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RESUMEN

El presente trabajo de titulacién estudia el cumplimiento del régimen de visitas
de los nifios, nifias y adolescentes en el Ecuador.

Los derechos de los nifios, nifias y adolescentes se encuentran tipificados en
convenios internacionales asi como en cuerpos normativos nacionales, los
cuales se orientan a precautelar el bien juridico que este grupo de atencién
prioritaria requiere. En el Ecuador la norma encargada de regular su condicion

juridica es el Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia.

La diversificacion de nuevos tipos de familias alejadas del modelo tradicional en
Ecuador, ocasiona que la norma se vea limitada a la hora de determinar el
cumplimiento del régimen de visitas. En tal virtud se necesitan encontrar
sanciones alternativas que aseguren su cumplimiento fomentando el desarrollo

integral de los nifos, nifias y adolescentes.

En la mayoria de los casos el progenitor que obstruye el régimen de visitas
origina el sindrome de alienacién parental, que en sus niveles mas graves
ocasiona un desapego al vinculo afectivo con el padre o la madre alejado del
hogar. ElI Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 125,
regula la obstruccién del régimen de visitas y sanciona su incumplimiento con
el apremio personal a quien lo ocasione, medida técnicamente inaplicable por
cuestion de precautelar el interés superior respecto del dafio psicolégico que

podria causar.

En base al derecho comparado, se ha determinado que la norma mas eficiente
es la astreintes, misma que establece una sancidon pecuniaria sobre el
patrimonio de un individuo acorde a la falta, ya que no corresponde la privacion

de la libertad por ser una medida netamente de caracter penal.

Finalmente el trabajo de investigacion propone una reforma al actual Codigo de
la Nifiez y Adolescencia, incorporando las Astreintes como sancion frente al

incumplimiento y obstruccién del régimen de visitas.
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ABSTRACT

This paper studies the compliance degree of visitation of children and
adolescents in Ecuador.

The rights of children and adolescents are punishable under international
conventions and national regulatory bodies, which are oriented to forewarn the
legal right that this group requires priority attention. In Ecuador the standard
charge of regulating its legal status is the Organic Code of Childhood and
Adolescence.

The diversification of new types of families aside from the traditional model in
Ecuador causes the rule to be constrained when determining compliance
visitation. Therefore you need to find alternative sanctions to ensure compliance

to promote the comprehensive development of children and adolescents.

In most cases the parent who obstructs the visitation originates the so called
parental alienation syndrome, in its most severe levels causes a detachment to
bond with the father or mother who’s away from home. The Organic Code of
Childhood and Adolescence, Article 125 regulates the obstruction of visitation
and penalizes non-compliance with personal urgency to whoever causes it,
technically unenforceable as a matter to safeguarding the interests regarding
the psychological damage that it could cause.

Based on comparative law, it has been determined that the most efficient
standard is astreintes, which establishes a financial penalty on the estate of the
individual due to his failure, since deprivation of liberty does not correspond but

as a measure purely of criminal nature.

Finally, the paper proposes an amendment to the existing Code of Childhood
and Adolescence, incorporating astreintes as a sanction against default and

obstruction of visitation.
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INTRODUCCION

El presente trabajo trata la problematica que existe respecto al incumplimiento
del régimen de visitas en el Ecuador. Al momento de la ruptura conyugal o
separacion de los convivientes se establece el régimen de visitas en favor del
progenitor alejado del hogar, por lo que, es de trascendental importancia el
estudio pormenorizado de cada uno de los factores que causan la obstruccion
al régimen de visitas, asi como también la retencion indebida del hijo o hija.

Dentro del primer capitulo se abordara temas como el interés superior del nifio
su importancia y consideracion dentro de las resoluciones emitidas por los
operadores de justicia. Finalmente se procedera a realizar un analisis de la
doctrina de la proteccion integral que el hijo o hija necesita para su optimo

desarrollo.

En el segundo capitulo se estudiard los elementos fundamentales para
establecer un correcto régimen de visitas en favor del hijo o hija con el fin de
evitar que se desarrolle el sindrome de alienacién parental mas conocido como
S.AP., de igual forma se realizard un andlisis juridico respecto de dicho
sindrome y sus consecuencias en los nifios, nifias y adolescentes, también se
revisara la problematica juridica y todos los aspectos que engloba el régimen
de visitas y finalmente se determinara el incumplimiento al régimen de visitas
con la ayuda de entrevistas a personas que vivieron esta problematica

existente en el Ecuador.

En el capitulo tercero se realizar4 un analisis del articulo 125 con el fin de
determinar cudles son las sanciones mas efectivas en cuanto a la obstruccién
del régimen de visitas asi como la retencion indebida del hijo o hija, de igual
forma se determinara si es aplicable una propuesta de reforma al articulo antes

mencionado respecto de las sanciones establecidas para estas dos figuras.



Por otro lado se determinara si es viable la utilizacion de una medida coercitiva
para solucionar la problemética de la obstaculizacion del régimen de visitas
tomando como ejemplo al derecho comparado, en cuanto, a las posibles
soluciones frente a esta problematica como son las denominadas Astreintes, y
por ultimo conclusiones y recomendaciones derivadas del presente trabajo de

investigacion.



CAPITULO |

1. Principios y derechos aplicables al régimen de visitas

A través del presente capitulo mas alla de las estipulaciones normativas o
doctrinarias que puedan darse enfatizaremos los principios y derechos que han

otorgado la importancia del régimen de visitas.

En primer lugar el interés superior del nifio, nifia y adolescente, como principio
constitucional indica, que debe respetarse el acceso del hijo o hija a la
convivencia armoniosa con el progenitor alejado del hogar, siendo necesario
analizar el mencionado principio con el objetivo de determinar su efectividad en

la realidad juridica ecuatoriana.

Otro de los principios con los que se vincula el régimen de visitas, es la doctrina
de proteccién integral, el cual se refiere al entorno que debe rodear a este

grupo de atencion prioritaria.

A su vez el presente capitulo realizara un analisis de la evolucién de la familia
en la sociedad actual, y como los diversos tipos de familia sin excepcién deben
respetar el derecho de visitas, siendo este el nexo para una convivencia
familiar acorde a las necesidades emocionales de los nifios, niflas y

adolescentes.

Finalmente el capitulo, profundiza la definicion del derecho de visitas, asi como
los criterios doctrinarios mas destacables, que permitiran entender la

importancia de este derecho.

1.1. El interés superior del nifio, nifla y adolescente aplicado al régimen de
visitas en el Ecuador
Para entender mejor el tema sobre el cual se basa el presente trabajo es

necesario familiarizarse con los conceptos claves que lo conforman, en lo



concerniente al interés superior del nifio, nifia y adolescente existen varias
definiciones, dentro de las principales se expone la siguiente: “[...] un conjunto
de acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir
plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible.” (Cillero, 1998), bajo
ningun criterio este interés puede ser tratado de manera aislada, pues este
principio, responde a un conjunto de acciones tendientes a garantizar un

entorno social favorable para su desarrollo.

Al respecto el tratadista Cabrera (2010, pp. 23) manifiesta que:

“La concepcion del “interés superior del nifio”, inviste una compleja
circunscripcion, ya que se trata de un cédigo difuso con un alcance total,
gue en teoria debe aplicarse cuantas veces favorezca al menor y que
ademas, posee orden de prevalencia frente a cualquier otro derecho que
se coteje [...]”

Esta definicidbn es clara al expresar que el interés superior del nifio, nifia y
adolescente, al ser un principio extenso, abarca todos los campos del derecho

gue pudiesen vincularse con el real cumplimiento del mismo.

Otra definicion acerca del interés superior del nifio es la siguiente:

“El llamado <<interés superior del nifio>> debe ser entendido como un
término relacional o comunicacional, y significa que en caso de conflicto de
derechos de igual rango el derecho de prioridad del interés superior del
nifio/niia prima sobre cualquier otro que pueda afectar derechos
fundamentales del nifio/nifia. Asi, ni el interés de los padres, ni el de la
sociedad, ni el del Estado pueden ser considerados prioritarios en relacion
a los derechos del nifio/nifia.” (Gatica y Chaimovic, 2002)

Sin duda alguna las definiciones y caracteristicas dadas por los tratadistas,
tienen un solo objetivo, el de tutelar todos los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, permitiendo establecer la importancia dentro de la normativa
nacional vigente, a su vez promulga el debido respeto del bien juridico
protegido, teniendo en cuenta que el interés superior tendra supremacia frente

a cualquier otro derecho cotejado.



El principio de interés superior, surge con la Convencion de La Haya el 25 de
octubre de 1980, la cual trata sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccién
Internacional de Menores de la época, y consagra dentro de sus disposiciones
el irrestricto respeto y cumplimiento de sus derechos, su estabilidad emocional
y la no agresion fisica. Esta convencion marca un hito historico dentro de la
evolucion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ya que, puso en
la palestra de todos los paises suscriptores, la problematica existente, y la

necesidad urgente de mejorar las condiciones en ese entonces.

Una vez entendido el concepto de interés superior del nifio se procedera a
estudiar las caracteristicas que conforman dicho principio, mismas que son las
siguientes: “[...] rector guia, in dubio pro homine, multifactorial, Interpretativo,
llena los vacios legales, Es prioridad de las politicas publicas, reviste especial
gravedad en caso de violacion.” (Cabrera, 2010, pp. 33)

Como dice Cabrera (2010, pp. 33) las caracteristicas del interés superior del
nifio, nifia y adolescente se las entiende como un principio rector guia por
reconocimiento del Comité de los Derechos del nifio, donde se sefiala que
adquiere este apelativo al ser considerado un principio general en la
Convencidn sobre los Derechos del Nifio; es “in dubio pro homine”, al ser un
principio ligado al interés superior del nifio y se deriva de los derechos
humanos, se debe aplicar la norma que en cada caso resulte mas favorable
para la persona, motivo por el cual, este principio tiene una prioridad suprema
sobre otros, por el respeto propio al ser humano; es multifactorial porque a
pesar de las muchas actividades que se desarrollan en torno al desarrollo de
los nifios, nifias y adolescentes, al final del camino todos buscan un mismo
objetivo pero a su vez ninguno deja de observar este principio; es interpretativo,
ya que, las disposiciones referentes a nifios, niflas y adolescentes, no pueden
ser rigidas, su tratamiento debe responder a la evolucion propia de la sociedad;
llena los vacios legales, pues representa una evolucion a favor del bien
juridico protegido; es prioridad de politicas publicas, debido a su vinculaciéon

directa como cada acto que se emana desde la administraciéon publica ejemplo



de esto, politicas de convivencia entre padres e hijos post divorcio; reviste
especial gravedad en caso de violacion como bien sefiala el autor, necesitan
de un poder coercitivo, ante lo cual los cuerpos normativos, deben contemplar
como agravante al hecho juzgado, que se encuentren violentando las

disposiciones del interés superior del nifio, nifia y adolescente.

Este principio tiene una estrecha relacion con normativa juridica internacional,
en este caso se invoca a la Convencion sobre los Derechos del Nifio la cual

sefala lo siguiente:

“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.” (Convencién
Sobre los Derechos del Nifio, 1989, Art. 3, parrafo 1)

Claramente la norma internacional evoca la participacion activa del Estado en
la proteccion de este principio, estableciendo la necesidad de un trabajo

conjunto entre los tres poderes principales.

Desde el poder legislativo, en uso de sus competencias debidamente
seflaladas la Constitucion de la Republica, establece que: “La Asamblea
Nacional aprobard como leyes las normas generales de interés comun. Las
atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicién de una
ley se ejerceran a través de acuerdos o resoluciones [...]" (Constitucién de la
Republica del Ecuador, 2008, Art. 132); los actos normativos que se generen,
deberan respetar este principio, y no deberan vulnerar en lo mas minimo el

interés superior de los nifios, niflas y adolescentes.

En lo concerniente al poder ejecutivo, dentro del ambito de su competencia, y
cuyas labores confieren: “Las atribuciones de rectoria, planificacion, ejecucion y
evaluacion de las politicas publicas nacionales y planes que se creen para
ejecutarlas.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art.141), por lo

que se debera enmarcar sus actuaciones, con el irrestricto respeto del principio



del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, buscando siempre la

evolucion favorable a sus legitimos intereses.

Finalmente el poder judicial, que atendiendo a sus competencias, al momento
de analizar y dictaminar sus resoluciones en los casos presentados, debe

obligatoriamente invocar a este principio por encima de cualquier otro.

El efectivo respeto del interés superior del nifio, nifia y adolescente, por parte
de estos tres poderes permitira un Estado debidamente equilibrado en su

tratamiento de este grupo de atencion prioritaria.

Concordante con la mencionada convencion, la Constitucién establece lo

siguiente:

“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.”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 44)

La estipulacion de este principio en la Carta Magna, le confiere el caracter
constitucional y de supremacia, mas audn, si la mayoria de convenios y tratados
internacionales lo consagran, no cabe duda que su cumplimiento es obligatorio,
motivo por el cual se exige al Estado normar politicas publicas que reflejen su

plena vigencia.

Sobre lo expuesto este principio, se refleja con mayor profundidad, en normas
especificas de la materia como lo es el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia el

cual senala:

“El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer
el ejercicio efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes; e impone a todas las autoridades administrativas y judiciales
y a las instituciones publicas y privadas, el deber de ajustar sus decisiones
y acciones para su cumplimiento.” (Coédigo Orgénico de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, Art. 11)



Sobre lo expuesto, se puede destacar la imposicién de actuaciones correctas a
todo tipo de autoridades, con el objetivo de orientarlas en pro de mejorar las

condiciones de los nifios, nifias y adolescentes.

Se puede interpretar que el interés superior del nifio, nifia y adolescente,
compete en exclusividad al aparato estatal, sin embargo, el Codigo de la Nifiez
y Adolescencia sefiala que la participacion de personeros privados es muy
importante, ya que, como agentes individuales, cada una de sus actuaciones

fortalecera el sistema de respeto emitido por el poder legislativo.

Al respecto se sefiala que:

“Que debe entenderse por interés del menor, ninguna Ley lo dice, ni podra
hacerlo satisfactoriamente, habida cuenta de que toda previsién a priori
podria pecar por exceso o por defecto, y que el interés del menor,
globalmente considerado, es la sintesis l6gica y efectual de una amplia
gama de componentes, objetivos y subjetivos, variables seguin las mas
diversas modalidades y circunstancias y de ahi relativo.” (Dagnino, 1975,
pp. 322)

De acuerdo a lo establecido, es claro pensar que cada definicién presentara
variables en su contexto, situacién por la cual es importante el papel subjetivo
de las autoridades judiciales, para que en cada caso apliguen su sana critica
enfocada siempre en el entorno favorable, fomentando un desarrollo integral de

los nifios, nifias y adolescentes.

Concordante con lo expuesto:

“[...] no hay mas que concluir que el interés del menor no es un concepto
abstracto, sino que posee nombres y apellidos, y una nacionalidad y un
lugar de residencia, y unas circunstancias que moldean al menor. Cada
caso exigira una respuesta concreta, personalizada, en el que la autoridad
competente ha de ser, con caracter general, la mas cercana al menor, que
serd la que mejor preparada este para conocer su situacion, y cuya
respuesta debe ser valorada, mesurada y justificada en las circunstancias
que lo rodeen”. (Duran, 2004, pp. 169)



Este criterio bajo ningin concepto afecta la necesidad de que este principio
conlleve un marco regulatorio general dado por el Estado, pero ahonda en la
necesidad de analizar a detalle cada caso y la sensibilidad que exige su
tratamiento. Situacion que particularmente atafie a los casos judicializados, ya
que, la administracion de justicia, no puede limitarse a la simple aplicacién de lo
estipulado en el marco juridico, sino, debe responder a la situacion especial de

cada nifio, nifla y adolescente.

La normativa ecuatoriana refleja lo primordial que constituye el principio de
interés superior del nifio, nifia y adolescente, pero su aplicacion favorable
implica variables no consideradas. El ejercicio efectivo de este derecho no
puede estar limitado a su simple invocacion, ya que, debe estar debidamente
motivado junto con el andlisis particular de las circunstancias que rodea cada
caso. Tal conclusion se encuentra respaldada en el pronunciamiento de la
Corte Constitucional del Ecuador que segun el Recurso Extraordinario de
Proteccion publicado en el Registro Oficial suplemento 261 de 05 de Junio de
2014, concluye en lo concerniente a la aplicacién del principio del interés

superior del nifio, nifia y adolescente, lo siguiente:

“[...] Sin embargo, este principio no implica que se dicte resolucién
inmotivada o peor aun, que en su hombre se vulnere el debido proceso; es
decir, la invocacion de este principio, no implica que se exima al juzgador
del deber del ejercicio argumentativo para efectos de emitir su resolucion
[...]" (Corte Constitucional del Ecuador, Recurso de Proteccion 75, 2014,

pp.13)

En la practica procesal de esta materia, constantemente se invoca al interés
superior del nifio nifia y adolescente dentro de sus resoluciones, casi como una
solemnidad para la validez de la misma, sin que dicho principio sea analizado
en cada caso particular que amerita el juzgamiento del administrador de
justicia. Es por esta razon, que la jurisprudencia sefalada, obliga
constantemente que los jueces o administradores de justicia profundicen y
puedan dirimir minuciosamente los procesos, toda vez que, cada caso tiene

diferentes caracteristicas, mas si se considera el derecho de visitas como bien
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juridico protegido, el cual deberd responder a problematicas distintas, pues

cada nifio, nifla y adolescente presenta sus propias particularidades.

Lo revisado permite evidenciar que el interés superior del nifio, nifia y
adolescente, debe vincularse estrechamente con el derecho de visitas, desde
una perspectiva de integracion acorde a la realidad de cada caso. No a traves
del sefialamiento de fechas para que se efectue las visitas, sino, a través de
procesos de integracion que procuren el bienestar del nifio, nifia y adolescente,
con la finalidad de fortalecer el vinculo afectivo entre padre e hijo. No puede
existir un cumplimiento de este principio, sin que exista la debida observancia
de la voluntad del nifio, en el caso de que sea mayor de 12 afos; y, menos
aun pretender generar lazos afectivos sin una regulacion correcta del régimen
de visitas. En consecuencia para una correcta vinculacion del régimen de
visitas con el interés superior debe anteceder valoraciones técnicas que
brinden un adecuado criterio sobre la manera de cémo el padre que no posee
la tenencia acceda al nifio, nifia y adolescente, con el fin de evitar que se

vulnere el derecho de visitas y demas derechos conexos.

1.2. Doctrina de la Proteccién Integral

”

“El futuro de los nifios es siempre hoy. Manana sera tarde

Gabriela Mistral

La Doctrina de la Proteccion Integral surge con el reconocimiento de los
derechos del nifio como auténticos derechos humanos y tiene como objetivo el
reconocer al nifio, nifla y adolescente como sujeto de derechos y no como

objetos de derechos.

Una definicion clara respecto de la Doctrina de la Proteccién Integral es la

siguiente:

“El conjunto de acciones, politicas, planes y Programas que con Prioridad
Absoluta se dictan y ejecutan desde el Estado, con la firme participacion y
solidaridad de la Familia y la sociedad para garantizar que todos los Nifios
y Nifias gocen de manera efectiva y sin discriminacién de los derechos
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humanos a la Supervivencia, al Desarrollo y a la Participacion, al tiempo
gque atienda las situaciones especiales en que se encuentren los nifios
individualmente considerados o determinado grupo de nifios que han sido
vulnerados en sus derechos.” (Buaiz, 2004, pp.33)

Concordante con lo expresado se establece que:

“Es el reconocimiento que hace la doctrina de proteccion integral a los
nifios como personas sujetos de derechos, con toda la capacidad para
exigir sus derechos y responsabilizarse de sus acciones, a su vez el
protagonismo efectivo que tiene el Estado, la Familia y la Sociedad en la
garantia y cumplimiento de los derechos.” (Ordefiana, 2000, pp. 3)

El desarrollo de un Estado, implica un pleno reconocimiento del valor relevante
y la proteccion que requieren los principales grupos de atencion prioritaria de
una sociedad, en especial el de los nifios, nifias y adolescentes, que implica
dos escenarios. En primer lugar; el Estado debe generar un marco de politicas
publicas que considere a este grupo, como prioritario. Y en segundo lugar un
sistema de justicia que sancione fuertemente cualquier vulneracién de sus

derechos, y que procure resarcir los dafios ocasionados.

El tratadista Garcia (1994, p.35) menciona cuatro instrumentos basicos, que
sirvieron como base para el establecimiento de la Doctrina de la Proteccion

Integral:

1.- Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para la Administracion de la
justicia Juvenil (Reglas de Beijing). Mismas que fueron adoptadas por la
Asamblea General de la ONU mediante resolucion. Instrumento juridico
mediante el cual se regula principios basicos para la administracion de justicia.
Dentro de los principales aportes de este instrumento, se encuentra el aporte
del criterio de mayoria de edad penal que sefala:

“En los sistemas juridicos que reconozcan el concepto de mayoria de edad
penal con respecto a los menores, su comienzo no deberd fijarse a una
edad demasiado temprana habida cuenta de las circunstancias que
acompafan la madurez emocional, mental e intelectual.” (ONU, Resolucion
40/33, 1985, pp.207)
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2.- La Convencion Internacional sobre de los Derechos del Nifio, adoptada en
la Asamblea General Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989. Es un
Tratado Internacional de 54 articulos que profundiza sobre los derechos de los
nifos niflas y adolescentes, reafirmando la necesidad de proporcionarles
cuidado y asistencia especiales en razon de su vulnerabilidad, subraya de
manera especial la responsabilidad primordial de la familia por lo que respecta

a la proteccion y asistencia.

3.- Las Directrices de las Naciones Unidas para la Administracién de la Justicia
Juvenil (Directrices de RIAD), estas medidas fueron adoptadas por la Asamblea
General mediante resolucion 45/112 de fecha 14 de diciembre del 1990. En
estas medidas se considera que la prevencion de la delincuencia juvenil es
parte esencial de la prevencién del delito en la sociedad. Siendo apreciable el
concepto de la responsabilidad social de cada uno de los miembros de la
sociedad en evitar que un miembro juvenil desencadene sus actuaciones en
actos delictivos, debiendo para el mismo enfocar las actuaciones en un

contexto de armonia y con las oportunidades suficientes para su desarrollo.

4.- Las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para los Jévenes Privados de
Libertad. Adoptada por la Asamblea de las Naciones Unidas el 14 de diciembre
de 1990, mediante resolucion 45/113) Este instrumento se aplica a todos los
tipos y formas de establecimientos de detencién en donde se priva a las
personas menores de edad de su libertad. Como un aporte principal se refleja
el irrestricto respeto de los derechos humanos de los privados de libertad, y
mas aun la consideracibn que debe existir por su condicibn de grupo

vulnerable.

De los referidos cuerpos legales, son de trascendental importancia para el tema
del presente subcapitulo referente a la Doctrina de Proteccion Integral en lo
que atafie al derecho de visitas, La Convencion Internacional de los Derechos
del Nifio asi como Las Directrices de las Naciones Unidas para la
Administracion de la Justicia Juvenil (Directrices de RIAD), toda vez que, estos

instrumentos profundizan sobre los derechos de los nifios nifas y
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adolescentes, reafirmando la necesidad de proporcionarles cuidado vy
asistencia especiales en razén de su vulnerabilidad, se resalta de manera
especial la responsabilidad primordial de la familia en lo que respecta a la
proteccion y asistencia. Es de suma importancia destacar que al sefalarse a la
familia como responsable de precautelar el desarrollo integral de los nifios,
nifias y adolescentes, al ser este el nucleo de la sociedad, se procurara su

fortalecimiento e integracion.

Finalmente es destacable, el concepto de la responsabilidad social, sobre cada
uno de los actos que generen los nifios, niflas y adolescentes. Pues, la
vulnerabilidad de su condicion no los puede hacer directamente responsables
de sus actos, siendo esencial considerar que si la sociedad en conjunto no
proporcion6 y tampoco informé las herramientas necesarias para evitar actos
alejados del “deber ser”. Y dentro de lo expuesto, como no mencionar aquello
relacionado al derecho de visitas, que claramente es una medida de directa
afectacion al nifio, nifla y adolescente, en la evolucion de su personalidad,
constituyéndose un deber de proteccién del estado, para evitar a futuro

ciudadanos que no aporten a la sociedad.

