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Capitulo I: Problema
1. Parametros fundamentales.

1.1. Resumen.

La presente investigacion trata el tema titulado: “El derecho del régimen de visitas como
garantia de la convivencia familiar, en el canton San Miguel Provincia Bolivar, afo 20217
Deduciendo que el régimen de visitas es un espacio para la comunicacién familiar, esto a pesar de
que, la familia nuclear -padre, madre e hijos- deberia poder compartir el tiempo que desee, por
cuanto esto es saludable para el menor. No obstante, la realidad social determina que las parejas
se separan, ante lo cual subsiste el problema de establecer la situacion en la que deben quedar los
hijos, que fragmentado el hogar deben permanecer al cuidado de uno de sus padres. El régimen de
visitas es la solucion imperfecta que ha dado el Derecho para normar este tema, estableciendo un
espacio de tiempo en el cual el padre que no convive son sus hijos puede comunicarse con ellos,
lo cual se fundamenta en el derecho que posee el menor a la convivencia familiar, el cudl
propendera a su desarrollo integral y de esta forma coadyubaréa al despliegue de sus facultades. En
este sentido, debe puntualizarse la importancia que posee la familia para la formacion del ser
humano a toda edad, pero en el caso de los nifios, nifias y adolescentes conlleva un caracter
especial, ya que en el proceso formativo de un nifio la connotacion de sus padres es de vital
importancia, tanto en lo que especta a la crianza, como en lo relacionado a la proteccién moral de
los valores que se le inculquen la menor. En esta forma, es que las visitas resultan ser trascendentes
para el menor, pues es el Unico espacio que tiene el padre que no convive con este, para de esta
forma garantizar el derecho a la convivencia que sostiene la Carta Magna. Por estas
consideraciones, el objetivo general de este trabajo sera determinar la efectividad del régimen de

visitas como garantia de la convivencia familiar, en el cantén San Miguel-Provincia de Bolivar,
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afio 2022. La metodologia a ser utilizada tendra un enfoque cualitativo, de alcance descriptivo, el
método serd el analitico deductivo, la técnica sera la revision bibliografica y el procesamiento de
la informacion se realizara por la lectura progresiva. Finalmente, se llegara a las conclusiones y

recomendaciones principales.

Palabras clave: Comunicacion familiar, desarrollo integral del menor, interés superior del nifio.
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Abstract

This research deals with the topic entitled: "The right of visitation as a guarantee of family
coexistence in the canton of San Miguel, Province of Bolivar, year 2021", deducing that the
visitation regime is a space for family communication, although the nuclear family - father, mother
and children - should be able to share the time they want, as this is healthy for the child.
Nevertheless, the social reality determines that the couples separate, in view of which the problem
of establishing the situation in which the children should be left, who, with the home fragmented,
should remain in the care of one of their parents, remains. The visiting regime is the imperfect
solution that the Law has given to regulate this issue, establishing a space of time in which the
father who does not live with his children can communicate with them, which is based on the right
that the minor has to the family coexistence, which will tend to his integral development and in
this way will contribute to the deployment of his faculties. In this sense, it must be pointed out the
importance of the family for the formation of the human being at all ages, but in the case of children
and adolescents it has a special character, since in the formative process of a child the connotation
of his parents is of vital importance, both in what concerns the upbringing, as well as in what is
related to the moral protection of the values that are inculcated in the minor. In this way, visitation
is transcendental for the child, since it is the only space that the father who does not live with him
has, in order to guarantee the right to coexistence that the Magna Carta sustains. For these
considerations, the general objective of this work will be to determine the effectiveness of the
visitation regime as a guarantee of family coexistence, in the canton of San Miguel - Province of
Bolivar, year 2022. The methodology to be used will have a qualitative approach, of descriptive

scope, the method will be the analytical deductive method, the technique will be the bibliographic
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review and the processing of the information will be done by progressive reading. Finally,

conclusions and main recommendations will be drawn.

Key words: Family communication, integral development of the child, best interest of the

child.
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1.2. Introduccién.

