag. 278

Documentos Guias de los Médulos 1l y IV de la Carrera de

Derecho. Universidad Nacional de Loja.

ESCRICHE, Joaquin Diccionario de Legislacién y Jurisprudencia
EGUIGUREN VALDIVIESO, Genaro: “Derecho de Propiedad en el
Ecuador”. Estudios Juridicos 29, Corporacion Editora Nacional.
Quito-Ecuador, 2008.

FERNANDEZ CLERIGO, Luis; El Derecho de Familia en la
Legislacion Comparada, Union Tipogréfica Editorial

Hispanoamericana (UTEHA). México. 1947

GARCIA PEREZ, Rosa y SANCHEZ CALERO, F.Javier,
PROTECCION DEL PATRIMONIO FAMILIAR,Edicién Valencia,

lera. Edicién, Espafia 2007.

111


http://www.monografias.com/trabajos/histomex/histomex.shtml

IZURIETA, Ricardo. Derecho Comparado sobre el origen de la
familia.

ORMAZA CD. Menores Abandonados y delincuentes

PACHECO E. Alberto; La Familia en el Derecho Civil Mexicano;
Panorama editora. 22. Ed. México, 1991.

PLANIOL, Marcel y Georges Ripert; Tratado Elemental de Derecho
Civil; (Trad. Lic. José M. Cajica) Ed. Cardenas. México.1981.
ROJINA VILLEGAS, Rafael; Compendio de Derecho Civil, Tomo I,

Ed. Porrda, 212. Ed. México, 1986.

VODANOVIC, Antonio: “Curso de Derecho Civil. Los bienes y los
derechos reales”. Editorial Nascimento, Tercera Edicion. Santiago —
Chile, 2001.

www.Enciclopedia Libre Wikipedia.com
www.derechoecuador.com/index.php
www.monografias.com/trabajos5/deni/deni.shtml
www.ecuadorpositivo.org/index.php.
www.eljardinonline.com.ar/derechosdelosnifios.htm -
www.unicef.org/ecuador/children.html
www.fundacionamparo.org.ar/Derechos.htm
www.articulosinformativos.com/Derechos de Visita-a876114.html
www.dudalegal.cl/derecho-de-visitas.html

www.derechosdelainfancia.cl/ley19711.visitas 2001

112


http://www.enciclopedia/
http://www.derechoecuador.com/index.php
http://www.monografias.com/trabajos5/deni/deni.shtml
http://www.ecuadorpositivo.org/index.php
http://www.unicef.org/ecuador/children.html
http://www.fundacionamparo.org.ar/Derechos.htm
http://www.articulosinformativos.com/Derechos%20de%20Visita-a876114.html
http://www.dudalegal.cl/derecho-de-visitas.html
http://www.derechosdelainfancia.cl/ley19711.visitas%202001

e http://www.derecho.uady.mx/tohil/rev20/La%20importancia%Z20del
%20patrimonio%20de%?20la%20familia.pdf
e http://tesis.udea.edu.co/dspace/bitstream/10495/348/1/RelacionesO

rigenFamilia.pdf

113



11. ANEXOS.

a. TEMA.

“REFORMAS LEGALES AL ART. 125 DEL CODIGO DE LA
NINEZ Y ADOLESCENCIA, RELACIONADO A LA
RETENCION INDEBIDA DEL HIJO O HIJA EN EL REGIMEN

DE VISITAS.”

b. PROBLEMATICA.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza a
favor de los menores el derecho al desarrollo integral, asi como el interés
superior de los mismos. En este sentido, el Estado ecuatoriano, vela por
gue el menor se desarrolle en un ambiente propicio y adecuado que le
permita logar su plena madurez gozando de la proteccién y el afecto tanto

materno como paterno.

En nuestro pais los indices de divorcios son muy altos, asi como hijos
extramatrimoniales, por ende se ha creado la institucion juridica del
régimen de visitas, la misma que requiere que se cumplan requisitos para
que el progenitor pueda tener derecho a la misma, como: estar al dia en
el pago de las pensiones alimenticias y los informes técnicos que estimen

necesarios.
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Este régimen de visitas, se genera por acuerdo de las partes, de manera
abierta, es decir cualquier dia de la semana, siempre y cuando no
perturbe las labores académicas, los fines de semana tales como

sabados y domingos.