Sobre lo expuesto:

“A la hora de establecer un régimen de visitas adecuado tras una
separacion es muy importante tener en cuenta la edad de los menores que
estén implicados en el mismo. Cada etapa evolutiva tiene unas
necesidades especificas por lo que afectara a la hora de establecer la
frecuencia y duracion de las visitas asi como la existencia o no de
pernoctas y como distribuir las vacaciones.” (Trabazo, 2012)

Se observa el criterio acertado respecto de este derecho, que mas alla de lo
juridico, se pronuncia sobre un aspecto relevante como lo es el psicoldgico el

cual esta esta ligado al desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente.
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1.2.1. Doctrina de la proteccion integral contemplada en la normativa

ecuatoriana

En relacion a la normativa vigente en el Ecuador, la Doctrina de Proteccion

Integral se encuentra consagrada en la Carta Magna estipulando lo siguiente:

“Las nifas, nifios y adolescentes estaran sujetos a una legislacion y a una
administracién de justicia especializada, asi como a operadores de justicia
debidamente capacitados, que aplicaran los principios de la doctrina de
proteccién integral. La administracion de justicia especializada dividira la
competencia en proteccion de derechos y en responsabilidad de
adolescentes infractores.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
Art. 175)

La norma obliga a cada uno de los jueces, a que la sefialada doctrina sea
elemento sustancial en sus actuaciones. Y claro, esto responde a que una
disposicion judicial mal aplicada puede violentar sus preceptos. Tal como es el
caso de las disposiciones judiciales referentes al régimen de visitas, que de
coartar este derecho, puede afectar directamente al desarrollo del nifio, nifia y
adolescente; y, a su vez afectar su desarrollo integral que ineludiblemente
requiere de la participacion de los padres en conjunto, independientemente de

su relacion como pareja per se.

El Cbédigo de la Nifiez y Adolescencia, como cuerpo legal especializado,

establece:

“Este Cddigo dispone sobre la proteccién integral que el Estado, la
sociedad y la familia deben garantizar a todos los nifios, nifias 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.” (Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003,
Art. 1)

Sobre lo expuesto, las estipulaciones del codigo buscan la proteccion en cada
una de las acciones, que tomen como base las disposiciones de este cuerpo

normativo.
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El Ecuador en aras de buscar un cumplimiento manifiesto de esta doctrina, a
través del Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia, ha creado el Plan
Decenal de Proteccion Integral a la Nifiez y Adolescencia, estableciendo todas
las politicas que procuren un desarrollo armonico con las actuaciones del
Estado, finalidad valedera para no realizar actuaciones gubernamentales que

contravengan el ordenamiento juridico internacional.

Dentro de sus varios objetivos, en lo concerniente al tema que atafie el
presente desarrollo se sefiala el “Fortalecer las capacidades y vinculos
afectivos de las familias, como espacio sustancial que cumple el papel
fundamental de proteccion a nifios, nifias y adolescentes” (El énfasis es mio).
Lo sefialado colige con el derecho de visitas, pues el circulo de un hogar no se
centra en la obligatoria permanencia del padre y madre en una relacion
conyugal, sino que independientemente de la relacion que como padres les
obliga, se tiene que buscar el desarrollo de los hijos de una manera acorde y
que no deteriore los lazos que sanguineamente los une. Concordante con
aquello el Codigo de la Nifiez y Adolescencia estipula: “El padre y la madre
tienen iguales responsabilidades en la direccion y mantenimiento del hogar, en
el cuidado, crianza, educacién, desarrollo integral y proteccién de los derechos
de sus hijos e hijas comunes.” (Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
2003, Art. 100)

De todo lo expuesto, se define que la doctrina de proteccion integral, es una
pieza fundamental el cual evita que los conflictos que se generen entre los
progenitores, afecten a los hijos, y vulneren su derecho a tener como participes
constantes en su desarrollo a cada uno de los padres. Situacion por la cual se
desprende como deber fundamental de la administracion de justicia, evitar
artimaflas que busquen coartar a la otra parte en conflicto la correcta
convivencia con el nifio, nifia y adolescente, debiendo finalmente utilizarse el
sano criterio del juez amparado en los preceptos de equidad, para encontrar

caminos que afecten en menor proporcion su desarrollo cotidiano.
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1.3. El Derecho ala Convivencia Familiar

La familia es considerada el nicleo mas importante dentro de la sociedad, mas
la definicion de la misma contiene implicitos varios principios que regulan la

actividad de la institucion y de cada uno de sus integrantes.

Tradicionalmente diversas definiciones fueron dadas a la familia, para ser
considerada como tal, se le exigia un vinculo formal correspondiente, como se

sefala a continuacion:

"La familia es un sistema social integrado por personas de diferente sexo y
edad que tienen una relacién de parentesco por consanguinidad o por
afinidad y cuyo propdésito es la convivencia prolongada y la realizacion de
actividades cotidianas estrechamente relacionadas con la reproduccion
social: reproduccion biolégica o0 mas precisamente bio-social, mantenimiento
cotidiano de las personas, reposicion de la fuerza de trabajo, socializacion
primaria de nifios y jévenes y en general con la reproduccion cultural." (Reca,
1993, pp. 8)

En ese mismo contexto Carbonnier (1991, pp. 7) sefiala que:

“[...] familia es el conjunto de personas ligadas por el matrimonio, o por la
filiacion, o bien por individuos vinculados por lazos de consanguinidad o
afinidad resultantes a su vez de relaciones matrimoniales o paterno
familiares.”

La concepcidn tradicional de familia, determinaba que las mismas nacen de un
acto generador de derechos, que podia ser el matrimonio, o la interaccion
bioldgica, limitada solo al hombre y a la mujer. El referido vinculo juridico,
sefalaba esta condicidbn como requisito sine qua non para la consideracién de

familia.

Por su parte el tratadista Zannoni (1985, pp. 5) manifiesta que la familia es:

“El conjunto de personas entre las cuales existen vinculos juridicos,
independientes y reciprocos emergentes de la unién sexual y la
procreacion. Alli donde no existe vinculo juridico no existira tampoco
relacién juridica familiar, aunque ello implique una discordancia con
el vinculo biol6gico.”
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Incluso la concepcion antigua de familia, permitia que autores como el
sefialado  enfaticen sobre la importancia del vinculo juridico,
independientemente si ese vinculo se formd por matrimonio o como union de

hecho entre otros.

Las definiciones dadas reflejan etapas histéricas del pensamiento humano, y
como resultado de aquello, regian el desarrollo de la sociedad en su momento,
a priori podrian ser calificadas de arcaicas, pero se debe recordar que eran

muestras de legitima expresién de un momento histérico especifico.

Con la evolucion de la sociedad tales definiciones han sufrido trascendentales
variaciones, siendo asi que criterios de libertad, no discriminacién, igualdad y

libre albedrio marcan a definicién actual de la familia.

Es asi que, los autores Grosman y Martinez (2000, pp. 35) respecto de la
familia en la actualidad sefiala que: “es la estructura familiar originada en el
matrimonio o unién de hecho de una pareja, en la cual uno o ambos de sus
integrantes tiene hijos provenientes de un casamiento o relacion previa”
(el énfasis es mio). La definicion dada por los autores claramente enmarca lo
que la doctrina llama “la familia ensamblada”, constituida por todos aquellas
personas filialmente relacionadas con la pareja, provenientes de relaciones

anteriores.

Es destacable que en esta definicion de familia ensamblada, se eliminan
criterios sobre cuando los hijos son legitimos y cuando no, ya que la mera
determinacion del grado de padre o madre permite su igualdad con cualquier
consanguineo. Sin embargo mantiene un criterio limitado al mantener como

hecho originador el matrimonio o unién de hecho.

No obstante, ya se proporcionan los primeros criterios ampliados de familia en

la actualidad, al sefialar que:
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"La familia es una unidad de convivencia en la que se ponen los recursos
en comun, entre cuyos miembros hay una relacion de filiacion o
matrimonio, ya no es un esquema necesariamente padre - madre - hijos.
Ahora existen otras formas de familias; los divorciados/as con hijos, las
mujeres con hijos que no se casan, las mujeres que voluntariamente no
tienen hijos o aquellas quienes deseando no pueden tenerlos; los hombres
0 mujeres solos/as que adoptan hijos, etc." (Alberdi, 1997, pp.8)

El autor consolida el acto de constitucion de una familia y la mancomunidad sin
gue necesariamente sea entre padre, madre e hijos. Inclusive la familia se
amplia, y no se limita a las personas que han decidido desarrollarse
individualmente, o las parejas que prescinden de la necesidad de tener hijos,
ya que cada caso particular refleja la conformacion de una familia, amparada

en su principio de libertad.

De lo sefalado, al analizar la familia, se debe tener especial cuidado al
definirla, no se puede pretender que los nifios, nifias y adolescentes en calidad
de grupo de atencion prioritaria, no cuenten con este nucleo esencial para su
desarrollo, solo por el hecho de que uno de los progenitores, o ambos, no se

encuentren en la convivencia diaria o se encuentren alejados del hogar.

El desarrollo juridico del concepto de familia a nivel del Ecuador, no ha llegado
a instancias evolutivas que hayan establecido precedentes relevantes y
trascendentales, pero de conformidad con el derecho comparado, paises con
similares condiciones socioculturales, han sentado precedentes importantes, tal

es el caso de la Jurisprudencia peruana es clara al sefialar que:

“8. En lo que respecta a la familia, siendo un instituto constitucional, ésta
se encuentra inevitablemente a merced de los nuevos contextos sociales.
Asi, cambios sociales y juridicos tales como la inclusién social y laboral de
la mujer, la regulacion del divorcio y su alto grado de incidencia, las
grandes migraciones hacia las ciudades, entre otros aspectos, han
significado un cambio en la estructura de la familia tradicional nuclear,
conformada alrededor de la figura del pater familias. Consecuencia de
todo ello es que se hayan generado estructuras familiares distintas a
la tradicional, como son las familias de hecho, las monoparentales o
las reconstituidas. Al respecto, debe preciarse que, de lo expuesto no
debe deducirse que la familia se encuentra en una etapa de
descomposicién, sino de crisis de transformacion; se trata por el
contrario de la normal adaptacion de esta institucion a los rapidos
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cambios sociales, politicos histéricos y morales de la mayoria de la
poblacion.” (Jurisprudencia N.° 04493-2008-PA/TC, 2008), (el énfasis es
mio).

Resulta de valiosa importancia lo expuesto en la jurisprudencia sefialada,
puesto que, en lo que atafie a la valoracion de lo que esta pasando en la
sociedad actual, ya que, se estaria errando al valorar como una etapa de
descomposicion de la sociedad respecto de lo que pasa hoy en dia con la
familia. Claramente la corte sefiala que en los actuales momentos lo que se
vive es una crisis de transformacién amparada en cambios sociales veloces
que representan una adecuacion del marco juridico regulatorio, que
generalmente no se estd desarrollando a la par con lo que en la actualidad

exige la sociedad.

Hablar del término familia hoy en dia no solo implica Gnicamente dos personas
de diferente sexo que supieron procrear hijos bioldégicos dentro de la
convivencia o el modelo tradicional de familia, pues en la actualidad, la familia

ha roto un paradigma en cuanto a la conformacion e integracion de la misma.

La familia en la actualidad ya no tiene una sola matriz respecto de su
conformacioén, cada vez se unen diferentes tipos de familias a la sociedad,

entre las mas destacadas tenemos:

1. Familia nuclear, integrada por padres e hijos.

2. Familias uniparentales o monoparentales, se forman tras el fallecimiento de
uno de los cényuges, el divorcio, la separacion, el abandono o la decision de no

vivir juntos.

3. Familias poligamas, en las que un hombre vive con varias mujeres, 0 con

menos frecuencia, una mujer se casa con varios hombres.
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4. Familias compuestas, que habitualmente incluye tres generaciones; abuelos,

padres e hijos que viven juntos.

5. Familias extensas, ademas de tres generaciones, otros parientes tales como,

tios, tias, primos o sobrinos viven en el mismo hogar.

6. Familia recompuesta, que vienen de otros matrimonios o cohabitacion de

personas que tuvieron hijos con otras parejas.

7. Familias migrantes, compuestas por miembros que proceden de otros
contextos sociales, generalmente, del campo hacia la ciudad.
8. Familias apartadas, aquellas en las que existe aislamiento y distancia

emocional entre sus miembros.

9. Familias homosexuales.

Los diversos tipos de familia, pueden variar de acuerdo al tratamiento
doctrinario aplicable, ergo, resulta importante el pleno reconocimiento que
tienen segun nuestra legislacién, es asi que la Constitucién de la Republica del

Ecuador ordena lo siguiente:

“Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegerd como
nacleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que
favorezcan integralmente la consecucion de sus fines.

Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran en la
igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes.” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 67)

Concordante con la norma constitucional, en lo que concierne a la proteccion
de los derechos de los integrantes de la familia, en sus numerales se sefala lo

siguiente:

“1. Se promovera la maternidad y paternidad responsables; 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
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particular cuando se encuentren separados de ellos por cualquier
motivo.

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
atencién 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.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, Art. 69, numerales 1, 4, 5)

Respecto de la familia, las normas especializadas en esta materia son
elocuentes en su importancia, tal es el caso del primer inciso del articulo 9 del
Cddigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, que establece: “La ley reconoce y
protege a la familia como el espacio natural y fundamental para el desarrollo
integral del nifo, nifia y adolescente.” (Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, Art. 9, inciso 1)

Como lo establece el inciso sefalado, la familia constituye el eje fundamental,
para el desarrollo integral de este grupo de atencion prioritaria, situacién por la
cual toda resolucion debe enfocarse en su fortalecimiento. Pero este derecho
no puede ser exigido directamente por el nifio, nifia y adolescente, corresponde
de acuerdo al segundo inciso del mismo articulo 9 “[...] al padre y a la madre, la
responsabilidad compartida del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la
promocion, respeto y exigibilidad de sus derechos.” (Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 9, inciso 2)

Una vez que se ha definido a la familia, es menester enfatizar en que no solo
su conformacién, independiente de la que sea, es la que otorgara el desarrollo
minimo requerido para los nifios, nifias y adolescentes, serd la convivencia
familiar en los miembros que la integran, la que lograra otorgar un espacio de

armonia y desarrollo de manera global.
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1.3.1. La importancia de la convivencia familiar y su incidencia en

el desarrollo integral del nifio, nifla y adolecente

El derecho a la convivencia familiar es de trascendental importancia, por lo que,

al respecto se sefiala lo siguiente:

“La convivencia familiar suple una serie de déficit de caracter emocional y
garantiza oportunidades para el desarrollo econémico de las personas. Un
ejemplo de ello es la nifiez: la convivencia posibilita la estabilidad
econdémica y afectiva para incorporarse y mantenerse en el sistema
educativo. Igual ocurre con la poblacion adolescente: la convivencia
familiar garantiza estabilidad afectiva y posibilidades mayores en el &mbito
econémico y social.” (Vegay Allen, 2001, pp. 27)

Los autores enfatizan acerca del caracter emocional de la persona y mas adn
en el caso de nifios, nifias y adolescentes, que requieren de este, como base

para su desarrollo social, afectivo y econdémico.

La importancia de la convivencia familiar, se la ha constituido como un derecho,
que tiene el revestimiento de la Constitucién vigente de la Republica del

Ecuador, manifestando lo siguiente:

“Las ninas, 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 informaciébn acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su
bienestar.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, Art. 45, inciso
2)

Por tal motivo, la convivencia familiar resulta de vital importancia dentro del
desarrollo de los hijos o hijas, ya que, la plena interaccion del nifio con todos
los miembros de la familia, conlleva una serie de beneficios de orden
psicolégico, emocional, econdmico y armonico los cuales van a mejorar el

entorno donde residen los nifios, nifias y adolescentes.
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Por otro lado la disposicion final del referido articulo de la Constitucion
exceptua el derecho a recibir informacién acerca de familiares o progenitores,
en los casos que resultase perjudicial para su bienestar; lo sefialado y
respaldado con el caracter de constitucional que se le otorga resulta una
delicada interpretacion, ya que, mal entendido por parte de alguna autoridad
judicial, podria afectar a derechos también consagrados en el mismo cuerpo
normativo, y en lo referente al derecho visitas, se podria ver seriamente

restringido.

Por cuanto este trabajo de Titulacion se refiere al Régimen de Visitas, es
importante recordar que la Convencidn sobre los Derechos de los Nifios

dispone lo siguiente:

“Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular,
salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.” (Convencién
sobre los Derechos de los Nifios, 1989, Art. 9, numeral 3)

En primer lugar, lo estipulado representa un avance importante en materia de
nifiez y adolescencia, pues, reconoce expresamente la existencia de una
conformacion variable de una familia, y que podria inmiscuir la separacién del
nifio, nifia y adolescente, de uno o de los dos progenitores. De igual forma se
expresa la importancia del contacto directo de manera regular, pero no siendo
impuesto con el fin de que afecte a un principio de relevancia trascendental
como lo es el de interés superior del nifio, pues su trasgresion justificara
momentaneamente la obstruccion del régimen de visitas hacia el progenitor
alejado del hogar, sino cuando los administradores de justicia y demas
dependencias ligadas a la nifiez y adolescencia se comprometan a establecer
politicas de recuperacion y rehabilitaciébn, que proporcionen un entorno

favorable.
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Respecto de lo expuesto, de acuerdo al derecho comparado, existe
jurisprudencia que resume la importancia de la convivencia familiar en el
desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, siendo asi, que en Colombia la

Corte Nacional de Justicia expide la siguiente jurisprudencia al respecto:

“[...] la familia no sélo se constituye por vinculos juridicos o de
consanguinidad, sino que puede tener un sustrato natural o social, a partir
de la constatacion de una serie de relaciones de afecto, de
convivencia, de amor, de apoyo y solidaridad, que son configurativas
de un ndcleo en el que rigen los principios de igualdad de derechos y
deberes para una pareja, y el respeto reciproco de los derechos y
libertades de todos los integrantes. En esta perspectiva, es posible
hacer una referencia a las acepciones de “padres (papa o mama) de
crianza, “hijos de crianza”, e inclusive de “abuelos de crianza”, toda vez
que en muchos eventos las relacione de solidaridad, afecto y apoyo son
mas fuertes con quien no se tiene vinculo de consanguinidad, sin que esto
suponga la inexistencia de los lazos familiares, como quiera que la familia
no se configura sélo a partir de un nombre y un apellido, y menos de
la constatacion de un parametro o cdodigo genético, sino que el
concepto se fundamenta, se itera, en ese conjunto de relaciones e
interacciones humanas que se desarrollan con el dia a dia, y que se
refieren a ese lugar metafisico que tiene como ingredientes
principales el amor, el afecto, la solidaridad y la proteccion de sus
miembros entre si, e indudablemente también a factores sociol6gicos
y culturales.” (Corte Nacional de Justicia, Sentencia tercera Instancia,
17997-M.P, 2009), (el énfasis es mio).

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en lo que concerniente a la

convivencia familiar, dispone:

“Derecho a conocer a los progenitores y mantener relaciones con ellos.-
Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a conocer a su padre y
madre, a ser cuidados por ellos y a mantener relaciones afectivas
permanentes, personales y regulares con ambos progenitores y demas
parientes, especialmente cuando se encuentran separados por cualquier
circunstancia, salvo que la convivencia o relacién afecten sus derechos y
garantias.” (Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 21)

Como se observa es recurrente la salvedad referente a que las visitas o
presencia del progenitor que no convive con el hijo, afecte directamente
derechos conexos que sean de primer orden para el 6ptimo desarrollo del nifio,
nifa y adolescente, como una motivacion trascendental para impedir un

régimen de visitas normal, pero es importante sefialar que se trata de una
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disposicion muy delicada que debe ser analizada por parte de las autoridades
judiciales del Ecuador, pues, en la préactica se esta convirtiendo en un arma
recurrente para torpedear y obstruir el derecho de visitas, debido a la
ausencia de normativa que establezca parametros generales que determinen

una real afectacion a su integridad.

Dentro de la normativa ecuatoriana, respecto del derecho de convivencia

familiar se estipula que:

“Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar.- Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia biolégica.
El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas
apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia.
Excepcionalmente, cuando aquello sea imposible o contrario a su interés
superior, los nifios, nifas y adolescentes tienen derecho a otra familia, de
conformidad con la ley.

En todos los casos, la familia debe proporcionarles un clima de afecto y
comprension que permita el respeto de sus derechos y su desarrollo
integral [...]” (Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 22)

La citada norma es clara respecto de la prioridad que debe darse para el
desarrollo conjunto con sus familiares biologicos, en razén de que, este vinculo
sanguineo proporciona un apego directo en cualquier evolucion o etapa de su
desarrollo, e incrementa las probabilidades de que la convivencia familiar sea
Optima, mas la realidad de la sociedad, no es siempre aquella, por lo cual
acertadamente en su inciso tercero el mismo articulo sefiala la prioridad de
brindar un clima de afecto y comprension, caracteristicas esenciales que
definen un verdadero nudcleo familiar, ante lo cual incluso se plantea la
posibilidad de otro tipo de familias para el nifio, nifia y adolescente, tras el

cumplimiento de los requisitos de ley.

Al respecto el tratadista Lopez (1995, pp.76), sefala que: “la forma de construir
el ambiente familiar, donde el padre y la madre no se improvisan sino que
se perfeccionan continuamente para favorecer positivamente a sus hijos”

(el énfasis es mio).
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Finalmente, a través del Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia ha
creado el Plan Nacional Decenal de Proteccion Integral a la Nifiez y
Adolescencia, que establece politicas como: “[...] garantizar a los nifios y nifias
un hogar donde vivir en condiciones de seguridad, identidad, libre de
violencia y con estabilidad emocional.” (Plan Nacional Decenal de

Proteccion a la Nifiez y Adolescencia, 2004, pp. 19)

El mencionado cuerpo normativo de igual forma sefala que:

“A través de la relacién que mantiene el nifio o nifia con su madre y padre
aprenden a establecer los vinculos afectivos que les permitirdA mas
adelante formular sus relaciones con las otras personas, de ello dependera
la calidad de sus relaciones y de su vida misma.” (Plan Nacional Decenal
de Proteccion a la Nifiez y Adolescencia, 2004, pp. 19)

Las politicas sefialadas hacen alusion a las relaciones familiares y su
importancia en la evolucién, siendo por lo tanto trascendental, que como
parte de estas politicas se prohiba afectaciones al derecho de visitas, ya
gue con la sola ausencia de un progenitor, por motivos no justificados o por
inobservancia de los elementos de juicio por parte de los administradores de
justicia y/o su sana critica podria causar dafios irreversibles en el desarrollo

integral de los nifios, nifias y adolescentes.

1.4. El Derecho de Visitas

La evolucién de la sociedad, ha determinado vinculos familiares, que no
necesariamente implican el modelo tradicional de familia, por el contrario, cada
vez es mas frecuente la ausencia de alguno de los progenitores, siendo
importante, la existencia de un marco juridico regulatorio, que garantice el
igualitario acceso de los nifios a sus progenitores, con el fin de precautelar el

interés superior de los nifios, niflas y adolescentes.

La determinacion del derecho de visitas, generalmente viene precedido por la

separaciéon del vinculo conyugal, mas existen casos en los cuales nunca se
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configur6 el mismo, pero existen obligaciones ocasionadas por el

reconocimiento de la paternidad o maternidad, segun corresponda.

Sobre los derechos y obligaciones que los padres tienen para con los hijos,

derivados de la patria potestad, se manifiesta lo siguiente:

“Conjunto de deberes y derechos que corresponden a los padres sobre las
personas y bienes de los hijos, para su proteccion y formacion integral,
desde la concepcion de éstos y mientras sean menores de edad y no se
hayan emancipado.” (De Santo, 1999, pp. 725)

De manera clara el autor determina la situacién juridica del hijo o hija respecto
del desarrollo integral, este concepto abarca de manera global la toma de
decisiones sobre aspectos relevantes de su vida, asi como la administracién de

bienes de los cuales resulten beneficiarios.