Una vez que las parejas se separan subsiste el problema de resolver la situacion en la que
habra de quedar sus hijos menores de edad, sin menoscabo de si se trata de un divorcio o de la
separacion de las parejas -que conviven en union libre-, como se desprende de la normativa del
Codigo Civil, articulo 115: “Para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito
indispensable que los padres resuelvan sobre la situacion econdmica de los hijos menores de edad,
estableciendo la forma en que deba atenderse a la conservacion, cuidado, alimento y educacion
de los mismos. En la audiencia de conciliacion en los juicios de divorcio, el juez, aparte de buscar
el avenimiento de los litigantes, se empefiar4 en que se acuerde todo lo relacionado con la
alimentacion y educacion de los hijos, fijando cantidades precisas y suficientes, en armonia con
las posibilidades de los padres. Se acordara también el conyuge que ha de tomar a su cargo el
cuidado de los hijos; este acuerdo podrd modificarse en cualquier tiempo, por el juez ante quien
se hizo, cuando se presenten pruebas suficientes a juicio del juez, que den fundamento para la
modificacion.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

Como puede apreciarse de la norma, al Derecho no le interesa si las parejas continan
juntas o se separan, sino que el Derecho se centra en proteger la condicion en la que quedan los
hijos, al punto tal de no poder resolver un divorcio si antes no se resuelve la situacion de los
menores de edad. Dentro de estas situaciones se debe regular el régimen de visitas, para que el
padre que no posee la tenencia pueda realizar una convivencia familiar con su hijo.

Sin embargo, debe advertirse desde este punto que la fijacion de un régimen de visitas es
solo una solucién imperfecta al tema familiar, debido a que la convivencia familiar deberia ser

eminentemente amplia; es decir, debe otorgarse al padre y al hijo el tiempo suficiente para poder
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lograr esta convivencia y no, limitar la convivencia familiar a un régimen de visitas que siempre
se reduce a ciertos dias u horas, a menos de que el régimen de visitas se acuerde como ampliado.

En realidad, son complejos los problemas de familia especialmente en lo relacionado con
las parejas que, dificilmente podrian acordar un régimen de visitas ampliado, luego de que
terminan en malos términos, siendo los nifios y nifias las principales victimas de estos pleitos
domeésticos.

Por tanto, subsiste el problema de garantizar el derecho a la convivencia familiar -a pesar
de las limitaciones- presente en la Constitucién de la Republica del Ecuador articulo 45, Parrafo
Segundo: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su
identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la educacion y cultura, al
deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar.” (Asamblea Nacional de Montecristi, 2008) Y, que Unicamente se puede efectivizar por
medio de las visitas.

Acotando que, el derecho a la convivencia es un elemento indispensable para el desarrollo
integral del menor, destacando la importancia que posee la familia sobre el proceso formativo del
nifio o nifia -desarrollo integral-; por tanto, garantizar el cumplimiento de un régimen de visitas
adecuado, protegera este derecho en aplicacién del principio del interés superior del nifio, segun
lo manda la Constitucion de la Republica del Ecuador articulo 44: “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.” (Asamblea Nacional de Montecristi,

2008)
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1.3. Planteamiento del problema

La Constitucion de la Republica del Ecuador establece en su articulo 45, Parrafo Segundo:
“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.”
(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008) Consiguientemente, el derecho a tener una familia es
uno constitucionalizado en Ecuador, que dicho sea de paso posee un modelo de Estado
Constitucional de Derechos, destacandose asi, la importancia de la familia en el proceso de
maduracion de la nifiez y adolescencia.

Ademas de garantizar el derecho a la familia, el Estado ecuatoriano reconoce el derecho a
la comunicacion familiar que, se conjuga perfectamente con el primer derecho, debido a que tener
una familia pierde valor si no se articula la convivencia que se espera de la familia nuclear y
ampliada; es decir, padre y madre -en general familia- deben estar presentes y ser proactivos en el
desarrollo de la nifiez y la adolescencia, para que la familia tenga la influencia que se espera, en
cuanto a la maduracion del ser humano.

Resulta igualmente importante hacer un énfasis en lo que respecta al ejercicio de derechos
y obligaciones que pueden provenir voluntariamente de los padres o judicialmente de los titulares
del derecho -nifiez y adolescencia-, puesto que, la comunicacion familiar es esencial para
salvaguardar la integridad del menor, a través del ejercicio de derechos y obligaciones.

En este contexto, la normativa de derecho interno ha establecido el régimen de visitas para
garantizar el derecho a la convivencia familiar que posee la nifiez y la adolescencia, cuando sus
padres no conviven en el mismo hogar, sea porque se hallan divorciados o simplemente la pareja

se ha separado. Para todos estos casos de la realidad social, la norma ha regulado como habran de
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llevarse a cabo las visitas, en las que el padre ausente del hogar habra de ejercer la comunicacion
familiar con sus hijos menores de edad.