En la practica se ha dado que existen progenitores que mal utilizan a sus
hijos como una forma de venganza al no dejarles ver o en otros casos
reteniéndolos mas del tiempo establecido por el juez en el régimen de

visitas.

De acuerdo al analisis realizado al Cédigo de la Nifiez, en caso de
retencidén indebida, la parte afectada debe hacer conocer a la autoridad
competente mediante un requerimiento judicial para que lo entregue de
inmediato a la persona que deba tenerlo y ademas indemnizar los dafios
ocasionados por la retencion, incluidos los gastos del requerimiento. Si no
cumple el requerido el juez puede disponer el apremio personal y el
allanamiento del inmueble donde se encuentra el menor que se pretende
recuperar. En nuestro diario vivir he podido observar que en algunas
ocasiones uno de los progenitores que no tiene la tenencia, retiene de
manera indebida por mas de una ocasion a los menores, por varios dias,
utilizandoles como un chantaje emocional en contra de sus parejas, o
para volver con sus esposas, Sin que exista sancion alguna para el
progenitor que lo haga. Pienso que en casos de reincidencia, debe
establecerse en el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia como causal de
pérdida del régimen de visitas, a fin de tutelar los derechos de los

menores, debido a que de una u otra manera se van a generar traumas
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psicolégicos en los mismos, incidiendo de manera negativa en su
desarrollo integral que tanto se pregona en la Constitucion de la

Republica del Ecuador.
c.JUSTIFICACION.

La investigacion juridica de la problematica se inscribe, académicamente
dentro del Area del Derecho de Menores, por tanto se justifica
académicamente, en cuanto cumple la exigencia del Reglamento de
Régimen Académico de la Universidad Nacional de Loja, que regula la
pertinencia del estudio investigativo juridico con aspectos inherentes a la
materias de Derecho de Menores, para poder optar por el grado de

Abogado.

Por otro lado me propongo demostrar la necesidad de reformar el marco
legal, a efecto de que esta acorde con la realidad social y econdémica en la
que vivimos, y proteger de manera integral a la familia como célula

fundamental de la sociedad.

Socio-Juridicamente hablando, el tema en estudio reviste relevancia
puesto que es necesario garantizar una adecuada proteccion juridica a los
menores dentro del régimen de visitas que de manera indebida son
retenidos por los progenitores, sin que existan una medida sancionatoria

gue les impida tener este derecho en caso de reincidencia.

Se deduce por tanto, que la problemética tiene importancia y

trascendencia social y juridica para ser investigada, en procura de medios
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alternativos de caracter juridico-civil que la prevengan y controlen a fin de

garantizar a los menores un adecuado desarrollo integral.

Con la aplicaciéon de métodos, procedimientos y técnicas sera factible
realizar la investigacién socio-juridica de la problemética propuesta, en
tanto existen las fuentes de investigacion bibliograficas, documental y de
campo que aporten a su andlisis y discusién; pues, cuento con el apoyo
logistico necesario y con la orientacion metodolégica indispensable para
un estudio causal explicativo y critico de la retencion indebida de los

menores en el régimen de visitas de los menores.

La presente investigacion cientifica servira para brindar un aporte a la
colectividad y contribuird a acoplar nuestros cuerpos legales a los
cambios y transformaciones que sufre la sociedad dentro del constante

proceso dialéctico por el que atraviesa.

d. OBJETIVOS.

Objetivo General.

e Realizar un estudio doctrinario, juridico relacionado a la retencion
indebida del hijo o hija, en el régimen de visitas y sus efectos socio-
juridicos para regularlo en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

Objetivos Especificos.
e Determinar que lo establecido en el art 125 del Cdodigo de la Nifiez

y Adolescencia, relacionado a la retencion indebida del hijo o hija
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en el régimen de visitas, no tutela de manera efectiva el derecho al

interés superior de los menores.

e Determinar que la retencion indebida de los hijos en el régimen de
visitas, genera traumas psicoldgicos en los menores, asi como en

el entorno familiar.

e Realizar una propuesta de reforma juridica al Art. 125 del Cdédigo
de la Nifiez y Adolescencia, relacionado a la retencion indebida de

los menores en el régimen de visitas.

e. HIPOTESIS.