Como acto procedente a la determinacion de las visitas es menester sefalar
que precede un acto juridico de trascendental importancia como lo es la

Tenencia, misma que se encuentra estipulada de la siguiente manera:

“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.” (Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 118)

Mientras que el articulo 106 determina las reglas para confiar la patria potestad,

gue dicho sea de paso son dos figuras juridicas muy distintas:

“1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no
perjudique los derechos del hijo o la hija;

2.- A falta de acuerdo de los progenitores o si lo acordado por ellos es
inconveniente para el interés superior del hijo o hija de familia, la patria
potestad de los que no han cumplido doce afios se confiara a la madre,
salvo que se pruebe que con ello se perjudica los derechos del hijo o la
hija;

3.- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria
potestad se confiard al progenitor que demuestre mayor estabilidad
emocional y madurez psicologica y que estén en mejores condiciones de
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prestar a los hijos e hijas la dedicacién que necesitan y un ambiente
familiar estable para su desarrollo integral;

4.- Si ambos progenitores demuestran iguales condiciones, se preferira a
la madre, siempre que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

5.- En ningun caso se encomendard esta potestad al padre o madre que se
encuentre en alguna de las causales de privaciébn contempladas en el
articulo 113;y,

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el
ejercicio de la patria potestad, el Juez nombrard un tutor de acuerdo a las
reglas generales.” (Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art.
106)

A priori los términos Tenencia y Patria Potestad, podrian verse confundidos,
situaciébn por la cual es menester proceder con su diferenciacion. A

continuacion se define a la primera como:

“[...] situacion planteada entre los progenitores en relaciobn con su
descendencia, y especificamente con sus hijos menores de edad, suele
tener lugar ante situaciones de divorcio, separacién de hecho, no casados
en posiciobn de habitar en distintas moradas o ante la nulidad del
matrimonio, lo que debe resolver es a quien corresponde entregar los hijos
menores de edad [...]” (Diaz, 2006, pp.641)

Mientras que en lo referente a la Patria Potestad, el tratadista Larrea Holguin
(2006, pp.357) define a la patria potestad de la siguiente manera: “El conjunto
de derechos y obligaciones que tienen el padre y la madre sobre sus hijos no
emancipados”, claramente las definiciones dadas, permiten establecer que la
tenencia opera directamente sobre la definicion del progenitor o familiar al cual
le serd entregado el nifio, nifia y adolescente, para convivir bajo su mismo
techo, mientras que la patria potestad, sera determinada en funcién de las
disposiciones del articulo 106 antes sefialado, y que permitirdn ejercer los
actos de representacion sobre deberes y derechos del nifio, nifia y adolescente

menor de 18 anos.

De lo sefialado en el articulo 106 del Codigo Organico de la Nifez y
Adolescencia, resulta importante para nuestro analisis el numeral cuarto,
mismo que, de conformidad con la jurisprudencia ecuatoriana, ha ratificado su
supremacia, es asi que, la Corte Constitucional mediante resolucion a una

Accion Extraordinaria de Proteccion, manifiesta lo siguiente:
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“Al respecto, cabe senalar que a mas de lo manifestado, no es justificable
que la Jueza de Instancia conciba como sinénimo de bienestar la
situacion suntuaria en la que vive el padre, y ala que fue conducida la
menor, pues recordemos que antes de su traslado a Portoviejo, la nifia
Maria José vivia con su madre en la Cdla. Garzota en la ciudad de
Guayaquil, en condiciones normales, sin contar tampoco con las
comodidades que se aprecian en el hogar del demandante, conforme
consta en la propia sentencia. Cabe recordar lo dispuesto en el articulo
114 del Cdodigo de la Nifiez y Adolescencia, que establece: "Art. 114.-
Improcedencia de limitar, suspender o privar la patria potestad por razones
economicas.- La circunstancia de carecer de suficientes recursos
econdmicos no es causal para limitar, suspender o privar al padre o a
la madre de la patria potestad. Tampoco se lo hara cuando por causa de
migracién motivada por necesidades econdmicas, el padre, la madre o
ambos deban dejar temporalmente al hijo o hija bajo el cuidado de un
pariente consanguineo en toda la linea recta o hasta el cuarto grado de la
linea colateral. En este caso s6lo podra suspenderse la patria potestad
para efectos de confiar la tutela al pariente que recibié el encargo". En este
orden, se sustenta la improcedencia de concederle la tenencia al padre y
privarle a la madre de su cuidado basados en la carencia de recursos
economicos de la demandada, quien demuestra laborar en su taller de
costura y contar con medios econdmicos para sostener a su familia.
Igualmente, la jueza de instancia en su fallo desconoce lo previsto en
el articulo 106 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, cuando se
determina que en caso de falta de acuerdo de los progenitores para
confiar la patria potestad, el cuidado de los hijos que no han cumplido
doce afios se confiara a la madre (13), salvo que se pruebe que con
ello se perjudica los derechos del hijo o la hija (14). Ademas, de no
considerar que en el caso de que ambos progenitores demuestren
iguales condiciones se preferir4 a la madre, siempre que no afecte el
interés superior del hijo o la hija (15). En el caso concreto, no ocurrio,
conforme se sefialé en lineas anteriores, puesto que si la jueza, a su
entender, estimé que encargar la tenencia a la madre ocasionaba un
perjuicio a los derechos de la nifia, debi6 demostrar o sustentar su
afirmacion en hechos relevantes (conducta de los padres, edad de la nifia,
medio familiar, lazos afectivos) y no Unicamente basarse en que el entorno
del padre ofrece mejores condiciones. En este sentido, "es habitual que
ante la separacion de los padres, los hijos menores permanezcan
conviviendo con la madre [...] Ello encuentra fundamento en que la mujer
es quien, tradicionalmente, ha permanecido mas tiempo en el hogar, se ha
encargado de las tareas domeésticas y de las correspondientes a la
educacion, cuidado y salud de los hijos” (Corte Constitucional, Accion de
Proteccion Registro Oficial Suplemento 572, 2011, pp. 16), (el énfasis es
mio).

De importancia relevante resulta el pronunciamiento de la Corte Constitucional

al diferenciar primeramente como elemento relevante, en el caso de nifios o
ninas menores de 12 afos, a falta de acuerdo de las partes, la obligatoria

entrega de la patria potestad a la madre en razon de que la mujer es quien,
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tradicionalmente, ha permanecido mas tiempo en el hogar, se ha encargado de
las tareas domésticas y de las correspondientes a la educacién, cuidado y

salud de los hijos.

De igual forma la resolucién determina que los factores suntuarios no pueden
definir a favor de quien se otorga la patria potestad, mas aun sino preceden

elementos que demuestren afectacion a la nifia.

Con lo resuelto por la Corte Constitucional, se evidencia que los criterios para
la resolucion de la patria potestad, presentan elementos de ventaja a favor de
la madre, y claramente no podrian ser en otro sentido, si el espiritu de la norma
es efectivamente no afectar ese lazo filial primordial. Criterio que ante la
evolucion actual de la sociedad no refleja la realidad de muchos casos, pues de
manera igualitaria se deberia determinar la idoneidad de ambos progenitores

para poder determinar la patria potestad y ejercerla.

Retomando las estipulaciones del articulo 106, su ultimo inciso se establece

una disposicion rescatable al sefialar que:

“La opinion de los hijos e hijas menores de doce afios, sera valorada por el
Juez, considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los
adolescentes sera obligatoria para el Juez, a menos que sea
manifiestamente perjudicial para su desarrollo integral” (Cddigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 106)

Sin embargo esta limitacion final respecto de la afectacion a su desarrollo
integral, deja abierto un abanico de eventos, que incluso abren posibilidades de
no respetar la decisidén del adolescente, lo cual claramente obstruye el espiritu

de la norma.

El interés superior del nifio, nifia y adolescente, claramente debe ser respetado
ya sea en el caso del otorgamiento de la Tenencia asi como de la Patria
Potestad a uno de los progenitores o familiares, sin embargo, esta

determinacion no deben afectar el derecho primordial que son el de las visitas,
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pues bajo ningun precepto puede irse en desmedro de las necesidades
afectivas del nifio, nifla y adolescente.

Sobre lo expuesto y ante los criterios vanguardistas que se comienzan
implantar de acuerdo al derecho comparado, deber& ser analizada la facultad
de la tenencia compartida, como medio ideal para ejercer los cuidados

necesarios en el desarrollo del hijo o hija.

1.4.1. Ventajas de la tenencia compartida aplicadas al derecho de visitas

En base de lo expuesto doctrinariamente, en Cuenca, Ecuador se ha
interpuesto una demanda de Tenencia Compartida por un colectivo de padres
encabezado por el sefior Diego Serrano, misma que es definida de la siguiente

manera:

“Es un Derecho que tienen los padres para sus hijos, después de haber
una ruptura o separaciéon de hogar sea, este de hecho o de derecho, para
visitar a sus hijos siempre que se le esté proporcionando alimentos a sus
hijos encontrandose fuera del hogar” (Aveiga, 2003, pp.79)

Concordante con lo expuesto:

“La custodia compartida es la situacién legal mediante la cual, en caso de
separacion matrimonial o divorcio, ambos progenitores ejercen la custodia
legal de sus hijos menores de edad, en igualdad de condiciones y de
derechos sobre los mismos” (lvars, 2008, pp. 62)

Tal como lo sefialan los dos autores, debe diferenciarse claramente que la
ruptura que exista entre sus padres, no tiene porgqué limitar las visitas peor
obstruirlas. La importancia del desarrollo del nifio, nifia y adolescente no tiene
un cronograma de fechas y horas previamente valoradas, pueden ser
repentinas, y por eso la importancia de proporcionar al padre o madre, que no
comparta el hogar, la posibilidad de estar constantemente en su desarrollo y
evolucion. Situacion por la cual no puede hablarse de una tenencia exclusiva,

como si se tratase de un bien.
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La tenencia compartida implica como elemento sustancial la corresponsabilidad
de los progenitores, al respecto se manifiesta: “Es la que obliga a compartir o
repartir equitativamente las funciones de cuidado, educacion y crianza en
ambos padres, sin perjuicio que sea uno de ellos el que tenga la custodia o
tenencia.” (Escriche, 2001, pp.15)

La realidad de los casos, dista mucho del acuerdo mutuo de las partes, y
necesariamente obliga al tratamiento a través de vias judiciales, al respecto se

manifiesta que:

“[...] lo que respecta a los procedimientos contenciosos, (en donde no
existe acuerdo entre las partes, y un Juez decide las medidas a adoptar),
atendiendo a que la ley establece que en todo caso, los jueces deben
velar por garantizar que ambos progenitores asuman idénticas
funciones en el cuidado de los hijos [...]" (Pinto, 2009, pp.70).

De manera clara el autor enfatiza la necesidad de que los administradores de
justicia, independientemente de la imposibilidad de acuerdo entre las partes,
necesariamente en sus resoluciones deben reflejar la corresponsabilidad
dentro de la crianza del hijo o hija, ya que la relacion parental no puede tener

menoscabo alguno.

Sobre lo expuesto se sefala que:

"La asuncion compartida de autoridad y responsabilidad entre padres
separados en relacion a todo cuanto concierna a los hijos comunes; el
respeto al derecho de los nifios a continuar contando, afectiva y
realmente con un padre y una madre, y el aprendizaje de modelos
solidarios entre ex-esposos pero aun socios parentales” (Salberg,
2003, pp.79)

Acertadamente el autor denomina a los “ex esposos”, como socios parentales,
pues el hecho de contar con un hijo, ya se considera una sociedad indisoluble

por el resto de sus dias, y como tal tiene un fin en comudn, que es el bienestar
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del nifio, nifla y adolescente, independiente de que ellos ya no tengan ninguna

relacion.

La incorporacion de la tenencia compartida en nuestra legislacion resultaria de
gran importancia, debido a que, una ventaja de esta figura es la comunicacion
acerca de las decisiones trascendentales de los hijos en cuanto a educacion,
salud, vestimenta, alimentacion, etc., lo que facilitaria el 6ptimo cumplimiento

del régimen de visitas entre las dos partes.

Respecto de la tenencia compartida, claramente legislaciones de vanguardia,
han incorporado a esta figura, como un elemento sustancial para el ejercicio
efectivo de la relacion familiar responsable. Es asi, que el Cadigo Civil espafiol
general, es claro, y habla sobre la guarda compartida, el numeral 5 del articulo
92, sefiala lo siguiente:

“Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los
hijos cuando asi lo soliciten los padres en la propuesta de convenio
regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso
del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras
fundamentar su resolucién, adoptara las cautelas procedentes para el
eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no
separar a los hermanos.” (Cédigo General Espafiol, 1889, Art. 92)

Tal como se colige del texto citado, el sistema juridico espafiol, permite un
mutuo acuerdo de los padres, como una posibilidad para regular el régimen de
guarda, siendo tal facultad trascendental, pues el mencionado cuerpo
normativo permite que si el interés superior del nifio, nifia y adolescente lo
requiere, sean ambos quienes coordinen sobre los aspectos relevantes de la

vida de su hijo.

Méas alld de la norma, el ejercicio juridico espafol, ha sido contundente al
respecto, siendo asi que existe jurisprudencia digna de ser analizada. Una
Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 29 de Abril de 2013, fijo
referente a la interpretacion de los apartados 5, 6 y 7 del articulo 92 del Cédigo

Civil respecto del régimen de guarda y custodia compartida, lo siguiente:
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“[...]1 es razonable declarar que se ha producido un cambio de
circunstancias extraordinario y sobrevenido (art. 91 C. Civil) tras la
jurisprudencia citada del Tribunal Constitucional (TC), de la que esta Sala
se ha hecho eco, hasta el punto de establecer que el sistema de
custodia compartida debe considerarse normal y no excepcional,
unido ello a las amplias facultades que la jurisprudencia del TC fijé
para la decision de los tribunales sobre esta materia, sin necesidad
de estar vinculados al informe favorable del Ministerio Fiscal.
Complementario de todo ello es la reforma del C. Civil sobre la materia y la
amplia legislacion autondémica favorecedora de la custodia compartida,
bien sabido que todo cambio de circunstancia esta supeditado a que
favorezca el interés del menor. Sentada la posibilidad de abordar la
peticion de custodia compartida a la luz de los requisitos marcados con
anterioridad por esta Sala se... acuerda casar la sentencia... dado que en
este caso con el sistema de custodia compartida:

1.- Se fomenta la integracién del menor con ambos padres, evitando
desequilibrios en los tiempos de presencia.

2.- Se evita el sentimiento de pérdida.

3.- No se cuestiona la idoneidad de los progenitores.

4.- Se estimula la cooperacién de los padres, en beneficio del menor,
que ya se ha venido desarrollando con eficiencia.” (Tribunal Supremo
Espafol, Sentencia tercera Instancia, 2013), (el énfasis es mio).

En primer lugar del fallo citado, es importante resaltar el criterio respecto de
considerar a la tenencia compartida como un instrumento juridico, de aplicacion
regular en el sistema judicial, y no como un procedimiento de excepcion, que
Gnicamente debera ser aplicado en casos aislados, situacion ajena a la realidad
del desarrollo actual de los nifios, nifias y adolescentes en ese pais, que cada
vez requieren de la participacion activa y equitativa de sus progenitores, y

todos aquellos que favorezcan en su desarrollo.

Muestra de aquello, se traduce al determinar que no se requiere informe de
Ministerio Fiscal, para que el juez declare el régimen de visitas compartido,
siendo esta medida oportuna para no trabar la resolucién de este tema de

importancia suprema.

Continuando con el analisis de la normativa ecuatoriana, una vez definida la
tenencia, claramente se puede vislumbrar que existe un acto juridico con
consecuencias inmediatas, y como objeto del presente estudio que es el

derecho de visitas.
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1.4.2. Definicion y caracteristicas del derecho de visitas

Dentro de las diversas definiciones doctrinarias emitidas para el Derecho de

Visitas, se puede sefialar la siguiente:

“Derecho que posee tanto el hijo o hija menor de edad y su progenitor sea
el padre o madre ausente, que se establece con la finalidad principal de
que el nifio, nifia o adolescente pueda crecer en un ambiente sano,
armaonico dentro del contexto familiar, este derecho tiene varios fines entre
los cuales estan: “impedir que las circunstancias determinantes del
alejamiento entre el menor y el beneficiario del derecho [...] confundiendo
sus sentimientos y ocasionandole trastornos emocionales que puedan
repercutir en su desarrollo. Otorgar la posibilidad al titular del derecho de
influenciar en la persona del menor orientando su proceso de formacion
adecuadamente e incidiendo en el desenvolvimiento de su personalidad.
Preservar las relaciones afectivas que unian al menor con las personas
que formaban parte de su vida [...] que estos lazos de afecto se acentuen,
perdurando en el tiempo.” (Landa, 2012)

De forma acertada el autor considera como principal finalidad, el armonioso
desarrollo del nifio, nifia y adolescente, vinculado a su contexto familiar, mismo
que debe ser estable en todo momento a pesar de darse la separacion o
divorcio entre sus progenitores, quienes estaran en la obligacion de encontrar
los medios necesarios para no ir en desmedro de los lazos afectivos creados y

gue son propios de su desarrollo individual.

Concordante con lo sefialado el tratadista Stilerman (1991, pp. 145), dice que:

“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 énfasis es mio).

De acuerdo a esta definicion se establece un elemento esencial para el
analisis, que es la naturalidad del vinculo entre padres e hijos, el cual genera
relaciones que no van a permitir ningan tipo de obstrucciéon por el contacto
entre ellos, situacién por la cual resalta la importancia del acercamiento

constante.
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Finalmente un concepto mas préoximo a lo que establecen los cuerpos

normativos lo da el autor Aguirre (2010, pp. 147), mencionando que:

“Es el derecho que tienen los padres o los familiares para ser visitados por
sus hijos 0 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 que 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.”

Sobre lo expuesto, se debe manifestar que el derecho de visitas es un derecho
reciproco, del cual los titulares del mismo son el hijo o hija, asi como el padre
gue se encuentra alejado del hogar. No obstante de aquello, y como la doctrina
lo establece, la “familia ampliada”, debe ser participe del desarrollo integral del
nifio, nifia y adolescente durante todas sus etapas, con el objetivo de fortalecer

aquellos vinculos que por las circunstancias pueden verse afectados.

Dentro del Derecho de Visitas se establecen ciertas caracteristicas, que lo

distinguen, es asi que de acuerdo al autor (Landa, 2012) son:

1. Es un derecho personal. El derecho de visitas claramente es un beneficio
intuito persona, ya que es concedido a una persona determinada, que solicita
ejercer el mismo, debiendo aclararse que, de acuerdo a lo expuesto en Cédigo
Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, este puede ser solicitado inclusive por

terceros que demuestren un vinculo afectivo con el nifio, nifia y adolescente.

2. Es un derecho eminentemente extra patrimonial. De acuerdo al autor
este derecho no podria ser susceptible de valoracion econdémica. Mas la
practica recurrente en el derecho, ha determinado que su no valoracién ha
ocasionado el abuso por parte del progenitor que ostenta la tenencia que no
permite el acceso al hijo. Por lo contrario al haberse establecido multas
pecuniarias, el resultado ha sido favorable, pues el aspecto monetario de
acuerdo al momento histérico de la sociedad ha demostrado que es un factor a

respetarse por sobre cualquier aspiracion personal.
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3. Es un derecho relativo.- Dentro de esta caracteristica es de trascendental
importancia la sana critica del juzgador, en base a los elementos de juicio que
se presenten, pues si bien el principio general establece su obligatoriedad,
existirAn casos en que debe ser coartado, siendo aquella circunstancia una

excepcion debidamente justificada.

4.- Es inalienable. Vinculado con la primera caracteristica, el derecho de
visitas al ser dado en atencién a la persona que lo solicita como Unico y
exclusivo beneficiario, bajo ningun precepto puede ser cedido o comercializado,

la mera pretension de transferencia lo deslegitima.

5.- Es irrenunciable e imprescriptible. Es irrenunciable, ya que, los derechos
de los nifios tienen prevalencia sobre cualquier tipo de derecho, por lo que la
mera voluntad de renunciar a este derecho por cualquiera de los progenitores

afectaria directamente a los nifios, nifias y adolescentes.

Respecto de la no prescripcion de este derecho, es claro que su ejercicio no
puede verse limitado con el transcurso del tiempo, sino cuando las
circunstancias del nifio, nifia y adolescente asi lo requieran, siendo por lo tanto

necesaria la correcta valoracion por parte de los jueces en esta materia.
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CAPITULO I

2. El régimen de visitas en el Ecuador

El régimen de visitas, constituye un derecho de atencion primordial para todos
quienes intervienen en la crianza del hijo o hija, pero mas alla de aquello, se
trata de un derecho trascendental para los nifios, niflas y adolescentes, el
poder mantener un contacto directo con quienes demuestren un vinculo filial

y/o socio afectivo.

Sobre lo aprendido en el capitulo que antecede, el interés superior tiene
supremacia sobre cualquier acto en el que sea participe un nifio, nifia y
adolescente. A través del presente capitulo, se profundizara el estudio el
establecimiento del régimen de visitas y la correcta aplicacion de dicho principio

en el Ecuador.

Derivado de la determinacién del régimen de visitas, se procedera al analisis
del denominado sindrome de alienacion parental, desde sus origenes hasta

poder determinar su gravedad y sus consecuencias.

Especificamente el Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en el articulo
125 trata sobre la obstaculizacion del régimen de visitas, siendo necesario

analizar de dicha norma, sus medidas sancionatorias y su eficacia.

Mas alla de la fundamentacion juridica que requiere el andlisis legal del
régimen de visitas, es trascendental el poder reflejar lo que acontece en la
sociedad ecuatoriana, situacion por la cual en este capitulo, se evidenciara la
realidad de los padres, madres y familia ampliada que atraviesan por estos
procesos conflictivos, y determinar la afectacion que adolecen los nifios, nifias

y adolescentes.
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2.1. Elementos fundamentales para el establecimiento del régimen de

visitas en el Ecuador

Sobre lo expuesto y revisado hasta el momento en lo que concierne al
tratamiento de los nifios, nifias y adolescentes, se puede sefialar que en cada
uno de los tipos de familias que existen, los hijos que conforman ese nucleo
viven realidades distintas, en relacion a la convivencia diaria con sus
progenitores y demas familia ampliada. Siendo asi de trascendental
importancia el régimen de visitas, que nace cuando los cényuges o

convivientes, padres o madres solteros desintegran una relacion afectiva.

Doctrinariamente el autor Stilerman (1991, pp.152) respecto del régimen de

visitas sefiala que:

“En el establecimiento de un régimen de visitas que resulte a la vez
adecuado y satisfactorio tanto para los menores como para el progenitor,
deben tenerse en consideracion ciertas pautas, no juridicas sino
biolégicas y psicolégicas, que atienden a las variaciones que
presentan los requerimientos de un menor —variables en el tiempo en
razén de su edad, su escolaridad, su tiempo libre y su vida social, del
mismo modo deben tenerse en cuenta circunstancias que son propias del
progenitor como sus actividades laborales y la eventual formacion de una
nueva familia. Considerar adecuadamente los requerimientos de ambas
partes al momento de la fijacion de un régimen de visitas evitar4 que su
modificacion deba replantearse a la brevedad, ya que, si bien lo decidido
al respecto no hace cosa juzgada, la necesidad de estabilidad de los
menores se compadece mejor con una relativa invariabilidad de las
decisiones gque al respecto se tomen” (el énfasis es mio).

El autor de manera acertada sefiala, que como factor primordial incluso sobre
lo juridico se encuentran aquellos bioldgicos y psicoldgicos, que responden a la
constante evolucion de los requerimientos que este grupo de atencion
prioritaria requiere, en si podria sefialarse que son las condiciones del entorno
aguellas que marcaran como encaminar el régimen de visitas. Concordante con
lo expuesto, el autor sefiala una problemética recurrente, como lo es, la falta de
constancia y cumplimiento de la resoluciones judiciales, por lo que, sugiere que
el regimen de visitas aunque cuente con los argumentos legales para ser

modificado, deba procurar ser lo mas efectivo posible, ya que, por encima de
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aguellos deseos subjetivos de las partes se encuentra la estabilidad de los

nifios, nifas y adolescentes.