Asi, el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, dispone en su articulo 122:
“Obligatoriedad. - En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el ejercicio de la patria
potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen de las visitas que el otro podra
hacer al hijo o hija.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003) En concordancia con el Codigo
Civil, articulo 115: “Para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito indispensable
que los padres resuelvan sobre la situacion econdmica de los hijos menores de edad, estableciendo
la forma en que deba atenderse a la conservacion...” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

Sin embargo, es indispensable analizar la realidad social a fin de conocer si el régimen de
visitas es ejercido con normalidad por el padre ausente del hogar, ya que, a pesar de que el derecho
esta regulado, el padre que posee la tenencia puede oponerse a que se lleven a cabo las visitas. En
este punto cabe precisar que existe normativa que sanciona dicha retencion indebida.

El Cddigo Orgéanico de la Nifiez y la Adolescencia, determina especificamente en su
articulo 125: “Retencion indebida del hijo o la hija. - El padre, la madre o cualquier persona que
retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas
a otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo
entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado a indemnizar los dafios
ocasionados por la retencion indebida, incluidos los gastos causados por el requerimiento y la
restitucion. Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez 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.”

(Congreso Nacional del Ecuador, 2003)
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A pesar de todo esto, se insiste que en la realidad se presentan casos complejos que
dificultan el ejercicio del régimen de las visitas, por lo cual, el derecho de la nifiez y la adolescencia
a la convivencia familiar, podria estar comprometido. En esta forma, es necesario indagar en la
practica judicial para de este modo entender si las medidas establecidas en la ley son suficientes
para lograr el régimen o a su vez, determinar si el régimen de visitas no se cumple en la realidad,
ante lo cual, el trabajo de investigacion podria incluso recomendar una reforma de ley para

asegurarlo.

1.4. Formulacion del problema
¢En qué medida el régimen de visitas garantiza la convivencia familiar, en el cantén San

Miguel-Provincia Bolivar, afio 20217

1.5. Hipdtesis

Hipotesis investigativa

El régimen de visitas garantiza efectivamente la convivencia familiar, en el cantdén San
Miguel-Provincia Bolivar, afio 2021

Hipotesis nula

El régimen de visitas no garantiza la convivencia familiar, en el cantdn San Miguel-

Provincia Bolivar, afio 2021

1.6. Variables
Variable independiente

El derecho del régimen de visitas
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Variable dependiente

La convivencia familiar

1.7. Objetivos
1.7.1 Objetivo General.

e Determinar la efectividad del régimen de visitas como garantia de la convivencia

familiar, en el canton San Miguel-Provincia Bolivar, afio 2022

1.7.2. Objetivos Especificos
e Establecer conceptualmente el derecho del régimen de visitas
e Determinar el contexto de la convivencia familiar de los nifios, nifias y adolescentes

e Enumerar los mecanismos para asegurar el régimen de visitas.

1.8. Justificacion

La justificacion del presente tema de investigacion se plantea sobre el hecho cierto de que
el concepto de familia ha ido cambiando con los afios, dado a que cada vez es mas comun el tipo
de hogar uniparental, en donde solamente existe padre o madre e hijos. Esto puede deberse a que
la union libre es la forma de convivencia generalizada en la actualidad, su practica social se
sostiene por la gran cantidad de divorcios que existe en la sociedad, el INEC Instituto Nacional de
Estadisticas y Censos ha determinado que “En el 2021 se registraron 56.921 matrimoniosy 22.488
divorcios.” (INEC, 2021, p.7)

Esto pone en evidencia que el hogar biparental ya no es una regla en la sociedad

ecuatoriana, lo cual vuelve indispensable reforzar el Derecho de la Nifiez y Adolescencia, a fin de
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asegurarle al menor de una convivencia familiar, con aquel padre que no posee la tenencia, con
aquel padre que unicamente tiene derecho al régimen de visitas y que supone un espacio de tiempo
limitado.

Es en esta forma que, la presente investigacion se justifica, al plantear al régimen de visitas
como el Unico mecanismo legal para garantizar la convivencia familiar, de modo que el menor y
el padre privado de la custodia puedan ejercer una comunicacion adecuada que le permita a este
altimo participar de la crianza de su hijo. Aungue cabe anotar desde este punto que, esta limitada
convivencia resulta insuficiente para garantizar la comunicacion familiar en los términos que
determina la Cata Magna.