La retencion indebida del hijo o hija en el régimen de visitas, no tutela de
manera efectiva el derecho al interés superior de los menores, generando

traumas psicolégicos en los mismos, asi como en su entorno familiar.

f. MARCO TEORICO.

En los diversos hogares o familias, la falta de acuerdo de los padres de
familia con respecto al cuidado de sus hijos, por la confusién de las
relaciones como pareja y de padres, debido principalmente a la falta de
apoyo terapéutico ocasiona que los conflictos familiares se judicialicen
entrando de esta manera a la pelea, litis o contienda que en tema de

familia es desastrosa en cuyo caso el Estado a través del sistema de
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justicia debe garantizar el respeto al interés superior de los nifios y

adolescentes.

El asesoramiento inadecuado por parte de los profesionales del Derecho,
al tratar el tema de familia de la misma forma que los otros temas legales,
sin un enfoque de derechos, género y sobre todo en el que no se
promueve un acuerdo entre las partes, fomentando el deterioro de las
relaciones familiares a través de la pelea legal en la que lo Unico que
interesa no es el bienestar de los nifios, nifias y adolescentes sino el de

ganar el juicio a toda costa.

Juicios de tenencia sin la intervencion de la Oficina Técnica, producen la
inobservancia e inaplicabilidad en la practica del principio del interés
superior del nifio, debido a la falta de intervencion de profesionales
especializados, que puedan elaborar informes para que los jueces puedan

contar con suficientes elementos de conviccion para emitir una sentencia.

La tenencia confiada a uno solo de los progenitores de los nifios, nifias y
adolescentes desencadena la batalla legal entre los padres que tiene
como trofeo a los hijos, lo que imposibilita que se establezca la tenencia
compartida que reduzca los dafios psicologicos en los nifios Yy
adolescentes.

En la Constitucion del Ecuador, Art. 44, dice:
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“El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el
desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés

superior y sus derechos prevaleceran sobre los de los demas personas.”®

Y en el Art. 45 incisos 2do, dice:

"Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y
nutricion; a la educacion y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad
social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar y
comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad;
a ser consultados en los asuntos que les afecten; a educarse de manera
prioritaria en su idioma y en los contextos culturales propios de sus
pueblos y nacionalidades; y a recibir informacion acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar.”®

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia con respecto a la tenencia nos dice:
Art. 118-.-Procedencia.
“Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del

hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los

58 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
Actualizada al 2014. Pag. 24

%9 |bidem.
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progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad,
encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo 106.

También podra confiar la tenencia con atribucion de uno o mas de los
derechos y obligaciones comprendidos en la patria potestad, teniendo
siempre en cuenta la conveniencia sefialada en el inciso, anterior.”®°

Art. 119.-Modificaciones de las resoluciones sobre tenencia.

“Las resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. El Juez podra
alterarlas en cualquier momento si se prueba que ello conviene al
adecuado goce y ejercicio de los derechos del hijo o hija de familia.

Si se trata del cambio de tenencia; se lo hara de manera que no produzca
perjuicios psicolégicos al hijo o hija, para lo cual el Juez debera disponer
medidas de apoyo al hijo o hija y a sus progenitores.”6?

Art. 120.-Ejecucién inmediata.

“‘Las resoluciones sobre tenencia se cumpliran de inmediato, debiendo
recurrirse al apremio personal y al allanamiento del domicilio en que se
presuma se encuentra el nifio, nifia o adolescente, si ello es necesario. No
se reconocera fuero alguno que impida o dificulte el cumplimiento de lo

resuelto.”8?

Art. 121.Recuperacion del hijo o hija.