Por otro lado el tratadista Rospigliosi (2014, pp.1) dice que:

“El Régimen de visitas forma parte del Derecho de relacion. Es el
derecho que permite el contacto y comunicacion permanente entre padres
e hijos, permitiendo el desarrollo afectivo, emocional y fisico, asi como la
consolidacién de la relacién paterno filial. Juridicamente, visitar implica
estar, supervisar, compartir, responsabilizarse; por tanto, resulta mas
conveniente referirnos, de manera integral, al régimen de
comunicacion de visita” (el énfasis es mio).

Segun el criterio del autor sefialado, el régimen de visitas se encuentra ligado
al derecho de relacién, mismo que da origen a la relacion entre padre e hijo. Su
vigencia y modificacibn debe ser puesta a consideracion por parte de las
autoridades judiciales, ya que, no se manifiesta como una fuente Unica de
obligaciones, sino que, otorga derechos y deberes, por lo tanto no se limita
Gnicamente a derechos basicos, mas bien permite responsabilizarse, compartir
y en especial supervisar. La supervision es trascendental al momento de no
tener contacto o no poder convivir con los hijos, pues permite verificar el

desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Referente al régimen de visitas el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, en
relacion a la regulacion del derecho de visitas, lo sefiala como una
obligatoriedad que tienen los padres que ostentan la tenencia de los hijos, el
mismo que manifiesta: “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” (Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 122)

Al ser establecido como una obligatoriedad se asume que los administradores
de justicia deben ineludiblemente resolver este asunto y establecer un régimen
de visitas de manera perentoria, exceptuando cuando de acuerdo al inciso

segundo del mismo articulo:
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[...] se hubiere decretado alguna medida de proteccién 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”. (Codigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 122, inciso 2)

Claramente se menciona como unica opcién una medida de proteccion, que dé
la calidad de agresor al progenitor, mas no la mera acusacion. Disposicién de
trascendental importancia pues no da cabida a interpretaciones maliciosas por
parte de cualquier autoridad judicial debidamente influenciada y que en el
Ecuador a través de boletas de auxilio a favor del supuesto agredido, el

régimen de visitas puede verse obstruido.

2.1.1. Mecanismos para establecer el régimen de visitas

El régimen de visitas, puede ser establecido de la siguiente forma:

a) Mutuo acuerdo.- Fuente de una convivencia racional, siempre seran los
acuerdos mutuos que dentro de su raciocinio generen las partes, tal
como lo sefala el numeral 1 del articulo 106 del mismo cédigo que
dispone: “1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que
ello no perjudique los derechos del hijo o la hija; [...]” (Coédigo Orgéanico
de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 123)

Al ser concebida la proteccion integral del nifio, nifia y adolescente como
un principio de cumplimiento supremo, es responsabilidad que los
administradores de justicia u organismos auxiliares, de oficio, vigilen que
estos acuerdos no sean perjudiciales y no vayan en contra de su interés

superior.

b) Sentencia judicial.- De manera general el Cddigo Civil, establece la
necesaria participacion del juez, para su determinacion, al disponer: “No
se prohibira al padre o madre, de cuyo cuidado personal hubieren sido
sacados los hijos, visitar a éstos con la frecuencia y libertad que el
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juez estimare convenientes” (Codigo Civil ecuatoriano, 1970, Art. 272);
Como norma especializada en la materia, el Codigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia, en el segundo y tercer inciso sefiala:

“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 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” (Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 123, inciso 2, 3).

De manera prioritaria el acuerdo entre las partes, seria el camino ideal para
consolidar acuerdos beneficiosos para este grupo de atencién prioritaria, mas
no siempre es una constante, principalmente tomando en consideracion los
factores que provocaron la disputa, es por eso que la norma establece la
necesidad de la intervencion de un administrador de justicia, quien en derecho
y principalmente atendiendo a su sana critica debe dictaminar el régimen de

visitas a aplicarse considerando lo siguiente:

En primer lugar, al establecer cual es la forma en la que el progenitor ha
cumplido con sus son las obligaciones parentales, es indispensable una
adecuada valoracion de la prueba que impida la generacién de absurdos y
arbitrariedades. Ya que por ejemplo, si un padre o madre por brindarle un mejor
futuro a su hijo o hija tiene que ausentarse de la ciudad por periodos largos de
tiempo, el progenitor que ostenta la tenencia no podria afirmar que la distancia
y la temporalidad han vulnerado la obligacién afectiva que tiene para con su

hijo.

Finalmente, respecto de la posibilidad de negar o regular las visitas en forma
dirigida para limitar el derecho a la visita tal como lo sefiala el articulo 122 del
Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, son los actos en firme de

violencia contra el nifio, nifia o adolescente.
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Es susceptible de abuso el contenido de la segunda condicion, al establecer

que se requeriran “todos los informes técnicos que se estimen necesarios”.

Aqui se observa como nos encontramos con una posible arma para dilatar un
proceso judicial. Resulta efectiva ante la necesidad que tiene el nifio, nifia o
adolescente, de mantener un vinculo afectivo de manera inmediata con el
progenitor alejado del hogar al igual que de su familia ampliada la posibilidad

ilimitada de solicitar informes.

Si bien el régimen de visitas es un derecho propio de padre y madre en
garantia del interés superior del nifio, acertadamente la legislacion ecuatoriana,

en el Cbdigo de la Nifiez y Adolescencia, se sefiala que:

“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” (Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003,
Art. 124)

El desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente, viene principalmente dado
por su desarrollo afectivo, con el entorno mas beneficioso, independientemente
de las circunstancias, que se le ha otorgado. Es asi que familiares, que se
encontraban directamente vinculados, no pueden ser separados de su vida
cotidiana, mas aun si consideramos que su participacion es beneficiosa en su

proceso de formacion.

De igual manera deja abierta la posibilidad de que personas cuyo vinculo no es
familiar, pero que han tenido participacion directa en su crianza, exijan este
derecho.

Diversas pueden ser las circunstancias que determinan como sefalar un
régimen de visitas éptimo, pero la norma debe precautelar siempre a los
sujetos de proteccién, que son los nifios, nifias y adolescentes. El autor Aguirre

(2010, pp. 52), al respecto expresa:
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“[...] pensamos, sin lugar a dudas que el tema que nos ocupa El Acuerdo
de Régimen de Visitas, es la piedra basal de la armonia que debe reinar
en ex pareja que, si bien se ha divorciado o desea hacerlo, deber&a
seguir triangulando su relacion por el feliz hecho de ser padres [...]”
(el énfasis es mio).

El autor establece a la armonia, el desarrollo integral y la convivencia familiar
como elementos sustanciales y sefala la necesidad de continuidad de las
buenas relaciones para que el proceso del desarrollo de los nifios, nifias y

adolescentes, fomente un sentimiento de felicidad y estabilidad.

Claramente las disposiciones normativas sefialadas precautelan el interés
superior del nifio por sobre todas las cosas, situacion por la cual de manera
general podemos sefialar que el eje que delimitara el régimen de visitas seran
aguellas condiciones que brinden un entorno social, afectivo y econdmico
favorable. Concordante con aquello deberd existir un marco regulatorio
extremadamente fuerte que impida cualquier tipo vulneracion de los derechos
de los nifios, nifias y adolescentes a un régimen de visitas 6ptimo. De no existir
un adecuado régimen de visitas, en algunas ocasiones el padre o madre que
ostenta la tenencia empieza un proceso de desacreditacion contra el progenitor
alejado del hogar, sindrome conocido como Sindrome de Alienacion Parental o
S.A.P por sus siglas, el cual si no se lo impide podria ocasionar dafios

irreversibles en el desarrollo integral del nifio nifia y adolescente.

2.2. El sindrome de alienacion parental.

Como se ha venido mencionando a lo largo del presente trabajo, la
desaparicion del modelo tradicionalista de familia ha ocasionado que nuevos
modelos de familias sigan apareciendo, asi como nuevos integrantes se suman
en la conformacion de la misma. Las diversas circunstancias que ocasionaron
la disolucion del vinculo matrimonial, la unién libre y la no formalizacion de una
relacion, posiblemente respondan a resentimientos, problemas de parejas y
rinas entre otras. En la mayoria de ocasiones estos problemas inciden en las

relaciones entre los progenitores que no ostentan la tenencia de los hijos. De
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manera general el padre o madre que esta a cargo de los hijos inicia un “lavado
de cerebro” hacia los hijos desacreditando la honra del padre o madre alejado
del hogar, denominado sindrome de alienacion parental o S.A.P. méas conocido
por sus siglas, el cual de conformidad el tratadista Gardner (1985, pp. 3-7), lo

define de la siguiente manera:

“[...] un trastorno que surge principalmente en el contexto de las disputas
por la guarda o custodia de los nifios. Su primera manifestacion es una
campafia de difamacién contra uno de los padres por parte del hijo,
campafa que no tiene justificacion. El fendmeno resulta de la combinacion
del sistematico adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres y
de las propias contribuciones del nifio dirigidas a la denigracién del
progenitor objetivo de esta campafa.”

Concordante con lo expuesto el tratadista Aguilar (2005, pp.21), también lo

define como:

“[...] un trastorno caracterizado por el conjunto de sintomas que resultan
del proceso por el cual un progenitor transforma la conciencia de sus hijos
mediante distintas estrategias, con objeto de impedir, obstaculizar o
destruir sus vinculos con el otro progenitor” (el énfasis es mio).

De conformidad con las definiciones revisadas, podemos determinar que el
sindrome de alienacién parental, estd dado, no por un acto aislado, sino que
responde a un conjunto de actuaciones constantes, que buscan dolosamente
afectar modificando el criterio de un nifio, nifia y adolescente, con el objetivo de
crear una animadversion en contra del otro progenitor. Siendo asi que los actos
generados por el progenitor a cargo de la tenencia, son realizados buscando
premeditadamente causar un efecto sobre la conducta regular del nifio, nifia y
adolescente. Como bien lo senald el primer autor, el “lavado de cerebro”, es el
mecanismo a través del cual se reorienta el pensamiento del hijo o hija, para
crear un criterio direccionado respecto de la situacibn que se encuentra

atravesando, y determinar sus futuras actuaciones.

Mas alld de las definiciones que se puedan establecer sobre la alienacion

parental, es importante el sefialamiento de los actos que doctrinariamente se
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consideran que van configurando este sindrome, que segun Gardner, (1998,
pp.21) son los siguientes:

1. Camparfia de Difamacion: Configurada mediante mentiras constantes, sobre
el progenitor, sefialando un desafecto o culpabilidad de su parte para el

alejamiento.

2. Razones débiles, frivolas o absurdas: Se realiza a través del impedimento a
una normal relacion fisica o psicologica con el progenitor, en base a

motivaciones que carecen de respaldo.

3. Animadversion hacia el progenitor alienado carece de la ambivalencia
normal: En esta teoria se impide al nifio, nifla y adolescente contar con
sentimientos igualitarios entre ambos progenitores y se monta un escenario por

el cual se crea una imagen negativa, y por ende se genera un rechazo.

4. Fendbmeno del Pensador Independiente: A través de esta teoria el autor,
expresa como aparentemente la decision de despreciar del progenitor, es
propia del nifio, nifa o adolescente, cuando en realidad es motivada por la

influencia negativa constante del otro progenitor.

5. Apoyo al Progenitor Alienador: Al darse una imagen totalmente negativa
sobre el progenitor que se ha alejado del hogar, se genera un sentimiento de

aprecio excesivo sobre el otro.

6. El nifo expresa desprecio sin culpa alguna contra el progenitor odiado: A
través de los constantes mensajes negativos, sobre el progenitor, se genera un

desprecio irracional, impidiendo una normal relacion afectiva.
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7. Evidencia de Escenarios Prestados: A través de esta teoria acertadamente
el autor, evidencia que los nifios, nifias y adolescentes, asumen las posiciones
del progenitor que convive con él, eliminando comportamientos armonicos y

gentiles brindados por el padre o madre que se encuentra alejado del hogar.

8. El odio se traspasa a toda la familia del progenitor alienado: La influencia
constante negativa, no solo recae sobre el progenitor, sino también sobre su
circulo familiar, se entiende como una busqueda constante de culpables.

Cada una de las teorias mencionadas por Gardner, claramente abarcan de
manera general actos que afectan directamente en el criterio que se encuentra
desarrollando el nifio, nifia 0 adolescente. En atencion a lo expuesto a su vez
se puede apreciar que la caracteristica elemental para su configuracion, es la
practica constante de las conductas alienadoras, que van calando muy en lo
profundo de su pensamiento, cabe destacar que estas teorias pueden ser
simultaneas, es decir, pueden actuar a la vez en un solo caso presentado asi
como pueden ser excluyentes y presentarse solo alguna de ellas en un caso

determinado.

Respecto de este sindrome, no puede ser manejado en similares condiciones
para cada uno de los nifios, nifias y adolescentes, ya que, responde a
cuestiones subjetivas, pero de manera general se pueden subdividir en
atencién a la afectacién que otorgan, siendo asi que pueden ser segmentados
en tres tipos:

“Ligero. La alienacioén es practicamente superficial y el comportamiento del
menor durante las visitas es normal. El progenitor que tiene la custodia
intenta mantener cierta ventaja sobre el otro hablando al hijo como “yo soy
mejor padre que él/ella, ¢ verdad?” (Valero, 2007)

Como ilustrativamente sefala el autor, en esta fase se persuade al hijo o hija,
para generar un panorama de mejor condicion de uno sobre otro. Esta
alienacion puede ser incluso involuntaria, y responde a una manera errada de
ganarse el afecto del hijo o hija, con la creacién de una figura idealista sobre el

progenitor que posee la tenencia.
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“Moderado. En el tipo moderado, el alienador interfiere en el régimen de
visitas del otro progenitor con su hijo. En muchas ocasiones se intenta
ocupar el tiempo establecido como régimen de visitas del progenitor no
custodio con actividades sociales que no puedan cancelarse y que
comprometan al hijo [...]" (Valero, 2007)

En esta fase, se pretende afectar el tiempo de las visitas que por derecho
deberia gozar el progenitor alejado del hogar, estableciendo maliciosamente
actividades inventadas para que pase mas tiempo con el progenitor alienador, y
mediante esto impedir un desarrollo adecuado de la relaciébn. Este
comportamiento puede ser riesgoso debido a que crea una dependencia
peligrosa, pues ahonda el alejamiento y provoca barreras en el desarrollo

propio de la relacion entre ambos.

“Grave. Dirigido exclusivamente a dafiar la relacién entre el menor y el
padre no custodio. Las visitas son imposibles. Aparece una manipulacion
extrema consistente en programar de manera consciente al menor en
contra del otro progenitor. Todos los sintomas estan presentes en su
mayor intensidad. Se hacen referencias al abandono, a tener otra pareja, a
hacer insinuaciones de adiccion al alcohol o similar, se prohibe hablar de
ello con nadie ni verse, etc.” (Valero, 2007)

El autor sefiala como la ultima fase de un proceso de alienacion parental, el
completo desapego, que culmina en la imposibilidad de mantener visitas, y
deriva ya en la completa oposicion del hijo o hija en contra del padre o madre
ausente, posicionando en su pensamiento una idea negativa. Esta fase se
constituye en la mas perjudicial, pues el extremismo de esta posicion,
profundiza el vacio existente con todas las consecuencias negativas que

implica el no contar con la participacion del progenitor en su desarrollo.

2.2.1. Andlisis juridico del tratamiento del sindrome de alienacién parental

El sistema juridico ecuatoriano no contempla este sindrome en una norma
predeterminada, y menos aun vincula su juzgamiento con actuaciones en
particular. Contrario a lo que acontece en Ecuador, sistemas juridicos mas

desarrollados, han planteado su importancia.
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Realizando un analisis de normativa comparada podemos encontrar en México,

en el Cédigo Civil para el Estado de Aguascalientes, lo siguiente:

“Articulo 434. En la relacién entre ascendentes y descendientes debe
imperar el respeto y la consideracibn mutuos, cualquiera que sea su
estado, edad y condicién. Quien ejerza la patria potestad, debe procurar el
respeto y el acercamiento constante de los menores con el otro
ascendiente, en consecuencia, cada uno de los ascendientes debera evitar
cualquier acto de alienacion parental. Se entiende por alienacién parental
la manipulacion o induccién que un progenitor realiza hacia su menor hijo,
mediante la desaprobacion o critica tendiente a obtener la denigracion
exagerada y/o injustificada del otro progenitor para producir en el menor,
rechazo, rencor, odio o desprecio hacia este.”

La legislacion mexicana realiza una definicion clara respecto de la alienacion
parental, al establecer a la desaprobacién y/o la critica como los mecanismos
suficientes para influenciar. A su vez dispone como obligacién del progenitor
con la patria potestad el procurar el respeto y el acercamiento constante.

A su vez el Cédigo Civil del Distrito Federal, dispone:

“Articulo 323 Septimus.- Comete violencia familiar el integrante de la
familia que transforma la conciencia de un menor con el objeto de impedir,
obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus progenitores.

La conducta descrita en el parrafo anterior, se denomina alienacion
parental cuando es realizada por uno de los padres, quien, acreditada
dicha conducta, sera suspendido en el ejercicio de la patria potestad del
menor y, en consecuencia, del régimen de visitas y convivencias que, en
su caso, tenga decretado.” (Cdodigo Civil Distrito Federal México, 1928, Art.
323 Septimus)

Tal como sefiala la norma citada, una de las consideraciones esenciales es la
acreditacion de la calidad de progenitor. La disposicion mexicana es fuerte en
lo correspondiente a sus sanciones, y de alguna manera pretende dar un

parametro ejemplificativo para evitar estos actos de graves consecuencias.

Referente a las drasticas medidas de igual forma, los incisos tercero, cuarto y

quinto del mismo articulo, son enfaticos y sefalan las sanciones
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correspondientes, vinculando las mismas a los niveles de alienacion parental
existentes, es asi que al respecto manifiestan lo siguiente:

“Asimismo, en caso de que el padre alienador tenga la guarda y custodia
del nifio, ésta pasara de inmediato al otro progenitor, si se trata de un caso
de alienacion leve o moderada.

En el supuesto de que el menor presente un grado de alienacién parental
severo, en ningun caso, permanecera bajo el cuidado del progenitor
alienador o de la familia de éste, se suspendera todo contacto con el padre
alienador y el menor serd sometido al tratamiento que indique el
especialista que haya diagnosticado dicho trastorno.

A fin de asegurar el bienestar del menor, y en caso de que, por su edad,
resulte imposible que viva con el otro progenitor, el departamento de
psicologia del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, evaluando
a los parientes mas cercanos del nifio, determinard qué persona quedara
encargada de su cuidado; mientras recibe el tratamiento respectivo que
haga posible la convivencia con el progenitor no alienador.

El tratamiento para el nifio alienado sera llevado a cabo en el
Departamento de Alienacién Parental del Servicio Médico Forense del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal”. (Cédigo Civil Distrito
Federal México, 1928, Art. 323 Septimus, inciso 3, 4, 5)

Sobre lo expuesto, las sanciones cumplen un proceso aunque extremadamente
fuerte, coherente en lo que respecta al procedimiento, ya que previo a
sancionar la alienacion determina el grado existente, en los casos leves
determina un cambio de la tenencia hacia el otro progenitor, mientras que en
los casos severos se suspende inmediatamente la tenencia y ademas se
procede a bloquear cualquier tipo de contacto con el nifio, nifia y adolescente.

Resulta destacable la actuacion de México al incorporar un Departamento
Médico dedicado al tratamiento de la alienacién parental en sus distintos
niveles, lo cual constituye una practica a ser trasladada a la realidad

ecuatoriana para la solucion de esta problematica.

Una vez que la definicion de la alienacion parental, ha sido lo suficientemente
definida, debe profundizarse su analisis a nivel jurisprudencial, ya que el
ejercicio propio de la administraciébn de justicia, permite ilustrar de mejor
manera el camino a seguir. Paises como Estados Unidos, en especial las
Cortes del Estado de Ohio, han sido importantes precursores en este tema.

Casos como el de Davis Flickinger, manifiestan lo siguiente:
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“[...] De acuerdo a la Corte, un progenitor no deberia implicarse en
comportamientos que incrementen la hostilidad y frustren la cooperacién
entre los padres. De igual manera, un progenitor no deberia presentar
denuncias infundadas encaminadas a terminar con los derechos de visita
del otro padre. Tales conductas son consideradas dafinas al interés
superior del menor [...]” (Corte Suprema Ohio, 1997, pp.20)

De conformidad con el sistema juridico anglosajon, el pronunciamiento de la
Corte de Ohio, es trascendental, por su vinculacion con otras causas que
pudiesen presentarse en similares condiciones, pues al mencionar que no
deben existir actos que generen hostilidad y frustren la cooperacién entre los
padres, se esta observando cualquier actitud que fuese en menoscabo de la

tranquilidad que requieren para el desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes.

La misma Corte, aborda la problematica constante en el mal uso de los
instrumentos juridicos, como las denuncias infundadas, que buscan terminar
con el derecho de visitas. Acto que en la practica, busca crear una
animadversioén en contra del padre o madre, y a través de eso configurar un
desapego de su progenitor, afectando de esa manera a principios de derecho,

como lo es el interés superior.

Continuando con el andlisis jurisprudencial, resulta relevante el
pronunciamiento de la Corte de Asturias el cual confirma la sentencia de
primera instancia y rechaza el recurso de apelacion interpuesto en su contra

por la madre afectada por la resoluciéon, misma que expresa:

“[...] que otorga al padre el derecho de guarda y custodia de su hijo-a
guien considera victima de SAP-y suspende por 2 meses el régimen de
visitas para la madre, plazo que podia ampliarse o reducirse segun lo
gue informaren al Tribunal, los Técnicos del Equipo Psicotécnico
adscrito al Juzgado, encargados del seguimiento de la medida. La
sentencia teniendo por acreditada la constante negativa del hijo a estar con
su padre, considera que la madre debié haber “mediado” entre padre e
hijo” (Corte de Asturias, Sentencia Primera Instancia, Prov236494, 2005,
pp. 15), (el énfasis es mio).
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Respecto de este pronunciamiento deben considerarse dos puntos:
primeramente, es rescatable la obligatoria vinculacién de un equipo técnico
especializado en materia de psicologia, para revisar la evolucion del nifio, nifia
y adolescente y dar luces respecto de la gravedad del caso. En segundo lugar
es totalmente contradictorio, si se piensa en el bienestar del hijo, el
establecimiento de una suspension del régimen de visitas en contra de la
madre, como expresa la Corte, pues si se habla de la gravedad de la
configuracion de la alienacién parental, como puede la Corte provocar una

desvinculacion abrupta de la relacién con su madre.

Finalizando el andlisis jurisprudencial comparado, y en atencién al
pronunciamiento de la Corte espafiola, la justicia canadiense en un fallo

respecto de la alienacion parental sefiala:

“[...] cada caso debe resolverse sobre sus propios hechos, los casos de
alto conflicto no se prestan para soluciones simples. Incluso si el tribunal
determinase que la alienacion es la causa total o parcial del rechazo
de los hijos hacia uno de los padres, al tribunal aiun debe resolver el
complicado equilibrio de las consideraciones que mantienen el
interés superior de los menores como el unico foco [...]" (Corte superior
de Justicia de Ontario, Sentencia 2008, pp. 19), (el énfasis es mio).

Claramente la Corte esboza su criterio respecto de la imposibilidad de que solo
por el mero hecho de la configuraciébn de la alienacion parental, ya pueda
juzgarse o aplicarse una pena, como por ejemplo el cambio de la tenencia
sobre el hijo o hija, por el contrario antes de cualquier resolucién se debe
buscar el equilibrio de los actos y sobre todas las cosas propender a no afectar

el interés superior del nifio, nifia o adolescente. La Corte ademas sefala:

“[.--] no considera necesario ni util para alcanzar su decisién, el participar
en la controversia, dentro de la profesion clinica, acerca de los méritos de
los conceptos de alienacion parental. Enfocarse en el concepto de
alienacion parental crea un entorno que podria llevar a reducir y limitar el
analisis de la muy compleja dindmica de interaccién familiar que debe
llegar a entenderse, con el fin de encontrar una solucién con las mayores
posibilidades de éxito.” (Corte superior de Justicia de Ontario, Sentencia
2008, pp. 19)
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Respecto de este Ultimo pronunciamiento, se destaca la posicion de la Corte al
definir a la interaccion familiar como eje para cualquier resolucion, pues el
encasillarse en la definicibn de alienacion parental puede provocar que se

vulneren derechos superiores.