Constitucion de la Republica del Ecuador, articulo 44, Parrafo Segundo: “Las nifias, nifios
y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento,
maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en
un entorno familiar... Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales.”
(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

Por esta causa se justifica doblemente la realizacion de este trabajo, puesto que, ademas de
verificar la convivencia familiar a través del régimen de visitas, esta investigacion se propone
demostrar que tal medida es al menos insuficiente para garantizar el derecho constitucional de la
convivencia familiar, lo cual incide negativamente en los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes.

Por tal motivo, el presente trabajo planteara posibles soluciones como el régimen de visitas
abierto, el cual permite una consecucién mas efectiva de la comunicaciéon familiar, ya que el

tiempo para ejercer las visitas es mas prolongado, de hecho, en la doctrina se habla de que este
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debiera ser el Unico tipo de régimen de tenencia. Por cuanto, da la oportunidad al padre ausente de
participar activamente en la crianza de su hijo, debido a que posee un tiempo mas extendido-, lo
que evidentemente beneficia al menor.

Lo opuesto -es decir, el impedimento de las visitas- ocasiona lo que la doctrina ha
denominado como: “sindrome de alienacion parental” que, es un fenomeno social por el cual:
“...se produce una interferencia cronica de las visitas al haber sido aleccionado el menor para
gue se oponga totalmente a mantener contactos con el otro progenitor.” (Diaz, 2016, p.107) Lo
cual evidentemente resulta en una condicion desfavorable para el menor, quien debe privarse de

la convivencia familiar con uno de sus padres.
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Capitulo I1: Marco Teorico
2. Marco Teorico
UNIDAD I
La fragmentacion de la familia ecuatoriana y su impacto en los nifios, nifias y

adolescentes

2.1.1 La fragmentacion de la familia ecuatoriana.

Para comprender a profundidad el concepto de la comunicacién familiar, es indispensable
entender los parametros fundamentales referentes a la familia ecuatoriana y sus cambios a través
del tiempo, puesto que, los fendmenos sociales presentes en el devenir de la sociedad causan
irremediablemente fendmenos juridicos que, deben ser estudiados por el Derecho en términos
netamente juridicos. Un claro ejemplo de esto, es el comportamiento social en cuanto a la
institucidn juridica del matrimonio que, en sus inicios se consideraba indisoluble, al punto de que
la ley no establecia el divorcio. Chile fue uno de los ultimos paises herederos del Cédigo Civil
Francés, en reformar su norma incorporando el divorcio, en el afio 2004. Por tanto, el
entendimiento de matrimonio ha variado sustancialmente.

“Llegamos asi al Proyecto de Ley, presentado por un grupo de diputados encabezados por
Mariana Aylwin e Ignacio Walker el 23 de noviembre de 1995 (Boletin 1759- 18), cuya discusion
prosperaria hasta, con muchas modificaciones, convertirse en la Ley N° 19.947, de 2004, que
aprobo la Ley de Matrimonio Civil actualmente vigente...El proyecto de ley presentado por dofia
Mariana Aylwin, Ignacio Walker y otros diputados en 1995 no contemplaba la alteracion del art.

102 del Cddigo Civil a pesar de que consagraba expresamente el divorcio vincular.” (Corral, 2009,
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p.53)

Retomando el tema de Ecuador, la sociedad ha variado sustancialmente su entendimiento
del matrimonio y del divorcio, lo cual se evidencia con la revisién de la estadistica historica
proporcionada por el INEC, cual denota interesantes datos tales como que: “En el ario 1.966 se
registran 32.121 matrimonios y 1.050 divorcios, en la que se incluye mas informacion de las
variables de divorcios como namero de hijos a cargo de los divorciados, duracién del matrimonio,
edad; y, regiones en las tablas de matrimonios. Existe una disminucion de divorcios con respecto
al afio anterior al pasar de 1.300 a 1.050 casos.” (INEC, 2022, p.9)

Es decir, segln la estadistica del afio 1966, en Ecuador se registraban 1.050 divorcios, por
32.121 matrimonios contraidos, resaltando incluso que existia una tendencia a disminuir la tasa de
divorcios. Sin embargo, esta realidad ha cambiado significativamente en la actualidad, el Instituto
Nacional de Estadisticas y Censos, determind que: “En el 2021 se registra un incremento en el
nimero de matrimonios de 46,2 % con respecto al 2020 al pasar de 38.938 a 56.921. De igual
forma en los divorcios se registra un aumento de 54.4% al pasar de 14.568 casos en 2020 a 22.488
en 2021” (INEC, 2022) Consiguientemente, la mitad o méas de los matrimonios se divorcia, esto
implica que la familia ecuatoriana posee una tendencia a la fragmentacion, de ahi la importancia
de este trabajo.