 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 119

61 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 121
62 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 120

121



“Cuando un nifio, nifa o adolescente ha sido llevado al extranjero con
violacion de las disposiciones del presente Cédigo y de las resoluciones
judiciales sobre ejercicio de la patria potestad y de la tenencia, los
organismos competentes del Estado arbitraran de inmediato todas las
medidas necesarias para su retorno al pais. Para el mismo efecto, el Juez
exhortara a los jueces competentes del estado donde se encuentre el

nifio, nifa o adolescente. “63

En cuanto al derecho a visitas, el Art. 122. Del Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, reza:

“Obligatoriedad.

En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el ejercicio de la
patria potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen de
las visitas que el otro podra hacer al hijo o hija.

Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccion a favor del
hijo o la hija por causa de violencia fisica, sicologica o sexual, el Juez
podra negar el régimen de visitas respecto del progenitor agresor, o
regular las visitas en forma dirigida, segun la gravedad de la violencia. El
Juez considerara esta limitacion cuando exista violencia intrafamiliar. Las

medidas tomadas buscaran superar las causas que determinaron la

suspensién.”®4

6 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 121
64 cODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado
al 2014. Pag. 30. Art 121
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En el Art. 123 del cuerpo legal en analisis, se establecen reglas para
regular el régimen de visitas, “Para la fijacibn y modificaciones del
régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto en la regla No. 1 del

articulo 106 y en el inciso final de dicho articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que
solicitan la fijacion, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente
para los derechos del hijo la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en

cuenta:

1. Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus

obligaciones parentales; y,

2. Los informes técnicos que estimen necesarios.”®

Como se observa en este cuerpo legal, no se da un concepto claro sobre
el régimen de visitas, pienso que debid indicarse acerca del derecho de
visitas, es por cuanto esta expresion resulta equivoca e inapropiada, por
lo que en consecuencia deberia ser reemplazada por otra que refleje

plenamente el trasfondo que existe en este derecho.

El verbo visitar describe la accién de “ir a ver a alguien en su casa por
cortesia, atencion, amistad o cualquier otro motivo” (paseo, enfermedad),
y sin perjuicio de que ademas existen otras diversas acepciones, ninguna

de ellas se ajusta a lo que se busca garantizar con este derecho, que

85 Art. 123 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia. Corporacién de Estudios y Publicaciones.
Actualizado al 2011. Pag. 86
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excede ampliamente lo que entendemos naturalmente por visita. En
efecto, se pretende que aquel de los padres que no tenga el cuidado
personal del hijo, participe activamente en el amplio espectro de su
desarrollo personal, sin perjuicio de que ya no vivan juntos, pues de esta
manera se estaria garantizando lo establecido en el Art 44 de la Carta

Magna como es el desarrollo integral del nifio o nifia.

Art. 123.-Forma de regular el régimen de visitas.
“Para la fijacion y modificaciones del régimen de visitas, el Juez aplicara
lo dispuesto en la regla No. 1 del articulo 106 y en el inciso final de dicho

articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que
solicitan la fijacién, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente
para los derechos del hijo o la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en
cuenta:

1. Si se trata de un progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus
obligaciones parentales; vy,

2. Los informes técnicos que estimen necesarios.”¢®

En el Art. 124 del cuerpo de leyes en mencion, se establece: “Extension.-
El Juez extendera el réegimen de visitas a los ascendientes y demas
parientes consanguineos hasta el cuarto grado de la linea colateral, en las

condiciones contempladas en el presente titulo. También podra hacerlo

6 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacién de Estudios y Publicaciones. Actualizado al
2014. Pag. 31
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respecto de otras personas, parientes o no, ligadas afectivamente al nifio,

nifia o adolescente.”®’

“‘Art. 125.-Retencion indebida del hijo o la hija.- El padre. La madre o
cualquier persona que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria
potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o que obstaculice
el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo
entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado
a indemnizar los dafios ocasionados por la retencion indebida, incluidos

los gastos causados por el requerimiento y la restitucion.

Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretar4 apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de
resolucién previa, el allanamiento del inmueble en que se encuentra o se

supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.”®®

A mi criterio pienso que el término visitas, resulta inapropiado, ya que al
igual como ocurre con “derecho de visitas” parece aludir a una relacion

meramente formal y no sustantiva.

El concepto de relaciones vinculares con los niflos o nifias tras la
separacion de los progenitores, que llamamos “Régimen de Visitas”, a

fuerza de incoherencias y falta de una correcta administracion de Justicia,

57 Ibidem.
6 CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. Corporacion de Estudios y Publicaciones. Actualizado al
2014. Pag. 32
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se ha ido degradando de tal forma que ya nadie tiene claro que es un

“‘Régimen de Visitas y el alcance del mismo”.

El vinculo que se establece no es para el progenitor no conviviente
Gnicamente, sino le pertenece a los hijos, al obstruir el vinculo se agrede

el derecho de los Hijos.

Veamos algunos conceptos sencillos de interpretar sobre regimenes de
visitas, que a mi parecer la denominacién debe ser “Tiempo de

Convivencia"

En un régimen amplio de visitas, significa que no hay dias, ni horas
limitantes para el mismo, surge espontaneamente, mediante un dialogo
entre las partes, es decir en una colaboracion entre los progenitores.
Acuerdos que pueden tener algunas dificultades pero que son posibles
alcanzar. Sirve para los casos en los cuales existe la voluntad de
cumplimiento y de acordar desde la mirada de la necesidad de los hijos y
no de los mayores, en donde pueden dialogar y no hay sometimiento a los

caprichos de una de las partes.

Considero que un régimen de visitas en este sentido seria ideal que se
regule en la legislacion civil ecuatoriana como en la de menores, puesto
gue de esta manera se lograria recuperar los graves traumas psicologicos
que sufre el nifio o nifia después del divorcio, y obviamente una

paternidad o maternidad responsables.
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He observado que los infantes y los nifios y nifias menores, pese a su
corta edad, logran captar la tristeza y preocupaciéon de sus padres y
tornarse irritables, llorosos, miedosos y agresivos; es posible que
aparezcan trastornos del suefio y conductas regresivas. En muchos casos
suelen culparse de la infelicidad de los padres y temen ser dejados;
pueden tener pesadillas y fantasias de abandono. En la edad escolar:
pueden manifestar tristeza, preocupacion y presentar conductas agresivas
tales como malos modales y oposicion porque si; muchos se sienten
atrapados en conflictos de lealtad y no seria sorprendente que disminuya
marcadamente su desempefio escolar. Los adolescentes en cambio
ponen de manifiesto una autonomia emocional prematura, cuestionando a
sus padres e intentando manejar la vida segun su parecer y poniendo a

prueba la autoridad de los mayores.

Las investigaciones demuestran que los hijos de parejas divorciadas son
MAas propensos a mostrar problemas de comportamiento, mas sintomas
de problemas psicolégicos, menor rendimiento académico, mas
dificultades sociales y pueden ser discriminados por nifios con familias

estables.

La Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce y garantiza a
favor de los menores el derecho al desarrollo integral, asi como el interés
superior de los mismos. En este sentido, el Estado ecuatoriano, vela por

que el menor se desarrolle en un ambiente propicio y adecuado que le
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permita logar su plena madurez gozando de la proteccion y el afecto tanto

materno como paterno.

En nuestro pais los indices de divorcios son muy altos, asi como hijos
extramatrimoniales, por ende se ha creado la institucion juridica del
régimen de visitas, la misma que requiere que se cumplan requisitos para
que el progenitor pueda tener derecho a la misma, como: estar al dia en
el pago de las pensiones alimenticias y los informes técnicos que estimen

necesarios.

Este régimen de visitas, se genera por acuerdo de las partes, de manera
abierta, es decir cualquier dia de la semana, siempre y cuando no
perturbe las labores académicas, los fines de semana tales como

sabados y domingos.

En la practica se ha dado que existen progenitores que mal utilizan a sus
hijos como una forma de venganza al no dejarles ver o en otros casos
reteniéndolos méas del tiempo establecido por el juez en el régimen de

visitas.