2.2.2. Consecuencias del uso del sindrome de alienaciéon parental en los

nifios, ninas y adolescentes

Si bien el andlisis juridico casuistico, plantea generalmente controversias entre
progenitores, debe orientarse también el andlisis a la problematica del entorno
del nifio, nifia y adolescente, pues, puede existir alienacién parental hacia los
abuelos, tios, primos, etc., quienes son trascendentales en el equilibrio
emocional, y en aras al interés superior, no puede permitirse obstaculizar el
acceso a ese grupo de familia ampliada. Analizando la normativa ecuatoriana,
si bien el Cdadigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, en su articulo 126
plantea el derecho a visitas de ascendientes y demas parientes consanguineos
hasta el cuarto grado de la linea colateral, no hace ninguna referencia de este

sindrome.

Respecto de la alienacién parental, es importante sefialar que es un sindrome
que busca ser evitado, en atencion a que sus consecuencias tienen una
afectacién trascendental en el desarrollo de un nifio, nifia o adolescente, es asi

que el tratadista Bavestrello (2003, pp. 73) manifiesta que:

“La separacion de la pareja acarrea dafo profundo en el desarrollo
emocional del hijo, quien se ve privado de una figura paterna cuya
cercania le significaba seguridad. Es deber de los padres, en primer lugar,
y de los tribunales en subsidio, velar por el mantenimiento de la relacion
filial... fijando para este efecto oportunidades dentro de las cuales padre e
hijo puedan compartir y divertirse juntos.”

Concordante con lo expuesto, respecto de las consecuencias Aguilar (2005, pp.

23), expone:
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“La principal es que el nifio victima pierde sus vinculos afectivos con uno
de los progenitores, ruptura que origina una serie de reacciones negativas,
como elevados niveles de angustia y miedo a la separacion del progenitor
manipulador, sobre todo ante la presencia del otro padre. Estas
disfunciones emocionales provocan, a su vez, particularmente en los nifios
pequefios, alteraciones en los patrones de alimentacion y del suefio,
aparicion de conductas regresivas, bajo rendimiento académico y
atencional, pérdida de habilidades sociales, ausencia de empatia y escaso
control de los impulsos. Igualmente, los nifios que son victimas del SAP
poseen una autoestima muy baja que intentan elevar a través del
reconocimiento y el afecto de los otros, utilizando la manipulacion con esas
personas. Pero, como no siempre lo logran, las ocasiones para sentirse
frustrados suelen ser frecuentes y mal controladas.”

Como claramente los autores sefialan, las consecuencias psicolégicas y
emocionales, son graves y denotan una afectacion directa en la seguridad del
nifio, nifia o adolescente. Trastornos sociales claramente se generan, y por eso
la importancia de ser evitado. Existe una clara necesidad juridica de evitar a
cualquier costo que este tipo de conductas se estén generando en la sociedad,

como lo afirma el tratadista Poussin (2005, pp. 30):

“[...] una auténtica guerra, y ademas una guerra sin piedad, con un saldo
de muertos y heridos. Efectivamente, los progenitores mueren en calidad
de representantes de la funcién parental, mientras que los hijos sufren
heridas perdurables como resultado de haber sido utilizados como armas
en ese combate.”

Claramente el sindrome de alienacion parental, precede de elementos
subjetivos, originalmente por criterios de afectacién en donde se usa a los hijos
o hijas como instrumentos para conseguir ciertos propositos, que se
encuentran alejados del interés superior del nifio, nifia y adolescente, por ello
es importante que se establezca un régimen adecuado de visitas por parte de
los ordenadores de justicia, con el fin de evitar que se obstruya la correcta
convivencia que los nifios, nifias y adolescentes requieren para un 6ptimo
desarrollo, lo cual es imprescindible dentro de su etapa evolutiva. Ante lo cual
es importante resaltar que el tratamiento juridico ecuatoriano no contempla esta
forma de afectacion; y, que dada la problematica constante, se hace urgente su
tratamiento en aras de evitar vulneraciones en derechos conexos y de orden

primario contemplados en la normativa, de igual forma el derecho comparado
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demuestra que se pueden establecer sanciones y solicitar las indemnizaciones
correspondientes tanto al padre o madre alejados del hogar asi como al nifio,

nifia y adolescente afectados en sus derechos.

2.3. Problemaética juridica del régimen de visitas y su determinacion en el
Ecuador

Como se ha sefialado en el presente trabajo, la problematica del régimen de
visitas del progenitor que no ostenta la tenencia del hijo o hija, tiene muchas
aristas para su profundizacion. Respecto de lo cual se debe sefalar que
especificamente el articulo 125 del Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia,

estipula:

“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 restitucién.” (Codigo Orgéanico de la
Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 125)

Tal como sefiala la disposicion normativa, el referido articulo enfoca su analisis
en dos actos distintos, la retencion indebida y obstruccion del régimen de
visitas. En el primer caso, el progenitor o familiar, que de manera arbitraria,
contrariando disposiciones expresas, retiene al hijo o hija. Generalmente este
acto se da, cuando el padre mientras ejerce su derecho de visitas, procede a
extralimitarse. Dicha actitud contrapone, el interés superior del nifio, nifia y
adolescente, pues, va contra la estabilidad emocional que el mismo requiere,
ya que, muestra un elemento sustancial que es el dolo, el cual busca afectar al
otro progenitor sin importar que exista actos de justicia en firme como lo es una

resolucién o una sentencia.

A su vez el mismo articulo, manifiesta como medida ante cualquier de los dos

actos, el pago de una indemnizacion. Claramente el espiritu de la norma es
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sancionar los actos indebidos, pero que eficacia tiene el acto indemnizatorio si
no se posee una determinacion que provoque una ensefianza para el

responsable.

El autor Alban (2003, pp. 139) manifiesta que:

“La retencién indebida es aquella por la cual el progenitor, tutor o tercera
persona impiden o dificultan el ejercicio pleno de la patria potestad,
tenencia, tutela o régimen de visita decretado por el Juez competente a
favor del otro, impidiendo el retorno con la persona bajo la cual se halla el
nifo, nina o adolescente.”

Concordante con esta definicién el mismo autor Alban (2003, pp. 140) dice que:

“Frente a la retencion indebida del menor de edad, por parte del otro
progenitor que no se halla bajo su tenencia, patria potestad, tutela o que
obstaculice el régimen de visitas, el legislador con sentido practico permite,
que el progenitor que se sienta afectado por esta medida unilateral, ilegal y
tiempo perentorio lo entregue al menor de edad. Para este efecto, el Juez
previa razon sentada por el actuario ordenara mediante decreto el apremio
personal del responsable de la retencién indebida del menor y hasta el
allanamiento del inmueble en donde se crea o se presume lo tienen
retenido al nifio, nifia o adolescente. Bien ha hecho el legislador en utilizar
el término <<inmueble>> porque de esta manera, si el caso lo amerita, se
podria allanar cualquier recinto, sea urbano, rural, institucion publica,
privada, sea considerado domicilio o no del requerido para que la Policia
ingrese a rescatar al menor de edad.”

Como lo ha sefialado el autor cualquier acto de retencion indebida debe cesar
de inmediato, siendo labor del administrador de justicia tomar medidas
necesarias que corten el acto ilegitimo, incluso considerandose al apremio
como ultima instancia, siendo aquella medida un procedimiento radical, sin que

se considere el caso en patrticular.

Respecto de la indemnizacion, ligeramente podria pensarse que la misma tiene
que estar atada a todos los gastos generados, pero tratdndose de un dafio
integramente sobre la estabilidad del nifio, aqui cabe la pregunta, como reparar
lo dafiado. Al respecto los tratadistas Salazar y Gonzales (1990, pp.92)

sostienen que:
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“Reparar no es siempre rehacer lo que se ha destruido, casi siempre suele
ser darle a la victima la posibilidad de procurarle satisfacciones
equivalentes a lo que ha perdido, ya que el verdadero caracter de la
reparacion es un papel satisfactorio.”

Como lo expresa el autor la reparacion desde la concepcion juridica, amplia su
simple interpretacion gramatical, pues no pueden repararse actos que han
causado dafos irreparables, y no siempre se puede ejercer los preceptos de la
Ley del Talién, para cumplir con los mandatos del ejercicio de justicia. Es ahi
qgue se requiere beneficios que provoquen satisfacciones comparables, que de

alguna manera brinden al afectado un proporcional gozo.

Ante lo expuesto, si bien se determina un dafio claramente apreciable, al
obstruir el régimen de visitas, debe enfatizarse en que existen dos partes
afectadas, por un lado el nifio, nifia y adolescente quien ante el acto indebido
del progenitor es privado de su legitimo derecho a la relacién fraterna con su
padre o madre y familia ampliada. Mientras que por otro lado se encuentra la
persona que tiene el derecho de visita y que no puede ejercerlo, y quien no

puede desarrollar una relacion normal y pacifica que fortalezca el vinculo.

Los dafios por parte de quien obstruye el régimen de visitas, son vinculados

necesariamente con la responsabilidad civil, por los dafios ocasionados.

De manera general, en nuestra legislacion se puede definir que existen dos
tipos de dafios, los primeros vinculados con aspectos meramente patrimoniales
o denominados como dafios materiales, tal como sefala el Cddigo Civil
disponiendo: “Por regla general todo dafo que pueda imputarse a malicia o
negligencia de otra persona debe ser reparado por ésta.” (Cddigo Civil
ecuatoriano, 1970, Art. 2229); en base de lo expuesto se considera que el dafio
debe ser reparado materialmente, es decir consecuentes con un bien mueble o

inmueble.
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Mientras que en segundo lugar aquellos dafos vinculados con aspectos
distintos a los relacionados con un bien, o también conocidos como dafios
morales.

El Cadigo Civil ecuatoriano respecto del dafio moral manifiesta que:

“Las imputaciones injuriosas contra la honra o el crédito de una persona
dan derecho para demandar indemnizacion pecuniaria, no soélo si se
prueba dafio emergente o lucro cesante, sino también perjuicio moral.”
(Cddigo Civil ecuatoriano, 1970, Art. 2231)

En relacibn a la obstruccion del régimen de visitas, claramente podemos
sefalar que existe una combinacion Unica de ambos factores, en primer lugar
en lo referente a lo material, es evidente que aquel padre o familiar que
reclama por este acto indebido, ejerce varios gastos que son de directa
apreciacion, como por ejemplo costos del patrocinio por parte de un profesional
del derecho, movilizacién, costo de las terapias psicoldgicas, etc. Mientras que
en el caso de dafo moral, no se puede determinar a detalle la magnitud de la

afectacion.

Pero de igual forma al referirnos, al desarrollo del nifio, nifia y adolescente,
existe un dafio irreversible, que no esta valorado econémicamente de manera
exacta. Y que también genera dafio moral, mismo que a priori es definido como

sefalan los autores Planiol y Ripert (2006, pp. 192) como:

“Se reconocen los llamados dafos morales, que son los que lesionan los
derechos derivados de la personalidad y entre los que destacan aquellos
que afectan a la salud, la libertad, al derecho al honor, la intimidad
personal y familiar y la propia imagen.”

De manera clara, los dafios morales provienen de la afectacion real sobre la
personalidad de las personas, a través del cual se desvincula de cualquier
valoracion patrimonial que existiese. Si bien hemos determinado la
configuracion del dafio y algunos tipos de mecanismos, se debe buscar el

resarcir el dafio causado.
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En primer lugar la determinacion del acto sancionable, produce un efecto
inmediato, que es, la terminacion de la obstaculizacion. Dentro de este analisis,
la publicacion de la Asociacion de Familiares Separados, denominada como:

“‘Dafos y perjuicios derivados de la obstaculizacion injustificada”, sefala
claramente los cuatro requisitos que habilitan la procedencia de la accion

indemnizatoria, que son:

1. Antijuridicidad.- No puede discutirse que la obstruccién del derecho de
visitas es una conducta antijuridica, ya que se encuentra debidamente
prohibida en el Cédigo Organico de la Nifiez Y Adolescencia, en su articulo
125.

2. Factor de atribucién.- Como quedé demostrado anteriormente en el
sindrome de alienacion parental, este se configura cuando muchas de sus
actuaciones son convertidas en acciones dolosas y culposas, siendo los
diversos actos que configuraran la obstruccion de visitas, factores que
provoquen incluso en muchos casos que sea el nifio, nifia y adolescente quien
se oponga a la visita. En su labor responsable deberé el progenitor mediar para
tal acto no se dé.

3. Dafio.- Para el ejercicio de una accion indemnizatoria, es elemental la
determinacion del dafio, primeramente desde la o6ptica del nifio, nifia y
adolescente se consideran todas aquellas afectaciones psicolégicas y
emocionales en su desarrollo. Mientras que en lo que concierne al padre, al
respecto la tratadista (Minyersky, 2002, pp.5), establece que: “[...] en cuanto al
padre, ademas del dafio moral puede sufrir dafios patrimoniales, tales como
perturbaciones laborales, problemas de asistencia al trabajo, gastos realizados

para concretar la visita frustrada.”

Claramente la autora establece la posibilidad de existencia de dafos
patrimoniales acarreados por dafios morales, lo cual ciertamente es cierto

debido a que cada acto que imposibilita la visita también ha implicado causas
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directas en el comportamiento de la persona. Siendo el elemento sustancial
para su interpretacion la incidencia del dafio en sus quehaceres diarios, ya que
no es lo mismo el desarrollo de una persona con la intranquilidad de saber que
no puede acceder a un derecho elemental de los seres humanos como es el

que se genera con la filiacion.

4. Relacion de causalidad.- Como elemento final para determinar el factor
indemnizatorio, debe necesariamente preceder, la relacion del incumplimiento,
es decir, la obstaculizacion total o parcial del derecho de visitas y los dafios
morales, debe existir una adecuada relacion de causalidad.

Los requisitos formales que se han sefialado establecen los elementos
necesarios para configurar una accion indemnizatoria, y necesariamente
acarrean acciones mas alla de la mera interrupcion de los actos que impiden el
derecho de visitas, sino que también involucran un valor monetario a ser

cancelado.

Respaldando lo expuesto, la legislacién ecuatoriana de los actuales momentos,
establece pardmetros generales para la determinacion del pago de una

indemnizacion, es asi que el Cédigo Civil dispone lo siguiente:

“En cualquier caso no previsto en las disposiciones precedentes, podra
también demandar indemnizacion pecuniaria, a titulo de reparacién, quien
hubiera sufrido dafios meramente morales, cuando tal indemnizacién se
halle justificada por la gravedad particular del perjuicio sufrido y de la falta.”
(Cddigo Civil ecuatoriano, 1970, Art. 2232)

El cuerpo legal citado es enfatico, en la vinculacion de la indemnizacion
pecuniaria con los dafios meramente morales, disposicidn que es trascendental
para pretender reformar las disposiciones que en materia de nifios, nifas y
adolescentes se pretendan realizar. Toda vez que si como se ha demostrado
los elementos de la obstruccion del régimen de visitas, vendran a constituirse

un acto plenamente exigible ante autoridad judicial.
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Al respecto el inciso tercero del mismo articulo, sobre la manera como resarcir

este dafio, estipula:

“La reparacion por dafios morales puede ser demandada si tales dafios
son el resultado préoximo de la accidon u omisién ilicita del demandado,
guedando a la prudencia del juez la determinacion del valor de la
indemnizacién atentas las circunstancias, previstas en el inciso primero de
este articulo.” (Cddigo Civil ecuatoriano, 1970, Art. 2232, inciso 3)

La disposicion normativa perse, acarrea un riesgo al dejar libremente a la sana
critica del juez la interpretacion del valor real a cancelarse, y a su vez esto
puede ser susceptible de manejos inescrupulosos por parte de la
administracion de justicia. Siendo por tal motivo importante contar con una
disposicion normativa que reforme el articulo 125 del Cédigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, que de forma clara determine la forma de célculo de la
indemnizacion, y que deje el caracter coercitivo de la norma por una

disposicion que repare los dafios causados.

Dentro de lo correspondiente al pago de la indemnizacion dentro de la

normativa legal vigente, el Cédigo de Procedimiento Civil dispone lo siguiente:

“Si se condenare a una de las partes al pago de frutos, intereses, dafios y
perjuicios, en la misma sentencia se determinara la cantidad que se ha de
pagar, y si esto no fuere posible, se fijaran las bases para la liquidacion y el
modo de verificarla.” (Codigo de Procedimiento Civil, 2011, Art. 279)

Concordante con lo expuesto Garcia (2005, pp. 112) en lo concerniente a la

indemnizacion pecuniaria sobre los dafios morales es enfatico al sefialar que:

“Si bien en la vida ordinaria el dinero no solamente tiene la funcién de
proveer las necesidades materiales del hombre, sino que con el dinero
también se satisfacen necesidades de indole moral, artisticas e
intelectuales.”

Una vez establecida la necesidad de cubrir los dafios de indole moral, se debe
buscar su aplicacion en materia de Nifiez y Adolescencia, y es en ese campo

es donde existe un vacio legal, ya que, el Codigo Organico de la Nifiez y
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Adolescencia, carece de una disposicion especifica, que refleje una real
afectacion al interés patrimonial de la persona que coart6 el derecho de visitas.

Dentro del analisis de derecho comparado, se constituye un interesante
precedente la resolucion del Tribunal de Roma, que en sentencia de 13 de
junio de 2000, en un caso de incumplimiento reiterado del derecho de visitas

establecio:

“[...] condeno a la madre a indemnizar al padre por haberlo impedido y
considerd que el derecho de visita del padre no guardador constituye para
él también un verdadero deber hacia el hijo. Entendido que la madre debia
satisfacerle los dafios morales porque el padre no puede cumplir estos
importantes deberes hacia el hijo, ni satisfacer su derecho a conocerlo, a
frecuentarlo y educarlo, en razén y en proporcion de su propio sentido de
la responsabilidad [...]” (Ruiz y Tejedor, 2010)

Como sefiala la corte italiana, el haber impedido el ejercicio del padre del
ejercicio de sus deberes dentro de su crianza, es causal para que la madre
cubra el dafio moral ocasionado. De esta manera la Corte sienta un importante

precedente para casos similares que pudiesen enmarcarse.

Ante lo expuesto, claramente la determinacion de una indemnizacién, no puede
ser enfocada como lo es en la actualidad, ya que, Unicamente se limita a la
valoracion documental presentada en el proceso. Mientras que de acuerdo a lo
que refleja el analisis de la realidad ecuatoriana, el padre o madre
obstaculizador, con el fin de satisfacer sus motivaciones personales,
reiteradamente estaria dispuesto a “indemnizar” con el fin de que el régimen de

visitas no se cumpla, constituyéndose un vacio importante a ser legislado.

En definitiva el andlisis del articulo 125 del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia, requiere una reforma urgente, ya que, debido a los casos que se
presentan en el Ecuador, la norma es poco eficaz, en lo que respecta a la
busqueda del cumplimiento del interés superior del nifio, nifia y adolescente. En

primer lugar se debe observar la improcedencia de mantener a la retencion
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indebida y en segundo a la obstruccion del régimen de visitas, bajo el mismo
tratamiento, debiéndose separar dichas sanciones para cada uno de los casos.

2.4. Casos emblematicos del incumplimiento al régimen de visitas

Segun lo revisado nuevos modelos de familia se han establecido en nuestro
pais constituyendo nuevos nucleos sociales compuestos por miembros que no
necesariamente son papa y mama, por tal motivo, se generan nuevos
problemas a la hora de regular el derecho de visitas en favor del progenitor que
se encuentra alejado del hogar.

Ante esta situacion se suma la limitada jurisprudencia y normativa que posee
nuestro marco juridico, el cual se traduce en vulneraciones de derechos cuyos
principales actores son los nifios, niflas y adolescentes; en muchos casos se ha
demostrado la imposibilidad de mantener un régimen de visitas armonioso,
razon por la cual se ha incrementado la judicializacion del problema por

regulacién del régimen de visitas.

Dentro del desarrollo del presente trabajo, con la finalidad de dilucidar la
situacion de la sociedad ecuatoriana respecto de estos problemas, se ha
procedido a investigar casos particulares que demuestran los problemas que se

suscitan dentro del ejercicio del derecho de visitas.

Las motivaciones para el incumplimiento del régimen de visitas suelen ser
diversos desde un “el nifio esta enfermo” o simplemente “no contestar el
teléfono”, esto, a razén de la conflictiva convivencia familiar generada durante
su relacion, lo cual sobre lo revisado hasta ahora, es perjudicial para el interés

superior de los nifios, nifas y adolescentes.

En consecuencia, la problematica no radica solo en los padres sino también en
las dependencias encargadas de resolver la situacion juridica de los nifios,

nifas y adolescentes, como ejemplo, un proceso de alimentos en el Ecuador
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dura aproximadamente 3 semanas en resolverse, a diferencia de un proceso
de regulacion del régimen de visitas que en el mejor de los casos se resolvera
en un tiempo estimado de 9 meses, tiempo en el cual, el hijo o hija se ve
afectado en sus derechos y lo que es peor el vinculo puede llegar a ser

afectado.

Durante la investigacion del presente trabajo de titulacion se entrevistd a
personas que vivieron de cerca la realidad de la determinacion judicial y el
incumplimiento del régimen de visitas en el Ecuador, entre los casos principales

y emblematicos constan varios que a continuacién vamos a analizar.

2.4.1. Caso Salim Zaidan

En una entrevista realizada al abogado Salim Zaidan Albuja comenta que ha
visto a su hija 3 veces en cuatro afos, la primera vez cuando nacié en la sala
del hospital, la segunda como un gesto de “buena voluntad” de la madre de su
hija por motivo de su cumpleafios y la tercera en la oficina del abogado de la
madre, al respecto de esta situacion, Zaidan (EO-1, 2015) indica que:

“En el Ecuador, el principio de interés superior no se aplica de manera
correcta, puesto que, al tratarse de un principio no podemos esperar que
sea preciso, ya que un principio tiene como caracteristica principal ser
impreciso y los jueces tienen mucha subjetividad para aplicarlo.”

De lo revisado en el titulo concerniente al interés superior, respecto de la
incorrecta aplicacion del interés superior por parte de los operadores de justicia
en los casos presentados en el pais, Zaidan (EO-1, 2015) manifiesta que:

“La falta formacion por parte los actuales jueces y demas operadores de
justicia, que siguen realizando viejas préacticas en cuanto a las resoluciones
emitidas en los casos presentados, asi como también el personal que esté
involucrado en resolver temas de nifiez y adolescencia, la oficina técnica,
psicologos y trabajadores sociales.”
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Como bien sefiala el abogado Zaidan, la falta de capacitacién por parte de
algunos jueces se traduce en resoluciones totalmente desapegadas al interés
superior del nifio, nifa y adolescente, ademas manifiesta que, los demas
actores gque se encuentran inmersos dentro del proceso como lo es la oficina
técnica, trabajadores sociales, etc., deben apersonarse de los procesos que a
diario se presentan.

Después de casi un afio de lucha en los juzgados se regul6é el régimen de

visitas en favor de Salim por lo que la resolucion quedo de la siguiente manera:

“Aceptar la demanda el actor Abogado Salim Marcelo Zaidan Albuja, tiene
derecho a visitar a su hija la nifia ISABELLA SOFIA ZAIDAN ARIAS, cada
quince dias los dias domingos y lunes desde las 14H00 hasta las 17HO0O,
en su hogar materno; con la aclaracion que podra llevar a su citada hija a
lugares de recreacion en esta ciudad de Loja, siempre que la nifia se
encuentre acompafnada de un familiar o de una persona de confianza de la
accionada. La oficina técnica de la Unidad Judicial de la Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del Cantdn Loja, realice el seguimiento e informe sus
resultados. Hagase saber.” (Unidad Judicial Especializada Tercera de la
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del Cantdn Loja, Resolucién, 2014)

Como se evidencia el texto de la sentencia, refleja una cruda realidad, luego de
las dilaciones interpuestas dentro del proceso, el juez decreta una sentencia sin
la valoracion correspondiente de todos los factores que rodean a la visita, ya
que, si bien reconoce la necesidad imperiosa del contacto de la hija con su
progenitor, dictamina a que la visita sea realizada en el domicilio de la madre,
sin valorar que el lugar de residencia de la madre es otro al que actualmente
reside el padre, tampoco considera los elevados costos del traslado, la
dificultad para acceder al lugar de residencia, la imposibilidad de un tiempo que
se acorde al esfuerzo que se realice, en consecuencia no se toma en cuenta
los elementos que el principio de interés superior dispone para este tipo de

situaciones.