En cuanto a las parejas que deciden vivir en union libre, esto es, sin contraer matrimonio o
legalizar su union de hecho, el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, ha determinado que,
en el afio 2022, la tasa de este tipo de hogar llega al 12,5%. (INEC, 2022) Aunque debe precisarse
que, frente a esta poblacion el INEC no ha elaborado un estudio que permita conocer sobre la
estadistica de separacion de este tipo de uniones. No obstante, es un criterio de este trabajo de

investigacion que, debido a que no existe el tramite pendiente del divorcio, las parejas en union
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libre pueden fragmentar el hogar con mayor facilidad, no obstante, seria interesante contrastar esta
opinion frente al levantamiento de estadistica real.

Por todo lo expuesto, cabe recalcar que la familia ecuatoriana ha variado sustancialmente
en cuanto a su estabilidad, pasando de no reconocer el divorcio, a tener una pequefia tasa de él,
para finalmente, posicionar al divorcio como una regla mayoritaria. Ante esta realidad, Ecuador
ha reconocido a los diversos tipos de familia, pasando de la tradicional a la monoparental -
compuesta por uno solo de los padres-, conforme lo determina la Carta Magna, en su articulo 67:
“Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental de
la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines. ”
(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008)

Mientras los matrimonios o las parejas no poseen hijos, en realidad no resulta importante
si permanecen casadas 0 unidas, no obstante, cuando poseen hijos o hijas, su divorcio o separacion
si posee un contexto trascendente, debido a la situacion en la que los menores habran de quedar
posteriormente. Y, debido a la alta tasa de divorcios que, se posiciona como regla predominante en
la sociedad ecuatoriana, los derechos de la nifiez y adolescencia, deben ser tutelados
adecuadamente, ya que, padre y madre no volveran a convivir bajo el mismo techo con sus hijos e
hijas. Entre estos derechos se resalta el de la comunicacion familiar que, Unicamente puede ser
efectivo mediante el establecimiento de un régimen de visitas.

A pesar de sus muchas dificultades e inconsistencias, la familia continta siendo el ndcleo
fundamental de la sociedad, sin menoscabo de si se conforma por los hijos y ambos padres o si es
monoparental, dado a que en ella se criaran los futuros ciudadanos del mafiana, por lo cual, se le
sigue considerando como el medio mas idéneo para tal finalidad. “...fortalecer la estructura

familiar en este proceso dinamico de constantes cambios y no forzar inatilmente los cédigos
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culturales sino valorarlos y reforzar la estructura familiar desarrollando valores como amor,
respeto, solidaridad, unidad, etc. en nuestra sociedad y en particular en el nicleo mas basico de

ella la familia.” (Khavous, 2001, p.4)

2.1.2 La importancia de la convivencia familiar

Sin menoscabo, de si la fragmentacion del hogar ha terminado por el divorcio del
matrimonio, la disolucion de la union de hecho o, porque la unién libre ha decidido separarse, la
realidad es que la familia se ha fragmentado; por lo cual, subsiste el problema de determinar la
situacién en la que habran de quedar los hijos e hijas menores de edad. Mientras la pareja convive
bajo el mismo techo, padre y madre cumplen con sus derechos y obligaciones de patria potestad
directamente, como es el caso de la tenencia que trata acerca del cuidado diario de los hijos e hijas
menores de edad.