De acuerdo al analisis realizado al Cédigo de la Nifiez, en caso de
retencion indebida, la parte afectada debe hacer conocer a la autoridad
competente mediante un requerimiento judicial para que lo entregue de
inmediato a la persona que deba tenerlo y ademas indemnizar los dafios
ocasionados por la retencion, incluidos los gastos del requerimiento. Si no
cumple el requerido el juez puede disponer el apremio personal y el

allanamiento del inmueble donde se encuentra el menor que se pretende
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recuperar. En nuestro diario vivir he podido observar que en algunas
ocasiones uno de los progenitores que no tiene la tenencia, retiene de
manera indebida por mas de una ocasion a los menores, sin que exista
sancion alguna para el progenitor que lo haga. Pienso que en casos de
reincidencia, debe establecerse en el Cédigo de la Nifiez y Adolescencia
como causal de pérdida del régimen de visitas, a fin de tutelar los
derechos de los menores, debido a que de una u otra manera se van a
generar traumas psicolégicos en los mismos, incidiendo de manera
negativa en su desarrollo integral que tanto se pregona en la Constitucion

de la Republica del Ecuador.
g. METODOLOGIA.

La investigacion a realizarse es de tipo bibliografica y de campo, para ello
utilizare el método cientifico y sus derivaciones, con la finalidad de

descubrir la verdad o confirmarla de ser el caso.
Como derivaciones del método general cientifico utilizaré los siguientes:
Método Deductivo e Inductivo

El primero permite hacer un estudio de los diversos temas desde asuntos
generales a los particulares y el segundo desde ideas particulares permite

llegar a razonamientos generales.
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Método Histérico — Comparado.

Este método permite el estudio de la evolucién del Derecho y realizar
especialmente un andlisis de la retencién indebido del hijo o hija en el

régimen de visitas.

Método Descriptivo.

Este método permitira hacer una observacion del problema planteado,
para realizar una sintesis actualizada, con la finalidad de cumplir con los

objetivos y comprobar la hipétesis.

Dentro de las técnicas de investigacion, el fichaje utilizando las
nemotécnicas y bibliograficas para especificar los datos de los textos
consultados; haré uso de otros mecanismos como la encuesta. Aplicaré a

treinta Abogados en libre ejercicio profesional de la ciudad de Loja.

En el desarrollo del trabajo de investigacion y la aplicacion de los métodos

antes referidos, se cumpliran fases:

Fase de recolecciéon.- Durante esta fase haré el acopio de datos
bibliograficos que haran factible la recopilacion de la informacion

necesaria.

Fase de sistematizacion.- Los resultados obtenidos en la fase de
recopilacion seran debidamente sistematizados y ordenados en atencion

a los contenidos tematicos a abordarse.
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Fase de andlisis.- se desarrollara esta fase a través de un estudio
analitico referente a los fundamentos juridicos, doctrinarios y de criterio,
logrando en el desarrollo de la investigacion misma que contribuira al
sustento de referentes tedricos para recreacion del conocimiento relativo

a los aspectos tratados en torno al tema.

Fase de Sintesis.- Corresponde en esta fase la elaboracién del informe
de tesis, la verificacion, de los objetivos trazados y la contrastacion de la

hipétesis asi como la conexion de la propuesta reformatoria.
Esquema Provisional del Informe Final.

Los resultados de la investigacién seran presentados en el informe final,
de conformidad a lo establecido en el Art. 144 del Reglamento de
Régimen Académico Yy contendra: Resumen en castellano traducido al
inglés; Introduccion; Revision de Literatura; Materiales y Métodos;
Resultados; Discusion; Conclusiones, Recomendaciones, Bibliografia; v,

Anexos.

El esquema provisional para el informe final de la investigacion socio-

juridica propuesta, tendra el siguiente esquema:

El acopio de la informacion tedrica o Revision de la Literatura, contendra
las siguientes tematicas: a) MARCO CONCEPTUAL, en el cual abordaré
varios conceptos relacionados al tema; MARCO DOCTRINARIO,
contendréa los criterios de los diversos tratadistas, con respecto al tema

que se investiga. d) MARCO JURIDICO, abordaré lo relativo a la
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normativa juridica que tutela el derecho a los alimentos; asi como lo
relacionado al incidente de disminucibn o rebaja de alimentos. e)
LESGISLACION COMPARADA: contendra la normativa internacional

sobre el incidente de rebaja del derecho de alimentos.