Por lo tanto, es de trascendental importancia que las dependencias del estado
que se encuentran a cargo de la situacion juridica de los nifios, nifias y

adolescentes, asi como, el personal que labora dentro de las mismas se
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informen acerca de los perjuicios que se pueden ocasionar al no aplicar de
manera correcta el interés superior en las resoluciones establecidas con el fin

de “favorecer” los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

2.4.2. Caso Fausto Mifio Zambrano

Por otro lado en una entrevista realizada al cantante Fausto Orlando Mifio
Zambrano comenta que no vio a su hijo por resentimientos generados durante
la convivencia familiar con su ex coényuge, pero principalmente a causa de una

denuncia infundada que se di6 en su contra por agresiones fisicas y verbales.

Respecto de las denuncias infundadas Mifio (E0-2, 2015) sostiene que:

“Deberian comprobar la veracidad de las denuncias presentadas, ya que,
son con el Unico objetivo de obstruir el régimen de visitas y por ende
dificultar el correcto acceso al nifio, en mi caso puntual no se pudo
comprobar violencia psicolégica alguna peor fisica, sin embargo, la
comisaria decidi6 establecer una multa de 65 délares como sancion.”

Sobre lo expuesto, se puede sefialar que se trata de una practica reiterativa en
el sistema judicial ecuatoriano, debido a la falta de disposiciones legales que
regulen la capacidad de los administradores de justicia de la unidades
judiciales especializadas, para proceder a determinar sanciones, mas aun si no
existe un debido proceso que permita el analisis de cada uno de los hechos, y

si solo responden a una denuncia no verificada.

Por otro lado Mifio (EO0-2, 2015) sostiene también que:

“La convivencia familiar es de vital importancia para el desarrollo integral
de los nifios, ya que, al recibir el amor de los dos progenitores, es menos
propenso a tener problemas en su adolescencia y por ende en su adultez.”

Es imprescindible la presencia de ambos padres una vez que se suscita la

rotura conyugal o separacion entre los ex convivientes, ya que se ha
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demostrado que la coparentalidad responsable incentiva el buen
comportamiento del nifio y por ende la adquisicion de responsabilidades de
manera normal frente a un nifio de padres separados en donde uno de los dos
no ejerce su paternidad de forma Optima.

Para dar realce a la convivencia familiar Mifio (EO0-2, 2015) propone lo
siguiente: “Se deberia tomar como ejemplo legislaciones comparadas e
introducir en nuestro cédigo la custodia compartida con la finalidad de que el
hijo o hija sea el Unico beneficiado en este proceso.”, en relacién a este
comentario efectivamente se deberia recurrir a la custodia compartida y que la
misma sea normada Yy reconocida por el actual Cddigo de Nifiez y

Adolescencia, a fin de que el vinculo afectivo no se vea vulnerado.

Mifio (EO-2, 2015) reconoce ademas que: “Gracias a que soy una figura publica
mi proceso de regulacion de visitas se llevé a cabo de una manera <<agil>>y
los jueces pudieron valorar cada prueba presentada dentro del proceso”, frente
a esto la realidad que se vive en el pais es distinta pues no todas las personas
gozan del facil acceso a los medios de comunicacién lo que resulta una
experiencia desgastadora, debido a que, en muchas de las ocasiones las
personas experimentan sentimientos de frustracion llegando a la conclusion de

gue las leyes solo estan plasmadas en un papel sin que nadie las haga cumplir.

Después de ocho meses de lucha y las dilaciones presentadas dentro del
proceso, por tomar un ejemplo de aquello, cuando se fij6 la audiencia de
conciliacion no se presentd la parte demandada, finalmente la resolucion de

visitas se establecié determinando lo siguiente:

“Aceptar el mutuo acuerdo de Régimen de Visitas presentada por el sefor
FAUSTO ORLANDO MINO ZAMBRANO, y LA SRA. MACARENA
VALAREZO FERNANDEZ DE CORDOVA. De la siguiente manera.- Que el
sefior Fausto Minio Zambrano pueda visitar a su hijo el menor JOAQUIN
ALEJANDRO MINO VALAREZO los dias Martes y Jueves de cada semana
de 9h30am hasta las 13h00pm en razén de que la madre a esa hora se
encuentra desempefiando sus labores como Concejala, en las visitas
determinadas el Sefior Fausto Mifio estara acompafiado de las personas
gue designe la Sefiora Macarena Valarezo. Se ordena que pase a la
oficina Técnica para que se realicé la investigacion respectiva esto es el
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estudio del entorno social y sicolégico de padres e hijo.- Este acuerdo
estara vigente por el lapso de tres meses hasta la presentacién del informe
detallado pormenorizado del Equipo Técnico, este informe debe contener
el estudio sicologico, familiar y social de las partes [...]" (Juzgado Segundo
de la Familia, Mujer Nifiez y Adolescencia de Pichincha, Resolucién, 2013)

Como es visible la manera més facil de regular un correcto régimen de visitas
fue el mutuo acuerdo entre las partes, con la finalidad, de que el hijo en este
caso sea beneficiario del amor y comprension de ambos padres por igual,
finalmente se puede determinar que en este caso el juez valora de forma
correcta todas las pruebas presentadas en el proceso y convoca a los
diferentes organismos encargados de la situacion juridica del nifio, nifia y
adolescente para que determinen de manera periddica un andlisis del entorno

donde se desarrolla el nifio.

2.4.3. Caso Gustavo Recalde

Durante la entrevista realizada a Gustavo Recalde, comenta que luego de su
divorcio se regulé la situacion juridica respecto a la tenencia y alimentos a favor
de su hija, en lo que respecta a la regulacion de visitas el juez estableci6 el
régimen de visitas, el cual era cada 10 dias un sdbado o domingo de 10 a 4pm.
Al respecto Recalde (EO0-3, 2015) comenta que: “De no verle a verle ese poco
tiempo se sentia feliz.” (el énfasis es mio), esto, gracias a que la madre de su
hija de manera arbitraria obstruyo el régimen de visitas por 1 afio 6 meses,
Recalde (EO0-3, 2015) comenta ademas que: “La pension alimenticia se ejecuto
de forma agil pero con el régimen de visitas no tuvo tanta suerte para ser
resuelto”, como se puede observar la regulacion de las pensiones alimenticias
al tratarse de un elemento obligatorio y de primer orden se la debe establecer
con la mayor brevedad posible, a lo contrario del régimen de visitas, que al
tratarse de un proceso a resolver por cuerda separada demora mas en

resolverse.

Por otro lado Recalde (EO0-3, 2015) manifiesta que: “la obstruccion del derecho

de visitas fue principalmente a que, el tramite se entorpecié dentro de los
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juzgados”. De lo manifestado se puede observar un informe emitido por el
Consejo Nacional de la Judicatura respecto del equipo humano, el mismo

manifiesta lo siguiente:

“‘EQUIPO HUMANO.-

Respecto al talento humano de los juzgados nacionales encuestados, el
89% de ellos respondieron que no cuentan con personal de apoyo
suficiente, esto impide la ejecucion eficiente de aplicacion de la justicia, ya
que la sobrecarga actual de trabajo en los funcionarios de las judicaturas.
Imposibilita responder oportunamente al nimero de necesidades de los
usuarios del sistema judicial. En este sentido, la carencia de personal
suficiente ocasionaré la demora en la atencion de las causas a nivel
nacional.” (CNJ, 2011, pp. 4)

De manera clara se puede observar que el mismo Consejo Nacional de la
Judicatura, respecto del equipo humano reconoce las falencias acerca de la
falta de personal para resolver las diferentes causas que ingresan a diario por
sus dependencias, motivo por el cual, la excesiva carga procesal se traduce en

vulneraciones de derechos y descuidos al momento de emitir sus resoluciones.

Los incumplimientos a las resoluciones de régimen de visitas suelen darse por
parte del progenitor que ostenta la tenencia de los hijos hacia el progenitor que
no convive con ellos, aduciendo motivaciones pueriles que denotan una clara
voluntad en evitar que se produzcan las visitas con la regularidad debida. Al

respecto en el siguiente foro electrénico se expresa lo siguiente:

“[...] Las situaciones de hecho en el incumplimiento pueden ser muy
variadas, desde no encontrarse en el domicilio el custodio ni el hijo,
hasta alegar alguna supuesta enfermedad, o el mas tipico de alegar
que es el menor el que no quiere llevar a cabo las visitas. En el
supuesto de alegar enfermedad habra que solicitar al cényuge custodio
algun tipo de certificado o documento de la misma, asi como la su
gravedad para valorar si impide razonablemente la visita. En el caso de
gue este tipo de hechos se repitan habria que estar con el pediatra para
alertarle de la posibilidad de que esté siendo usado/manipulado para
justificar el incumplimiento de visitas, de cara a que sea mas riguroso a la
hora de constatar la supuesta enfermedad del menor asi como sus
limitaciones para llevar a cabo las visitas [...] El caso mas corriente es el
gue mediante manipulacién del menor, mediatizacion, lavado de cerebro,
conflicto de lealtades, chantaje emocional o como se le quiera denominar,
el progenitor custodio consigue que sea el propio menor el que manifieste
gue no quiere llevar a cabo la visita. Aun en estos casos, sobre todo cuan
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menor sea la edad de los menores, las visitas deben de celebrarse [...]"
(Amnistia Infantil, s.f.)

Si los padres en algin momento en medio del conflicto llegan a un acuerdo
sobre las visitas hacia sus hijos, es trascendental, que las mismas queden
sefaladas detalladamente con el fin de evitar futuros conflictos, respecto de

sus dias, horarios, etc.

En caso de ser necesario se puede ordenar que las visitas sean supervisadas
por trabajadores sociales de las diferentes Oficinas Técnicas del Consejo
Nacional de la Nifiez y Adolescencia en el caso de que el juez dicte alguna
medida de proteccion en favor del nifio, nifia y adolescente, de igual forma los
juzgados y unidades judiciales competentes en esta materia tienen la
obligacion de brindar ayuda psicolégica, para evaluar de manera periodica

cada caso en patrticular.

2.4.4. Caso Israel Salinas Zambrano

Durante la investigacién se realizO una entrevista a un padre que ha sido
vulnerado en su derecho de visitas asi como en el derecho de convivencia
familiar en favor de sus dos hijos es asi que Salinas (E0-4, 2015) comenta que:
“mi divorcio se produjo a causa de una infidelidad de su parte el cual repercutio
en el adecuado acceso a mi régimen de visitas, por lo que, desde el afio 2010
no he podido ver a mis hijos”, esto refleja que en la mayoria de ocasiones por
resentimientos y rias generadas dentro de la convivencia familiar, los nifios
son los principales afectados ya que con el afan de perjudicar al cényuge
alejado del hogar obstruyen el régimen de visitas, sin pensar que los mas

afectados en estos casos son los nifios, nifias y adolescentes.

De igual forma Salinas (EO0-4, 2015) manifiesta que: “[...] por una denuncia
infundada, temeraria y maliciosa de violacion, por parte de la hermana de mi ex
esposa, el régimen de visitas se entorpeciO de manera abrupta [...]” de lo

expuesto hasta hoy se consolida que las principales causas de la obstruccion
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del régimen de visitas son las denuncias infundadas que provienen de
autoridad competente, al respecto, los jueces y demés operadores de justicia
deben valorar y revisar con detenimiento las pruebas presentadas antes de
emitir una resolucion que a futuro pueda afectar el desarrollo integral del nifio,

nifia y adolescente.

Por otro lado Salinas (EO0-4, 2015) manifiesta que los jueces y el estado no le
dan importancia a la convivencia familiar que posee el padre o madre que se
encuentre alejado del hogar en razon de que: “He visto crecer a mis hijos
durante cinco afos por whatsapp, gracias a las fotos que la madre publica”
(el énfasis es mio), sobre lo expuesto se puede observar establecimiento de un
régimen de visitas no tiene ninguna importancia para el progenitor obstructor,
ya que, la misma ley no contempla sanciones drasticas efectivas que estimulen
el cumplimiento de las resoluciones emitidas por los jueces, por lo que, se
deberia recurrir al derecho comparado y establecer multas como las Astreintes,
con el fin de doblegar la voluntad del actor en cuento al incumplimiento del

régimen de visitas.

Con todo lo expuesto hasta la presente fecha se puede evidenciar que la
administracion de justicia, carece de todos los elementos para ahondar en
mejores resultados sobre causas que requieren especial cuidado. Mas adn si
consideramos casos como los expuestos en sus testimonios, que
elocuentemente hacen referencia a que la administracion de justicia no realiza
una andlisis delicado de cada caso en particular en primer lugar para regular el
régimen de visitas, en segundo lugar no toman en cuenta el principio de interés
superior mismo que es de orden supremo ademas de que existe un
procedimiento injusto en contra de los progenitores que coartan el derecho de

visitas.
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CAPITULO Il

3. Medidas coercitivas para evitar la obstaculizacién del régimen de

visitas

Como se ha evidenciado en el capitulo que antecede, la realidad del
cumplimiento a las resoluciones del régimen de visitas en el Ecuador es
preocupante, en la actualidad se utilizan practicas maliciosas recurrentes que
afectan el acceso correcto a este derecho. Del andlisis realizado se puede
esgrimir que el articulo 125 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
tiene mezcladas varias disposiciones juridicas que en la practica

desproporcionan el espiritu de la norma y carecen de eficacia.

Derivado de este articulo se realizard un andlisis de la figura del apremio
personal aplicada a la retencion indebida del hijo o hija y obstrucciéon del
régimen de visitas, de igual forma a la indemnizacibn como mecanismo

sancionatorio aplicado para reparar los dafios ocasionados.

En base a lo analizado del derecho comparado, se deberd encontrar un
mecanismo legal, que brinde mejores resultados para evitar que se incumpla el
régimen de visitas, la medida a ser analizada se denomina Astreintes, la cual
pese a sus beneficios doctrinarios, deberd ser analizada en su viabilidad y
aplicacion en funcién del marco juridico ecuatoriano que rodea a los nifios,

nifias y adolescentes.

3.1. Analisis del articulo 125 del Cdédigo Organico de la Nifez y

Adolescencia

En la actualidad el Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, hace alusion a las
medidas sancionatorias e indemnizatorias respecto de la retencién indebida del
hijo o hija y la obstruccién del régimen de visitas, manifestando al respecto lo

siguiente:
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“El padre, la madre o cualquier persona que retenga indebidamente al hijo
0 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
gquedara obligado a indemnizar los dafios ocasionados por la retencion
indebida, incluidos los gastos causados por el requerimiento y la
restitucion.” (Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 125)

Sobre lo expuesto, el articulo 125, trata sobre la retencion indebida del hijo o
hija, asi como a la obstruccion del régimen de visitas dentro del mismo articulo,
lo cual es incompatible, principalmente por los efectos que ocasionan, en el
primer caso se produce un alejamiento grave y violento del entorno regular del
hijo o hija, con el afan de satisfacer un interés individual. Mientras que en el
segundo caso, se impide, crear el vinculo afectivo necesario para su
desarrollo, creando considerables vacios en la estabilidad emocional del nifio,

nifia y adolescente.

A su vez el mismo articulo, determina medidas indemnizatorias, ante el
cometimiento de cualquiera de los dos actos, sin que la misma sea efectiva por
la carencia de procedimiento alguno debidamente contemplado en el mismo
cuerpo normativo. Tal como lo sefiala el autor Simon (2004, pp. 32), quien en lo
gue respecta al andlisis del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,

expone que existe en el Ecuador:

“10. Una cultura “reglamentarista” que ha hecho depender la aplicacion
de la ley a la existencia de un conjunto de normas de caracter
secundario, debilitando de esta manera las reglas sobre aplicacion directa
de los derechos” (el énfasis es mio).

De manera efectiva el autor, al sefialar que existe una cultura reglamentarista,
claramente afecta al comentario precedente, ya que, de que sirve una norma
que sefale que debera indemnizarse, sino cuenta en el mismo cuerpo
normativo con la disposicion expresa que dé paso a tal solicitud, y requiera de

reglamentaciones utopicas para concluir las disposiciones del referido articulo.
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3.1.1. El apremio personal

Dentro del desarrollo del presente trabajo, se ha demostrado que el marco
juridico ecuatoriano, en relacion con el incumplimiento de las disposiciones
referentes al régimen de visitas, y los medios a través de los cuales se realizan
tales actos, existe la imperiosa necesidad de imponer sanciones de manera
coercitiva ante un acto indebido, respecto de lo cual, dentro de Ilo
consuetudinario una de las principales medidas que han tomado los

administradores de justicia, ha sido el apremio personal.

Doctrinariamente al apremio personal, de conformidad con lo expuesto por
Garcia (2007, pp. 21), se lo puede definir como: “[...] la orden del Juez, en
fuerza de la cual se obliga a una persona a que realice o cumpla algo. Orden
de captura que dispone el Juez, sobre los bienes personales o reales.”

Concordante con lo expuesto por el autor Rombola (2005, pp. 100) dice que:
“Cualquier determinacién o medida que toma el juez contra el que se muestra
inobediente a sus disposiciones judiciales, estrechandolo por via de justicia a

gue cumpla lo mandado.”

Por otro lado el autor Ossorio (2002, pp. 94) lo define como la: “Accidén y efecto
de apremiar, de compeler a alguien para que haga determinada cosa. También,
mandamiento de autoridad judicial para compeler al pago de alguna cantidad o

al cumplimiento de otro acto obligatorio [...]"

Tal como lo han sefalado los autores mencionados el apremio, por si solo
obliga al responsable al cumplimiento de wuna obligacion claramente
determinable, pero si a la disposicion de apremio sumamos la referencia
personal, entendemos que la referida figura enfoca su proceder sobre obligar a
un individuo al cumplimiento de sus obligaciones, previo realizar una afectacion

sobre derechos propios de su personalidad, como por ejemplo la libertad.
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En lo que respecta al tratamiento de los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes, principalmente en lo que atafie al incumplimiento del régimen de
visitas, claramente la normativa ecuatoriana ha vinculado las disposiciones
propias respecto al apremio personal, a fin de que se cumpla a cabalidad el
régimen de visitas, es asi que, el articulo 125 inciso segundo del Cadigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, en lo referente a la retencion indebida o

el impedimento en el cumplimiento del régimen de visitas, dispone:

“Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucion
previa, el allanamiento del inmueble en que se encuentra 0 se supone que
se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.” (Cédigo Organico
de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 125)

Claramente como elemento determinante para que un juez ordene el apremio
personal, se encuentra el incumplimiento a la orden judicial, de parar la
retencion indebida o la obstaculizacién del régimen de visitas. Es decir se trata

de una medida extrema para el cumplimiento de esta disposicion.

Las disposiciones referentes a nifiez y adolescencia, mantienen en estricto
derecho un caracter vinculante con la responsabilidad civil de las partes, es
decir, padres o familiares, pero porque una disposicion civil tiene que estar
atada a una medida de caracter penal integramente como es la privacion de la
libertad, a través del apremio personal. Con el objeto de poder analizar esto

diferenciemos que es una responsabilidad civil y una penal.

El autor Romero (2010, pp. 12) sobre la responsabilidad civil sefiala:

“[...] se produce una <<responsabilidad civil>>, generalmente, cuando una
persona juridicamente capaz infringe o incumple una obligacion de dar,
hacer o no hacer, previamente contraida por ella o expresa mente
impuesta a su cargo por una ley determinada.”

Concordante con lo expuesto el tratadista Visser (1986, pp. 14) al respecto

manifiesta que:
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“Una persona es civilmente responsable cuando queda obligada a reparar
un dafo sufrido por otro. Ella responde de ese dafio. Entre el responsable
y la victima surge un vinculo de obligacién. El primero se convierte en
deudor del segundo de la reparacion; esta obligacion se origina
independientemente de la voluntad del agente.”

Ante lo expuesto por los autores se puede sefalar que la delimitacion de
responsabilidad civil, nace atada al cumplimiento de una obligacion, y su
incumplimiento acarrea la responsabilidad respectiva, siendo por lo tal de

cumplimiento obligatorio la reparacion.

Mientras que el tratadista Romero (2010, pp. 12) sobre la responsabilidad penal

sefala que:

“[...] unicamente, cuando una persona juridicamente capaz comete
voluntariamente, por acciébn u omisién propia, alguna infraccion penal,
descrita o “tipificada” previamente como delito o contravencion en una ley
penal, con la determinacién de su condigna sancion; siempre y cuando esa
accion u omision le sea imputable directamente a esa persona, sin ninguna
duda.”

Como queda sefialado, la responsabilidad penal responde a un principio
juridico universal, como lo es “nula pena sine legem”, es decir, si no existe una
disposicion tipificada en la norma no se podria tratar dicha accion por dicha via,
teniendo en el particular caso al derecho de visitas que resulta una aberracion

al tratar con privacion de libertad al incumplimiento de una obligacion.

Un elemento principal para la diferenciacion viene dado desde Ilas
consecuencias, es asi que Romero (2010, pp. 12) establece que:

“[.--] 1a consecuencia mas destacada de la “responsabilidad penal” es la
privacion de la libertad del culpable de la misma, ya sea mediante prision o
reclusion, mientras que todas las consecuencias de las “responsabilidades
civiles” se resuelven o en el cumplimiento forzoso de la obligacion
infringida (entregar al comprador el vehiculo vendido, por ejemplo), si se
puede o si se quiere, o, en su defecto, en el pago monetario de la
correspondiente reparacion economica, 0, en su defecto también, como
dltima instancia, en la insolvencia del respectivo deudor.”
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Acertadamente el autor sefiala que la libertad va directamente vinculada con
acciones de caracter netamente penal, mientras que la responsabilidad civil

acarrea el cumplimiento de lo pactado.

Sobre lo expuesto existe una grave equivocacion al pretender vincular el
incumplimiento del régimen de visitas con el apremio personal, es una medida
que carece de proporcionalidad, ya que el incumplimiento si bien puede ser
grave, una medida alternativa como por ejemplo la indemnizacion que
responde a la afectacion ocasionada, cumpliria con el propésito normativo y
evitaria la aberracion juridica existente. Dandose asi casos como el encontrado
en la provincia de Tungurahua donde se ordena el apremio en contra de la
madre que ostenta la tenencia del nifio, algo que sin duda genera aun mas

precedentes:

“[...] dentro de la CAUSA No. 2013-21112 de ALIMENTOS, seguido por la
sefiora MARIA FERNANDA NARANJO GUEVARA en contra de VICENTE
RODRIGO PASTOR ALTAMIRANO, en el que, en su parte pertinente
expresa lo siguiente [...]" Por cuanto de los informes se desprende que la
sefiora  MARIA FERNANDA NARANJO GUEVARA no ha dado
cumplimiento a las visitas acordadas por las partes en Resoluciéon de fecha
17 de diciembre del 2013, en tal virtud con fundamento a lo previsto en el
Art. 125 del Codigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, con la
intervencion de la DINAPEN de esta Jurisdiccion cantonal, se REQUIERE
a la sefiora MARIA FERNANDA NARANJO GUEVARA, para que bajo
prevenciones legales de apremio, de forma inmediata cumpla con el
Régimen de visitas acordadas por las partes. Oficiese a la DINAPEN de
este cantén a fin de que den cumplimiento a lo ordenado en el presente
auto.- Notifiquese.” (Oficio Unidad Judicial H de la Mujer, Nihez y
Adolescencia, 2015)

Claramente el juez vincula el articulo 125 con lo actuado por parte de la sefiora
Maria Fernanda Naranjo Guevara, y como medida para exigir el cumplimiento
del régimen de visitas se la requiere para que el apremio cause la interrupcién

del hecho sancionable.

El caso sefialado constituye en un ejemplo de la desproporcionalidad que
existe la norma, ya que, en mi opinién el apremio personal bajo ningun

concepto puede estar vinculado al incumplimiento del régimen de visitas, e
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incluso es muy discutible el mantener una disposicion de este tipo en el Cadigo
Orgénico de la Nifiez y Adolescencia, aunque ese sea tema de analisis de otro

trabajo.

Si se llegaré a ejecutar este oficio en contra del padre o madre obstructor, las
secuelas que intrinsecamente llegarian serian devastadoras para el nifio, nifia 'y
adolescente que se encuentra inmerso en este conflicto, ya que los hijos o hijas
deberan presenciar el hecho de ver a su padre 0 madre tras las rejas como si

se hubiese tratado de un delincuente.

Evidentemente, la norma requiere de un analisis, con el objetivo de seguir
avanzando jurisprudencialmente en materia de nifiez y adolescencia en el pais,
tomando como ejemplo al derecho comparado, y a corto plazo deberia
promulgarse una reforma urgente al articulo 125 del Cddigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia, con el fin de buscar otras opciones como medios de

sancion al padre o madre que obstruya el régimen de vistas.

3.1.2. Laretencién indebida del hijo o hija

Como se sefalé anteriormente la retencion indebida nace por parte del
progenitor que haciendo uso doloso del régimen de visitas, retiene de manera
arbitraria al hijo o hija. Situacién que por su complejidad y enmarcado en la
grave afectaciéon que se produce, de conformidad con el inciso segundo del
mismo articulo, se procede a buscar soluciones a través del apremio personal,

por lo que el citado inciso determina:

“Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de
resolucion previa, el allanamiento del inmueble en que se encuentra o se
supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.”
(Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, Art. 125)

Como quedd expuesta la medida del apremio anteriormente, esta vinculada

principalmente con el derecho penal, en atencion a la privacién de la libertad
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que inmiscuye su cumplimiento, lo cual es correcto y deberd mantenerse para

este caso, en vista del uso malicioso que se da al derecho de visitas.

Concordante con lo expuesto, en lo concerniente a la gravedad del acto, se
debe sefialar a su vez, que es necesario mantener a la indemnizacion como un
mecanismo, para resarcir todos los dafios que provoca el recuperar al hijo o
hija de una retencion indebida, esto incluye costos por traslados, honorarios y
demas gastos plausibles que demandaron al padre a cargo de la tenencia del
hijo o hija, poder exigir el correcto cumplimiento de los preceptos del derecho
de visitas.

La mezcla de estas dos sanciones responden a la gravedad, que significa
emocionalmente el sustraer del entorno habitual a un nifio, nifia o adolescente,
lo cual a su vez debera ser evaluado por profesionales en la psicologia para
colegir si es favorable el mantener un régimen de visitas con la persona que

cometio esta arbitrariedad.

3.1.3. La obstruccién del régimen de visitas

En lo concerniente a la obstruccion del régimen de visitas, es necesario sefialar
gue no es posible mantener al apremio personal como una medida idonea en
este particular caso. Ya que, el progenitor que obstruye el régimen de visitas no
puede ser sancionado tan drasticamente, en este caso con el apremio
personal, y con mas razon si se trata de aquella persona que regularmente es
participe de las actividades cotidianas en el desarrollo del nifio, nifia y

adolescente.

Tal como el analisis del presente trabajo ha demostrado, en lo concerniente al
derecho comparado la medida mas recomendable de conformidad con su
efectividad son las Astreintes, la cual establece una multa pecuniaria sobre el

patrimonio de un individuo y causa un influyente impacto en la persona que
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atenta contra los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, en este caso el
derecho a la convivencia familiar y el derecho de visitas.

3.2. Contenido basico de una propuesta normativa al articulo 125 del

Cddigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia

Por todo lo expuesto, podemos determinar que el Cédigo Organico de la Nifiez
y Adolescencia requiere una reforma a su articulo 125, en primer lugar
separando el tratamiento de la retencion indebida de la obstruccion del régimen
de visitas, por los argumentos antes expuestos, de igual forma, a través de esta
division del articulo, asignar las multas pecuniarias o astreintes como medida
coercitiva a aplicarse, siendo por tal motivo necesario alejar al apremio
personal como una sancion y a la indemnizaciéon como medida coercitiva ante
la obstruccién al régimen de visitas, por no corresponder al tipo de acto que se

juzga que claramente se enmarca en incumplimientos de caracter civil.

La determinacion de la astreintes debe contener todos los elementos de
andlisis que permitan al juez cuantificar el valor pecuniario a cancelarse, pero
siempre recordando que a través de la astreintes, no se debe afectar al
patrimonio o la integridad de la persona, debido a la situacién afectiva que se

tenga con el nifio, nifia o adolescente, y los dafios que pudiesen ocasionarse.

Definitivamente las astreintes como queda demostrada es completamente
concordante con nuestro marco normativo vigente, y su aplicacién responde a
la necesidad de la sociedad ecuatoriana, de parar inmediatamente los abusos
gue usan determinados progenitores respecto al derecho de visitas, no puede
pretenderse un desarrollo de la sociedad si el contacto entre progenitores y
familia ampliada no se encuentra tutelado, el mismo no se lograra si no existen

mecanismos efectivos que primeramente impidan estos actos maliciosos.

En segundo lugar frente a la retencion indebida del hijo o hija, seria importante

seguir conservando la figura de apremio personal como sancion al padre o
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madre que realiza este cometimiento, asi como mantener la indemnizacion por
los dafos causados, ya que, al quitar de manera agresiva de su entorno a un
nifo que su desarrollo integral y fisico esta cursando de manera normal,
afectaria y tendria dafios irreversibles en su personalidad y psiquis, lo cual

resultaria de mayor gravedad.

Finalmente es menester exponer que debido a la idiosincrasia de la sociedad
ecuatoriana, al alejar el apremio personal como una sancion a aplicarse, podria
interpretarse como un debilitamiento de la norma, lo cual lamentablemente
podria ser asi, sino se cuenta con el fuerte juzgamiento ante la reiteracion de
faltas por la obstruccion del régimen de visitas, siendo imperioso el regular el
cometimiento constante de las mismas, hasta ocasionar una conciencia sobre
la prohibicion de mantener esa conducta contraria al interés superior del nifio,
nifia y adolescente. No obstante de aquello, y de revision correspondiente, el
analisis de la determinacion de la astreintes, como una medida para aquellos
padres que teniendo una resolucion judicial de los dias para realizar las visitas,

no las cumplen.

3.3. Viabilidad de la utilizacion de una medida coercitiva para evitar la

obstaculizacién del régimen de visitas.

Tal como lo dispone la norma uno de los principios rectores que protege el
desarrollo de los nifios, nifias y adolescentes, es el principio de interés superior,
consagrado en la Constitucion de la Republica en el articulo 44, el cual se ha
venido detallando en el presente trabajo de investigacion, mismo que
constantemente es transgredido, ya que, los operadores de justicia no toman
en cuenta los elementos constitutivos del interés superior como por ejemplo la
opinion del nifio, las disposiciones sobre las cuales se admiten interpretaciones
en relacion a su condicion juridica al momento de la separacion o divorcio de
sus progenitores, en este sentido se elegira la interpretacion que favorezca en

mayor parte a los intereses de los nifios, nifias y adolescentes.
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Parte de las implicaciones que conlleva el interés superior del nifio, nifia y
adolescente, es aquel relacionado con la convivencia familiar y las relaciones
intrapersonales, entendiéndose como tales, a aquellas alejadas del concepto
tradicional de la familia, esto es, papa, mama e hijos, sino que, con el
nacimiento de nuevos conceptos de familia las relaciones afectivas y de
convivencia familiar, ahora estan compuestos por nuevos miembros que se

suman a los conceptos tradicionales.

Dentro de este derecho de convivencia, se encuentra el permanente contacto
con el padre o madre y familia ampliada, que se encuentran alejados de la
crianza diaria de los hijos e hijas, siendo de vital importancia la correcta

determinacién del derecho de visitas, a fin de precautelar el interés superior.

La problematica existente en cuanto al régimen de visitas, ha logrado
demostrar las inconsistencias e inconvenientes que esta figura adolece. Es asi
que, al amparo de lo dispuesto en el articulo 122 del Codigo Organico de la
Nifilez y Adolescencia, es de cumplimiento obligatorio por parte del progenitor
que ostenta la tenencia del hijo o hija, regular de manera perentoria, el régimen
de visitas hacia el progenitor que se encuentra alejado del hogar.

Por otro lado en el segundo inciso del mencionado articulo deja una peligrosa
puerta abierta al hablar de suspender el régimen de visitas, cuando se hubiere
decretado alguna medida de proteccion a favor del nifio, nifia y adolescente, al

respecto se sefiala que:

“[...] las denuncias infundadas son consideradas las primeras artimafas
utilizadas para obstruir el régimen de visitas, en mi caso nunca se
demostré ninguna agresion fisica ni verbal, no obstante la comisaria me
impuso una sancion de 65 dolares.” (Zaidan, EO-1, 2015)

Sobre lo expuesto, es claro manifestar que el sistema ecuatoriano, de acuerdo
con lo sefalado por el sefior Zaidan, en lo concerniente a la suspension del
régimen de visitas, de manera equivoca se ha considerado “medidas de

proteccion” a aquellas medidas, dictaminadas en ese entonces por las
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comisarias de la mujer (ahora unidades judiciales de la familia, nifiez y
adolescencia). En consecuencia, las medidas tomadas por parte de los
comisarios (ahora jueces de la unidades judiciales de la familia, nifiez y
adolescencia, podian afectar las resoluciones de los jueces respecto a la
regulacion del régimen de visitas, considerando que bastaba una simple
denuncia contra el supuesto agresor para limitar el correcto acceso al nifio,
nifia y adolescente, sin que haya una correcta valoracion de los hechos y las

pruebas presentadas dentro de la infundada denuncia.

En base de los testimonios encontrados a lo largo del presente trabajo de
investigacion, que son muestra fehaciente de la realidad sobre el
incumplimiento del régimen de visitas, se puede detectar la principal
problemética respecto del derecho de visitas, el cual se denomina sindrome de
alienacion parental, el cual consiste en modificar el pensamiento propio de los
nifios con el fin de conseguir un desapego del hijo o hija hacia el padre o madre

alejado del hogar.

Como se ha visto el sindrome de alienacion parental, viene dado por diversos
motivos, dentro de los cuales de acuerdo a lo investigado en la sociedad
ecuatoriana, contempla resentimientos, disputas econdmicas, orgullo,
revanchismo, generados durante la convivencia familiar, que lamentablemente
estan ocasionando dafios irreparables en las conductas de los nifios, nifias y
adolescentes. Por lo que se puede visualizar que existe un vacio legal,
respecto del tratamiento especifico del cumplimiento del régimen de visitas y

las sanciones impuestas al padre o madre que impida ejercer este derecho.

Con respecto a la obligacion del Estado, en materia legislativa, para este

derecho la Constitucion dispone que:

“[...] las nifas, niflos y adolescentes son titulares de todos los derechos
humanos ademés de los especificos de su edad. Tendran derecho a la
salud integral y a la nutricion, a la educacion cultura y deporte y recreacion;
a la seguridad social a tener una familia y a disfrutar de la convivencia
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familiar y comunitaria [...]" (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008,
Art. 45)

Concordante con lo expuesto:

“[...] el estado adoptara medidas para la proteccion y atencion de las nihas
nifos y adolescentes contra todo tipo de violencia, maltrato, explotacion
sexual, o de cualquier otra indole o contra la negligencia que provoque
tales situaciones, asi como recibir atencién prioritaria especializada en los
ambitos publicos y privados.” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008, Art. 46)

Los referidos articulos de la norma suprema, de manera general recalcan el
deber del Estado, en proveer a los nifios, niflas y adolescentes de un entorno
adecuado para su desarrollo emocional, siendo que, en el particular caso del
derecho de visitas, se debera proveer, en primer lugar de un marco juridico
acorde a la importancia que tal derecho representa para el bienestar social de
este grupo de atencion prioritaria.

Una vez que se cuente con el marco juridico adecuado, es necesario
manifestar que ninguna disposicién podria ser efectiva sino se cuenta con una
correcta administraciéon de justicia, ya que, como sefala el autor Simon (2004,
pp. 32) en relacion a las criticas de la normativa actual del Codigo Organico de

la Nifiez y Adolescencia:

“3. Las normas transitorias establecieron que quienes conforman la justicia
de nifiez y adolescencia sean los operadores del viejo sistema, quienes
sin capacitacion y formacion adecuada se encuentran trabajando con
una nueva ley aplicando viejas préacticas y concepciones [...]" (el
énfasis es mio)

Si se sefiala el caracter proteccionista que debe tener la norma, seria a su vez
necesario dotar de todos los elementos necesarios, siendo fundamental el
contar con profesionales acorde a lo que las teorias actuales demandan en

materia de nifiez y adolescencia.
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3.4. Las astreintes

Procediendo con el analisis correspondiente de derecho comparado, y como
dentro de la realidad ecuatoriana se ha podido evidenciar que la indemnizacion
no es una medida coercitiva como tal, legislaciones latinoamericanas han
optado por la imposicion de medidas coercitivas o conminatorias reales, que
provoguen una afectacién social directa sobre acciones indebidas. Es asi, que

varios paises han optado por una medida denominada Astreintes.

Las diversas vicisitudes que se han encontrado en relacion al régimen de
visitas y al cumplimiento de sus resoluciones, respecto de la normativa en
materia de nifiez y adolescencia dentro de la realidad ecuatoriana, se requiere
de manera perentoria medidas urgentes y efectivas que vayan acorde a los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes y de manera puntual a su interés

superior.

Para empezar a entender esta medida, debe empezarse por definirla, es asi
que Zannoni (1988, pp. 242) define a las Astreintes de la siguiente manera:

“Las astreintes son condenaciones conminatorias de caracter pecuniario,
gue los jueces pueden aplicar a quien no cumple un deber juridico
impuesto en una resolucién judicial, cuya vigencia perdura mientras no
cese la inejecucion, pudiendo aumentar indefinidamente [...]”

Concordante con la definicién dada, el autor Raynaud (1992, pp. 423) sostiene

que:

“El astreinte sigue siendo, hasta tanto no se proceda a su liquidacién, una
condenacion eventual que no puede ser perseguida por embargos; pero
ciertas decisiones han admitido que una decisibn a astreintes
conminatorios puede justificar un embargo retentivo, ya que este tiene el
cardcter de una medida conservatoria hasta tanto no intervenga la
sentencia en validacién, que no puede darse sino después de la liquidaciéon
del astreinte. Pero el embargo retentivo exige un crédito cierto en su
existencia, y tal es el caso de la condenacion al astreinte, puesto que éste
puede ser suprimido por el juez. La condenacion a astreinte es
simplemente eventual.”
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Como acertadamente han sefialado los autores la astreintes mantienen un
elemento esencial respecto de ser una medida pecuniaria por la cual se exige

un cumplimiento con el caracter de condena.

Etimol6gicamente se puede sefialar que la imposicion de esta medida contiene
un caracter influyente del derecho francés, tal como lo expone la autora Lopez

(2011, p.22) refiriéndose al origen de la medida:

“[...] se denominé astreinte a aquella medida conminatoria y compulsiva,
consistente en la fijacion de una suma de dinero que se incrementa por dia
0 por otros lapsos, hasta que el condenado cumpla con lo ordenado en la
sentencia pronunciada en su contra.”

Ademas la misma autora sefiala que:

“Los dos primeros antecedentes que se convirtieron en los casos clasicos
datan de 1809 y 1811. En este ultimo caso, el tribunal de Gray impuso una
astreinte de tres francos por dia de demora para que quien habia sido
condenado a retractarse publicamente, lo hiciera.” (Lépez, 2011, pp. 22)

Sin duda alguna, se puede verificar que estas sanciones de caracter pecuniario
han trascendido en el tiempo y que desde sus inicios su naturaleza era el
cumplimiento forzoso de un dictamen o una sentencia emitida por parte de una

autoridad, quien hacia de juez en esa época.

Refiriéendose a la naturaleza de la figura el autor Llambias (2005, pp. 101)

manifiesta que:

"[...] La <<astreinte>> es un instituto admirablemente adaptado a las ideas
del derecho moderno: la persona del deudor es sagrada, pero sus bienes
han de soportar la agresién de quienes tienen contra €l justo motivo de
gueja. De ahi que no haya nada mas razonable que sujetar al deudor a
una sancion de tipo pecuniario, mientras incumpla deliberadamente el
deber impuesto por la sentencia."

Como queda expuesta la imposicién de las sanciones vinculadas en contra de

derechos expresamente consagrados como obligaciones de hacer, no hacer o
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deber ser, no pueden ser vinculadas con la persona, estas por su origen, son
de cardcter civil, y por ende con intrinseca afectacion sobre su patrimonio, por

lo cual debera ser donde recaigan todas las acciones.

Si bien podemos determinar que la astreintes constituyen una medida
integramente coercitiva, como tal debe analizarse cada una de las
caracteristicas que lo rodean, tal como lo sefiala el autor Viera (1987, pp. 16)

sus principales caracteristicas son:

Accesoriedad: toda vez que la medida de astreintes es accesoria a una

resolucién del administrador de justicia.

Arbitrariedad: ya que la medida de astreintes nace ante el irrespeto de una
decision judicial.

Anticipacién y futureidad: la astreintes busca precautelar que no sé del acto
sancionado, de esa manera se busca evitar el conculcamiento de cualquier
acto ilegitimo. Y a futuro ejerce su poder ya que el sancionado conoce del
poder de la resolucion.

Compulsiva: la astreintes responde a actos indebidos de inmediato a los actos

sancionables.

Conminatoriedad: la medida de astreintes conmina al autor a detener

cualquier acto indebido.

Discrecionalidad: no es de cumplimiento inmediato, siempre esta sujeta al

analisis de la autoridad judicial.

Son modificables o provisorias: una vez determinadas, no son definitivas ya

que el juez puede valorar su pertinencia o no.
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Son pecuniarias: una vez establecida la medida necesariamente debe existir

un valor econdmico determinable.

Periodicidad: la astreintes debe ser establecida relacionando un periodo en el

tiempo real en base de los antecedentes expuestos.

Progresividad: esta medida debe ser progresiva en atencion a la repeticion del

incumplimiento de las resoluciones de la autoridad.

La obligacién debe depender de la voluntad del deudor: la medida va a
estar vinculada con la voluntad del deudor de llegar a una solucién pacifica,

con un compromiso firme.

Debe ser un cumplimiento posible: la medida debe contemplar

necesariamente el analisis de la capacidad de pago.

Una vez detallado todo lo que caracteriza a las astreintes, se puede sefalar
que esta medida es perfectamente aplicable al incumplimiento del régimen de
visitas y sobre cualquier situacion de orden civil. Las resoluciones y sentencias
emitidas por los administradores de justicia, que obligan a las partes al
respecto al régimen de visitas, debe ser cumplida sin excepcion alguna, pero
ante el incumplimiento debe existir la posibilidad de medidas de caracter
pecuniario, estas tienen un efecto directo sobre los actos de las personas, por

la importancia que tiene cualquier pena econémica.

Mediante astreintes podemos dar una alternativa cuando indebidamente el
padre o la madre imposibiliten las visitas, y el administrador de justicia puede
conminar a su cumplimiento, pero con una multa econémica. Ahora es
importante sefialar que la multa no puede ser igual en todos los casos, como lo
seflalan los tratadistas Osterling y Castillo (2003, pp. 2865) “...] las
«astreintes» son siempre provisorias y esencialmente mutables, porque el juez

podria aumentarlas, disminuirlas o hacerlas cesar, segun el caso [...]".
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Como sefalan los autores la caracteristica mutable de la medida de astreintes,
otorga al administrador de justicia la capacidad de acuerdo a su sana critica y
equidad diferenciar la pena a establecerse. No puede pretenderse una multa
similar a una persona con incumplimientos constantes que una persona que
comete por primera vez su error. De igual forma al sefialar que se trata de una

medida provisoria entendemos que no puede ser perennizada en el tiempo.

Respecto del espiritu que se pretende con el establecimiento de la medida de

la astreintes, se puede sefalar que:

“[...] La condenacion al astreinte tiende a obtener del deudor, por la
amenaza que representa, la ejecucion de la condenacién principal. El
astreinte no tiene el caracter de una medida de ejecucion de esta
condenacion, puesto que solo tiende a obtener la ejecucién de deudor
mismo. Por consiguiente, es preciso descartar todas las
consecuencias que resultarian de la idea de la condenacion a
astreintes constituye una medida de ejecucién [...] El astreinte sigue
siéndolo, hasta tanto no se proceda a su liquidacion, una condenacién
eventual que no puede ser perseguida por embargos [...]" (Cury, 2010)

Claramente cémo se sefiala, no puede entenderse a la astreintes como una
medida de ejecucion ya que es juridicamente exigible mediante esta medida en
primer lugar la interrupcién del acto, cada sefialamiento de astreintes es un
valor de pago que se constituye en un antecedente para calificar el
procedimiento del padre o madre, para a futuro poder determinar si la
complejidad del caso lo amerita juzgar la tenencia del nifio, nifia y adolescente
ya que se trata de un claro antecedente, sobre la capacidad de la persona en

proveer de una estabilidad emocional al nifio, nifia y adolescente.

A nivel Latinoamericano, existen legislaciones que ya estipulan a la astreintes
como una medida dentro del manejo del derecho de familia, pero
particularmente en Argentina, se han visto avances considerables, es asi que,
las astreintes estan reguladas por Codigo Sustantivo, precisamente en el Libro

Segundo, relativo a los Derechos Personales en las Relaciones Civiles,
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contemplado en la Seccion Primera, Parte Primera, correspondiente a las
Obligaciones en General, el cual sefiala que:

“Los jueces podran imponer en beneficio del titular del derecho,
condenaciones conminatorias de cardcter pecuniario a quienes no
cumplieron deberes juridicos impuestos en una resolucion judicial.

Las condenas se graduaran en proporcion al caudal econémico de quien
deba satisfacerlas y podran ser dejadas sin efecto o reajustadas si aquél
desiste de su resistencia y justifica total o parcialmente su proceder.”
(Codigo Civil argentino, 1968, Art. 666 bis)

A parte de la decision de caracter pecuniario, es rescatable la disposicion del
inciso segundo, porque otorga claramente a la otra parte la posibilidad de
justificar el proceder, lo cual no radicaliza la norma, y permite el analisis

particular de cada caso.

Concordante con el anterior articulo, de igual forma esta figura juridica queda
tipificada y regulada en el Cédigo de Procedimientos Civil y Comercial de la

Nacién Argentina, mismo que manifiesta lo siguiente:

“Los jueces y tribunales podran imponer sanciones pecuniarias
compulsivas y progresivas tendientes a que las partes cumplan sus
mandatos, cuyo importe sera a favor del litigante perjudicado por el
incumplimiento. Podran aplicarse sanciones conminatorias a terceros, en
los casos en que la ley lo establece. Las condenas se graduaran en
proporcion al caudal econémico de quien deba satisfacerlas y podran ser
dejadas sin efecto, o ser objeto de reajuste, si aquél desiste de su
resistencia y justifica total o parcialmente su proceder”. (Cdodigo de
Procedimientos Civil y Comercial de la Nacién Argentina, 1081, Art. 37)

3.4.1. Andlisis jurisprudencial de la utilizacion de astreintes

Bajo los preceptos judiciales sefalados por la administracion de justicia
argentina, se ha dado claras muestras del uso de la medida de astreintes en
relacion al Derecho de Familia. En Argentina, el primer fallo que aplica
astreintes es del dia 6 de julio de 1959, que en autos sefiala:

“Munari, Domingo c/ Passeron Julio Santiago y fue dictado por la Camara
Civil — Sala E - integrada por los Dres. Calatayud, Cazaux Alsina y
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Gonzalez. Alli el Tribunal sostuvo, citando a Jofré, que: donde no es
posible el empleo de la fuerza material para el cumplimiento especifico, es
posible el empleo de la fuerza pecuniaria y psicolégica mediante una
progresiva condenacion ya que <<[..] la funcion jurisdiccional
comprende no solo la actividad que el estado realiza para aplicar la
norma general y abstracta, ya existente, al caso concreto y para poner
en claro el mandato individualizado que de ella nace, sino también en
la actividad ulterior que el Estado lleva a cabo para hacer que ese
mandato concreto sea observado. Es decir que el Juzgador, ademas
de estar investido de la facultad de juzgar, debe contar con medios
idéneos para hacer cumplir sus decisiones>>; y citando a Salvat,
Lafaille y Alsina concluye que los jueces y Tribunales deben estar
habilitados y disponer de todos los recursos necesarios para hacer cumplir
sus resoluciones, ya que al no estar permitida la coaccién fisica sobre la
persona del deudor, nada obsta a la aplicacién de unas multa compulsiva.”