Posteriormente se sistematizara la investigacion de campo o el acopio
empirico siguiendo el siguiente orden: a) Presentacion y analisis de los
resultados de las encuestas; y, ¢) Presentacién de los Resultados de

casos jurisprudenciales.

Ejecutaré la discusion de la investigacion juridica con la concrecion de: a)

verificacion de los objetivos y, b) contrastacion de hipétesis.

Finalmente realizaré una sintesis de la investigacion que se concretara
en: a) La deduccibn de conclusiones y, b) El planteamiento de
recomendaciones, entre las que estara la propuesta juridica de reforma

legal en relacion a la tematica planteada en la presente tesis.
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h. CRONOGRAMA.

ACTIVIDADES

ENERO

FEBRERO

MARZO

ABRIL

MAYO

1. Problematizacion

2. Elaboracion del

Proyecto

3. Presentacion del

Proyecto

4. Acopio de la
informacion

bibliogréfica.

5. Investigacion de

Campo

6. Andlisis de

informacion

7. Elaboracion del

borrador del informe

final

8. Sesidn Reservada

9. Defensa Publica 'y

Graduacion.
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ENCUESTA.

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
CARRERA DE DERECHO

MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA

ENCUESTA:

Sefior encuestado, con la finalidad de dar cumplimiento a uno de los
requisitos establecidos por la Universidad Nacional de Loja, Modalidad de
Estudios a Distancia, Carrera de Derecho, dignese contestar la
siguientes interrogantes, las cuales servirdn de sustento para el
desarrollo de la presente tesis de Abogado, titulada: “REFORMAS
LEGALES AL ART. 125 DEL CODIGO DE LA NINEZ Y
ADOLESCENCIA, RELACIONADO A LA RETENCION INDEBIDA DEL

HIJO O HIJA EN EL REGIMEN DE VISITAS.”

1..CONOCE USTED SOBRE EL DERECHO DE VISITAS,

ESTABLECIDO EN EL CODIGO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA.?

2. ¢ CONOCE USTED LO DISPUESTO EN EL ART. 125 DEL CODIGO
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA QUE HACE REFERENCIA A LA

RETENCION INDEBIDA DE LOS HIJOS EN EL REGIMEN DE VISITAS?
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3. ¢ CONSIDERA USTED QUE LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO
O HIJA, EN EL REGIMEN DE VISITAS GENERA SOCIO-JURIDICOS
EN LOS MENORES:

Traumas psicoldgicos.

Angustia y depresion.

Atenta al desarrollo integral de los menores.

4. ¢(CONSIDERA USTED QUE ES NECESARIO REALIZAR UNA
PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA AL ART. 125 DEL CODIGO DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, RELACIONADO A LA RETENCION

INDEBIDA DE LOS MENORES EN EL REGIMEN DE VISITAS?

GRACIAS POR SU COLABORACION
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FORMATO DE ENTREVISTA.

1..CONOCE USTED LO RELACIONADO A LA RETENCION
INDEBIDA DE LOS HIJOS EN EL REGIMEN DE VISITAS,
ESTABLECIDO EN EL ART. 125 DEL CODIGO LA NINEZ Y

ADOLESCENCIA?

2. ¢ CONSIDERA USTED QUE LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO
O HIJA, EN EL REGIMEN DE VISITAS GENERA LOS SIGUIENTES

EFECTOS SOCIO-JURIDICOS EN LOS MENORES:

3.cCONSIDERA USTED QUE ES NECESARIO REALIZAR UNA
PROPUESTA DE REFORMA JURIDICA AL ART. 125 DEL CODIGO DE
LA NINEZ Y ADOLESCENCIA, RELACIONADO A LA RETENCION

INDEBIDA DE LOS MENORES EN EL REGIMEN DE VISITAS?
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