La magistral definicion del juez sobre la causa sefialada, es clara en sefialar la

urgente necesidad de contar con medios que permitan a los administradores de

justicia hacer respetar sus resoluciones, con el Unico objetivo de beneficiar a

los nifios, nifias y adolescentes.

Otro caso que despierta el andlisis es:

“Los Jueces Dres Marcelo José Molina y Maria Adelaida Etchevers -
integrantes del Tribunal Colegiado N° 5 de Rosario - RESUELVEN
:1°) Ordenar la traba de embargo sobre los haberes que la Sra.
D.O. percibe en el Ministerio de Educacion de la Provincia de Santa
Fe por la suma total de $ 5.250 mas un 20% por intereses y
costas, todo ello en proporcion de ley. Oficiese. Las sumas retenidas
deberan ser depositadas en el Banco Municipal de Rosario (
Sucursal 80 ) a la orden de este Tribunal y para estos actuados
dentro de los cinco (5) dias de devengados los haberes debiéndose
abrir a tal fin una cuenta distinta de otras existentes para estas
actuaciones. 2° De la planilla practicada por astreintes imputadas por
la actora a visitas posteriores al 31/08/2012, traslado. 3°) No hacer
lugar al pedido de bloqueo de la cuenta bancaria alimentaria. 4°) Del
incidente de modificacion de régimen de visitas provisorio: vista a la
Sra. Defensora General. Insértese y hagase saber.” (Prat, 2013)

La administracion de justicia argentina en este caso particular adicional a la

conminacion al pago de valores establecidos, si bien es clara, impide la

solicitud de bloqueo de la cuenta donde se cancelan los valores por alimentos,

ya que no tiene sentido afectar al hijo o hija por el incumplimiento de uno de

sus progenitores, se estaria afectando el interés superior del nifio.
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Otras legislaciones también tratan este tema.

Republica Dominicana:

Lépez (2011, pp. 30) al respecto dice que:

“Las astreintes también han sido incorporadas al derecho civil (sic) de la
Republica Dominicana, esto desde el afio 1888; es decir, a finales del siglo
XiX, cuatro afios después de la promulgacion del Cddigo Civil, figura
juridica a la que se impuso el nombre de dafios y perjuicios por
retardo o constrefiimiento.” (el énfasis es mio)

[...] Cabe mencionar que la astreinte no esta codificada en la Legislacion
Sustantiva Civil de la Republica Dominicana; al igual que en Francia, se le
conoce por medio de la jurisprudencia y la doctrina; sin embargo, se
arraiga a su sistema judicial, porque su sustento emana del Codigo Civil,
que contempla las bases de todo contrato, bajo el argumento relativo a que
para poder reclamar el cumplimiento de una obligacién por medio de una
astreinte, obvio es, que las partes han tenido que contratar libremente
antes.”

Como lo sefiala el autor en Republica Dominicana, la figura de astreintes tiene
su origen en el Cédigo Civil de esa nacion, dandole la denominacién de dafios
y perjuicios por retardo, lo cual a mi criterio no es aplicable, debido a que las
astreintes se tratan de una medida pecuniaria, que se origina debido a un
incumplimiento de una orden judicial, en el caso de nuestro trabajo de
investigacion el incumplimiento del régimen de visitas, mientras que la
indemnizaciéon de dafios y perjuicios viene derivada de la l6gica valoracion de

la afectacion realizada a la persona.

La tratadista Lépez (2011, pp. 96) acerca de las diferencias de las astreintes y

los dafios y perjuicios manifiesta lo siguiente:

“1. Los danos y perjuicios sustituyen la ejecucién en natura; las astreintes
tienden a obtener dicho cumplimiento.

2. Los dafios y perjuicios implican la existencia de un dafio; las astreintes
no. Tampoco éstas se fijan en proporcion al perjuicio, por lo que han sido
calificadas de arbitrarias.

3. Los dafios y perjuicios son definitivos; las astreintes pueden ser dejadas
sin efecto, aumentadas o disminuidas por el juez.
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4. Los dafios y perjuicios son establecidos ineludiblemente por el juez si se
ha acreditado debidamente su existencia; las astreintes pueden ser
impuestas o no por el juez, discrecionalmente.”

Claramente como sefiala el autor las diferencias determinan que, bajo ningun
concepto, las astreintes pueden ser similes a los dafios y perjuicios, pero
principalmente en lo que atafie al dafio, ya que, su valoracién no es ni mas ni

menos importante, pero el origen del acto marca su tratamiento.

Tal como se ha expuesto, la medida del astreintes, responde al incumplimiento
de las resoluciones de la administracion de justicia, respecto de lo cual los

autores exponen:

“[...] Las astreintes sirven para obtener el cumplimiento “in natura”,
evitando el cumplimiento por equivalente; sin provisorias, buscan intimidar
al deudor a fin de obligarlo a cumplir la prestacion, constituyen una
amenaza de sancion y tienen un efecto intimidatorio mas que punitivol...]
Las astreintes estan destinadas a cumplir una doble funcion: la
conminatoria y la sancionatoria. La primera surge de la decision judicial
mediante la cual se impone una condena a quien no cumple una orden
impartida por el magistrado en uso de sus facultades: la segunda se
presenta en el supuesto de que el obligado, pese a la sancion
conminatoria, no efectivice su deber juridico, ya que no existe mera
coaccion psicoldgica sino estricta sancion[...] la aplicacion de astreintes
constituye un modo de constrefiir al cumplimiento de las sentencias
judiciales, ya sean definitivas o interlocutorias]...] la maxima <<pacta sunt
servanda>> como tantas otras nos parecen lejanas porque el
incumplimiento devino en regla. Es la impotencia frente al incumplidor la
que origina y justifica la actualidad de las astreintes. Las astreintes como
mecanismo o medidas de coaccién que muchos sistemas legislativos en
diversos Estados lo han incorporado son importantes ya que es un modo
de hacer cumplir las obligaciones que tiene el un progenitor o en todo caso
es la multa que estaria sujeto al no cumplir con lo que establece la ley y en
muchos de los casos se llegaria hasta el embargo de bienes ya que
depende del tiempo mientras incumpla la ley la multa mantendra
reciprocidad.” (Games y Spencer, 2005)

Efectivamente, el autor sefiala que las astreintes se han convertido en una
medida ejemplificadora en el sistema judicial, ya que, exige el cumplimiento de
las obligaciones del progenitor o en su defecto la multa a cancelarse al no
respetar la ley en el caso puntual el régimen de visitas. Situacion por la cual en

lo que refiere a los derechos de los nifios, niflas y adolescentes, y muy en
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especial en el caso ecuatoriano, se puede considerar como una medida idénea

para cortar el irrespeto que la figura del régimen de visitas viene acarreando.

Si viene a conocimiento de la autoridad que el régimen establecido viene
sufriendo constantes afectaciones, el juez debe con el caracter de emergente
tener la capacidad para frenar esos actos, siendo como tal la necesaria reforma
del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, para que como se ha
procedido en el Derecho comparado, muy en especial el caso argentino, se
cuente con un instrumento juridico a la altura de la delicadeza que el caso de

irrespeto del régimen de visitas implica.

3.4.2. Aplicabilidad de las Atreintes o multa pecuniaria en el marco

juridico ecuatoriano

La medida de astreintes, que implica la determinacion de una multa ante el
incumplimiento de una disposicion judicial, debidamente establecida, en lo
referente al régimen de visitas, requiere de un marco juridico acorde, que
permita su imposicién. En primer lugar debe sefialarse que la actividad de los
administradores de justicia, se encuentra regulada por el Cédigo Orgéanico de la

Funcion Judicial, respecto de la facultad coercitiva de los jueces, dispone:

“En cumplimiento de lo que dispone el articulo 132 del Cédigo Orgéanico de
la Funcién Judicial las juezas y jueces pueden:

1. Imponer multa compulsiva y progresiva diaria destinada a que la
parte o quien corresponda, cumpla sus mandatos con arreglo al
contenido de su decisidn, sin perjuicio de las consecuencias legales que,
al momento de la resolucién de las causas, produce la contumacia de la
parte procesal.

La multa sera establecida discrecionalmente por el tribunal, jueza o juez
dentro de los limites que fija este Codigo, pudiendo ser reajustada o dejada
sin efecto si se considera que la desobediencia ha tenido o tiene
justificacion.

Las cantidades seran determinadas considerando la cuantia o la
naturaleza del asunto y las posibilidades econémicas del obligado, de tal
manera que signifiquen wuna efectiva constriccion sicolégica al
cumplimiento de lo dispuesto.” (Cédigo Organico de la Funcién Judicial,
2014, Art. 132)
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De acuerdo al articulo sefialado es obligacién del juez la determinacion dentro
del ejercicio de sus funciones, la imposicidn de multas progresivas diarias, con
el fin de que se dé cumplimiento de los dictamenes emitidos por los operadores

de justicia. En el caso puntual, la persona que obstruye el régimen de visitas.

Por otro lado no es menos cierto como sefiala el Gltimo inciso del articulo
sefalado, que a pesar de la dureza del acto que debe sancionarse, la multa
considerara la naturaleza del asunto juzgado, es decir, que no puede ser

desproporcionada a la realidad de la persona que lo cometio.

A su vez con el fin de determinar dicha sancion, y en apego de las
disposiciones del Cadigo Organico de la Funcion Judicial, respecto al calculo,
el tratadista Pérez (2008, pp.246) dice que: “[...] para la fijacion de la cuantia de
la astreinte se tiene en cuenta el patrimonio de aquella persona cuya

voluntad se trata de compeler [...]” (el énfasis es mio).

En base de lo sefialado el autor ya emite un primer criterio, y estipula como
base de calculo la situacion patrimonial del individuo, lo cual es un argumento
importante, debido a que los actos naceran en estricto apego al principio

juridico de proporcionalidad de la norma.

Por otro lado Pérez (2008, pp.243) manifiesta que:

“Las multas deben reiterarse hasta la completa ejecucién del fallo
judicial, es decir, mientras el sujeto requerido no cumpla con lo que se le
ordena el 6rgano jurisdiccional debera seguir imponiéndole multas hasta
lograr doblegar su voluntad.

La posibilidad de reiterar las multas puede ser utilizada como un
elemento objetivo de coercidn, al estilo de la adaptacion de la sancion al
tiempo que transcurre hasta el cumplimiento de otros apremios de
naturaleza pecuniaria-como las tradicionales astreintes” (el énfasis es mio).

Claramente la posicion del autor, nos deja ver que muchas veces puede darse
casos en los cuales, la parte infractora, con el Unico propdésito de causar dafio a

la otra no le importe el pagar una multa, y seguir cometiendo actos que van en
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contra de la ley. Entonces es recomendable seguir con la imposicion de multas
progresivas hasta que el acto sancionable cause el objetivo esencial de la
norma, en este caso evitar la obstruccion al régimen de visitas. En
consecuencia, la manera mas idonea de sancionar al progenitor que incumpla
con lo ordenado por el juez no es a través del apremio personal como se

encuentra tipificado en la actualidad por la normativa nacional.

Respecto del sefalamiento progresivo de la astreintes, se pueden presentar
diversas inquietudes, principalmente por el caracter que implica la generacién
de una obligacion, que el incumplimiento del padre o madre genera por impedir

el régimen de visitas.

El articulo 1505 del Cddigo Civil vigente, dispone:

“En los contratos bilaterales ninguno de los contratantes esta en mora, dejando
de cumplir lo pactado, mientras el otro no lo cumple por su parte, o no se

allana a cumplirlo en la forma y tiempo debidos.” (el énfasis es mio)

Doctrinariamente el articulo sefialado, responde a un principio juridico universal
de obligaciones, referente a “la mora purga la mora”, y que dentro de la materia
del presente trabajo, podria ser confundido maliciosamente por un padre o
madre, que desee dar por cumplida su obligacién de alimentos en atencion a la

astreintes impuesta.

Al respecto debe diferenciarse, los titulares de cada uno de los derechos.
Respecto del derecho de alimentos, el articulo 4 del Titulo V del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, sefala:

“Art. 4.- Titulares del derecho de alimentos.- Tienen derecho a reclamar
alimentos:

1. Las nifias, nifios y adolescentes, salvo los emancipados voluntariamente
gue tengan ingresos propios, a quienes se les suspendera el ejercicio de
éste derecho de conformidad con la presente norma;

2. Los adultos o adultas hasta la edad de 21 afios que demuestren que se
encuentran cursando estudios en cualquier nivel educativo que les impida
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o dificulte dedicarse a una actividad productiva y carezcan de recursos
propios y suficientes; vy,

3. Las personas de cualquier edad, que padezcan de una discapacidad o
sus circunstancias fisicas o mentales les impida o dificulte procurarse los
medios para subsistir por si mismas, conforme conste del respectivo
certificado emitido por el Consejo Nacional de Discapacidades CONADIS,
o de la institucion de salud que hubiere conocido del caso que para el
efecto debera presentarse.” (CAdigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
2003, Art. 4)

Tal como sefala la norma, los titulares del derecho de alimentos, se
encuentran, claramente estipulados, y bajo ningun considerando se ha
determinado como titular de los mismos al padre o madre a cargo de la
tenencia, situacién por la cual, es imposible pensar que los valores de pension
alimenticia pueden suplir valores generados por el incumplimiento de una
sentencia. Mas aun si se considera que el interés superior del nifio, nifia y
adolescente, prevé que a través de los valores entregados por concepto de
alimentos, deben cubrir necesariamente las siguientes necesidades,
detalladas en el articulo 2 del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, y

gue los detalla de la siguiente forma:

“El derecho a alimentos es connatural a la relacidon parento-filial y esta
relacionado con el derecho a la vida, la supervivencia y una vida digna.
Implica la garantia de proporcionar los recursos necesarios para la
satisfaccion de las necesidades basicas de los alimentarios que incluye:

1. Alimentacién nutritiva, equilibrada y suficiente;

2. Salud integral: prevencion, atencion médica y provisién de medicinas;

3. Educacion;

4. Cuidado;

5. Vestuario adecuado;

6. Vivienda segura, higiénica y dotada de los servicios basicos;

7. Transporte;

8. Cultura, recreacion y deportes; vy,

9. Rehabilitacién y ayudas técnicas si el derechohabiente tuviere alguna

discapacidad temporal o definitiva.” (Cdédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, Art. 2)

Claramente este articulo inicia sefialando que se trata de un derecho
connatural a la relacion parento filial, situacién por la cual se concluye, en la

imposibilidad de poder ser considerada como una obligacion equiparable a las
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que pudiesen ser generadas por el padre o madre sancionado con astreintes,
en virtud del objeto mismo de la obligacién que no es compatible.

Por lo tanto cualquier pretension que busque judicialmente dar por cumplida la
obligacion de alimentos en razén de la mora por astreintes deberd ser,
rechazada por la autoridad judicial correspondiente en virtud de que esa
convalidacion afectaria el interés superior del nifio consagrado en la

constitucion y que es principio rector de aplicacion universal.
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CONCLUSIONES

El andlisis del presente trabajo ha determinado, que a pesar de la constante
mencion del interés superior de los nifios, nifias y adolescentes, como un
principio rector, no es tomado en cuenta por las autoridades judiciales y
administrativas. Existe una falta de vinculacion de este precepto juridico con el
derecho de visitas, pues, el procedimiento de determinacion del régimen de
visitas se encuentra muy lejano respecto de lo que la doctrina recomienda. La
ley no cuenta con un mecanismo coercitivo que permita que el progenitor que

no ostenta la tenencia pueda ejercer su legitimo derecho a las visitas.

De la investigacion realizada respecto al régimen de visitas, se ha determinado
qgue la familia tradicional ha evolucionado, trayendo consigo varios limitantes,
puesto que, hoy en dia las familias estan compuestas por otros miembros de la
familia ampliada por ejemplo abuelos, tios, vecinos. Esto ha ocasionado que la
normativa se vea limitada a la hora de regular el régimen de visitas, debido a
que los administradores de justicia al no ampliar su criterio sobre las nuevas
acepciones de familia vulneran el derecho a la convivencia familiar y demas

derechos ligados al principio de interés superior del nifio, nifia y adolescente.

Dentro de los mecanismos contemplados en el articulo 122 del Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, se ha establecido la obligatoriedad de
regular el régimen de visitas hacia el progenitor alejado del hogar, como una
obligacién conjunta al otorgamiento de la tenencia, con la finalidad de mantener

el vinculo y permitir el derecho a la convivencia familiar.

De la investigacion realizada se concluye que, la mayoria de los progenitores
que ostentan la tenencia de los hijos o hijas, de manera dolosa presenten
denuncias infundadas con la finalidad de obtener “medidas de proteccion” en
favor del hijo supuestamente maltratado, sin que existan las evaluaciones
correspondientes, constituyéndose una de los principales practicas recurrentes

para propiciar la obstruccién al régimen de visitas.
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En relacion al articulo 125 del Cadigo orgénico de la Nifiez y Adolescencia, se
determina, que resulta confuso y contradictorio la coexistencia de la retencién
indebida y la obstruccion al régimen de visitas, en el mismo articulo y con las

mismas consecuencias juridicas.

Si bien el apremio personal puede estar justificado para la retencion indebida,
pues, la antijuricidad existente al retener de forma indebida al hijo o hija e
impedir que retorne al progenitor que ostenta la tenencia es mas grave, por lo
que, se debe aplicar toda la fuerza coercitiva correspondiente, como lo es el

apremio personal y por ende la indemnizacion a los perjuicios causados.

Sin embargo el apremio personal resulta una medida desproporcionada como
sancion a la obstruccion al régimen de visitas, ya que, al ejecutar esta medida
en contra del padre o madre obstructor, los hijos o hijas que presencien este
hecho podrian presentar secuelas devastadoras en su desarrollo integral, a su
vez, la privacion de la libertad dificulta el desempefio normal del progenitor en
el ambito laboral, en consecuencia no puede tener ingresos para cumplir con
sus obligaciones, por lo que, al ejecutar esta medida creamos un circulo vicioso

que dificilmente se pueda resolver.

Sobre el caso puntual de la obstruccion al régimen de visitas, no se puede
mantener una medida tan drastica como lo es el apremio personal, mas aun, si
consideramos que quien generalmente obstruye las visitas, es aquella persona
gue convive mas tiempo con el hijo o hija, por lo que, aplicar una sancion penal
seria atentar contra el principio de interés superior de los nifios, nifias y

adolescentes.

Finalmente, es necesaria una reforma al Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, incorporando un articulo innumerado a continuacién del articulo
125 que trate especificamente cada una de las dos figuras, conservando el
apremio personal y la indemnizacién para la retencion indebida y estableciendo

multas pecuniarias progresivas para la obstruccion del régimen de visitas.
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El Derecho comparado, respecto del tratamiento al derecho de visitas, ha
demostrado la efectividad de la utilizacion de medidas coercitivas efectivas en
contra del padre o madre que obstruye el régimen de visitas, como son las
astreintes, las cuales son multas pecuniarias de aplicacion inmediata, que
tienen facultad para incrementarse de manera progresiva ante la reiteracién de

la falta cometida.

Sobre lo expuesto, se concluye que las astreintes son completamente
concordantes con el marco normativo vigente ecuatoriano, ya que para
determinar las multas, se podria recurrir al articulo 132 del Cddigo Organico de
la Funcion Judicial, debiendo tal sefialamiento, ser enfatico respecto de la
responsabilidad directa del obstructor, sin que pueda existir lugar a confusion
alguna o descuento o transaccion contra la pension alimenticia, en virtud que
en el segundo caso el titular del derecho de alimentos es exclusivamente el

nifio, nifia y adolescente.
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RECOMENDACIONES

Como resultado de la investigacion realizada a través del presente trabajo de
titulacion, se recomienda al estado promover campafias de informacion y
concientizacion de la sociedad respecto de la importancia de los vinculos
afectivos que genera la correcta aplicacion del derecho de visitas. De manera
especial se recomiendan constantes procesos de capacitacion a todos quienes
conforman el poder judicial, con el fin de que se observen las nuevas
acepciones y mecanismos que se deben aplicar en sus resoluciones, asi como
también que sus actuaciones respondan a criterios técnicos propios del manejo

de este grupo de atencion prioritaria.

Existe una alta incidencia del sindrome de alienacion parental, ya que, al no
encontrarse tipificado en ningln cuerpo normativo no pueden contemplarse
sanciones efectivas ante este tipo de actuaciones, por lo que, se hace urgente

su tratamiento en aras de evitar vulneraciones a sus derechos primordiales.
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ANEXOS



PROPUESTA DE REFORMA:

Ve,

ASAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA DEL ECUADOR

REPUBLICA DEL ECUADOR

EL PLENO

DE LA COMISION LEGISLATIVA'Y DE FISCALIZACION
CONSIDERANDO:

Que, el numeral 9 del articulo 11 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, publicada en el registro oficial No.- 449 del 20 de Octubre del 2008
determina que: “El mas alto deber del Estado consiste en respetar y hacer

respetar los derechos garantizados en la Constitucién.”

Que, el articulo 45 de la Constitucion dispone que los nifios nifias y
adolescentes son titulares de todos los derechos humanos ademas de los
especificos de su edad. Tendran derecho a la salud integral y a la nutricion, a la
educacién cultura y deporte y recreacion; a la seguridad social a tener una

familia y a disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria.

Que, el articulo 46 de la carta magna ordena que el Estado adoptara medidas

para la proteccion y atencion de las nifias nifios y adolescentes “contra todo



tipo de violencia, maltrato explotacion sexual, o de cualquier otra indole o
contra la negligencia que provoque tales situaciones, asi como recibir atencién

prioritaria especializada en los ambitos publicos y privados.

Que, luego del andlisis realizado por la Comision de la Nifiez y Adolescencia, y
dada la problemética referente al derecho de visitas en el Ecuador, se ha
determinado que, la retencion indebida asi como la obstruccion del régimen de
visitas, no pueden coexistir en el mismo articulo 125 del Codigo Organico de la
Nifiez y Adolescencia.

Que, el articulo 1 del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, establece:

Este Cddigo dispone sobre la proteccion integral que el Estado, la sociedad y la
familia deben garantizar a todos los nifios, nifias 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.

En uso de las atribuciones legales contempladas en el articulo 120 numeral 6
de la Constitucion de la Republica del Ecuador y el articulo 54 de la ley
Organica de la Funcion Legislativa:

Reférmese el contenido del articulo 125 del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, y se dispone la publicacién del presente en el Registro Oficial,

sustituyendo el mismo por el siguiente texto:

“Retencion Indebida del Hijo o Hija.- El padre, la madre o cualquier persona
gue retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela
han sido encargadas a otro, 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 restitucién.

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

encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.”



En atencién a la sefialada reforma, incliyase a continuacion, el siguiente

articulo innumerado:

“Art. Innumerado: Obstruccidon del Régimen de Visitas.- El padre, madre o
cualquier persona que utilizando cualquier medio, obstruya el régimen de
visitas, sera sancionado con una multa pecuniaria, previo analisis determinado

por el juez. En caso de reincidencia, la multa se incrementara progresivamente.

Los valores generados por concepto de obstruccidn al régimen de visitas, se
encuentran prohibidos de ser compensados con la pension alimenticia cuyo

anico titular es el nifio, nifia y adolescente.”

Articulo Final.- La presente reforma al Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia entrard en vigencia a partir de su promulgacién en el Registro
Oficial.

Dado y suscrito en la sala de sesiones de la asamblea nacional ubicada en el
distrito metropolitano de la Ciudad de Quito a los 16 dias del mes de marzo del
afno 2015;

PRESIDENTE COMISION SECRETARIO COMISION
LEGISLATIVA Y DE FISCALIZACION LEGISLATIVA Y FISCALIZACION