“Algunas definiciones se concentran solo en el aspecto material de la tenencia fisica o
compafiia. Cualquiera sea el caso, se entendia que las funciones de crianza y educacion quedaban
radicadas exclusivamente en el padre cuidador, lo que generaba en la ley y en la préctica, la
marginacion del otro padre.” (Acufia, 2020, p.79)

En otro ejemplo se puede citar a los alimentos, que es la obligacion parental de proporcionar
a los hijos e hijas menores de edad lo necesario, a fin de que puedan subsistir y cubrir sus gastos
de alimentacién, movilizacion, educacién, salud, entre otros gastos propios de la crianza.
Recalcando que, si toda la familia convive bajo el mismo techo, se supone que los alimentos son
proporcionados directamente, no obstante, ante la separacion de las parejas, subsiste la necesidad
de fijar un monto de pension alimenticia, a fin de que el padre que posea la tenencia pueda afrontar

los gastos de sus hijos.
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“Parra (2008) manifiesta: De tal manera, es perfectamente claro que la obligacion
alimentaria cubre: a) Sustento del alimentario, esto es, la alimentacion propiamente tal; b)
Habitacién, sinénimo de vivienda y no del derecho real respectivo, c) Vestido, que ha de
entenderse razonablemente y 2dentro del deber como tal, excluyéndose los aportes que suelen
hacerse, sobre todo a menores, por fechas o temporadas determinadas, d) La asistencia médica,
comprendiéndose todo lo relacionado con la salud, incluidos los tratamientos odontolégicos y
drogas y cirugias, e) Recreacion; f) Formacion integral y educacion, que para algunos son
nociones equivalentes. (p. 502)” (Vélez, Lopera, Restrepo, Cano, Zuluaga, & Gonzalez, 2020,
p.284)

Una vez establecida la tenencia y fijado el monto de la pension alimenticia, debe
establecerse un régimen de visitas para que el padre que no posee la tenencia pueda mantener la
comunicacion familiar con su hijo o hija menor de edad. Este viene a ser el tema central del trabajo,
garantizar la comunicacion familiar posterior a la fragmentacion de la familia que, como se explico
en el subtitulo anterior es en la actualidad una regla general. “La relacion mas importarte que debe
fortalecer el menor es con su padre, pero se debe tener presente que el padre del menor tiene
familia, que vienen a ser los allegados y todos ellos conforman la familia, estos allegados también
tienen derecho de visitar al menor, fortaleciendo ain més los lazos familiares.” (Manayay, 2019,
p.18)

Para lograr la efectivizacién de la comunicacion familiar, el Mundo Juridico ha creado el
derecho de visitas, se trata de un régimen que estipula un horario, en el cual, el padre que no posee
la tenencia puede mantener contacto con su hijo o hija menor de edad, este espacio de tiempo
resulta insuficiente, no obstante, en la realidad social en que los padres se encuentran separados y

trabajan, esta es la Unica forma de ejercitar la comunicacion familiar, aunque se puede considerar
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insuficiente.

Es importante aclarar que, la comunicacidn familiar no se restringe Unicamente a la familiar
nuclear, esto es: padre, madre, hijos e hijas. Sino que, se extiende a los integrantes de la familia
extendida como: abuelos, tios, primos y en general, toda la familia paterna o materna que, no posee
las facilidades para ver de un modo permanente al nifio, nifia o adolescente. Consiguientemente,
la comunicacion familiar permite al menor mantener contacto con toda su familia, nuclear y
ampliada.

A partir de este punto, se instaura la importancia de la comunicacion familiar entre el menor
de edad y su familia, debido a que este es el espacio de tiempo durante el cual, el padre o madre y
su familia paterna o materna, pueden participar de la crianza del hijo o hija menor de edad; es
decir, la comunicacion familiar puede ser un espacio de recreacién, pero su principal objeto es
concurrir con la crianza -educacion y correccion-, influyendo de esta forma en el desarrollo integral
del menor.

“De igual manera los estilos parentales positivos en donde hay un apoyo emocional,
reciprocidad, libre expresion de sentimientos e ideas, etc., se fomenta también la inteligencia
emocional la cual es importante en el desarrollo integral de los nifios ya que permite adquirir las
habilidades sociales y de esta manera desempefiarse en su contexto de una forma éptima a nivel
social.” (Suarez & Vélez, 2018, p.187)

Es indiscutible la influencia que posee la familia en la vida de un nifio o nifia, incluso podia
argumentarse gque es importante a lo largo de la vida de cualquier ser humano de toda edad, por lo
cual, la comunicacion familiar debe ser precautelada en el derecho, ya que, aungue se efectiviza
por el régimen de visitas, no se concentra Unicamente en él; sino que, trasciende a la tenencia o

crianza, que es practicamente lo mismo.
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2.1.3 Sindrome de alienacion parental

En tiempos actuales se ha producido un interés por conocer la realidad de las familias,
especialmente en lo concerniente a los hijos e hijas, puesto que, siendo la fragmentacion familiar
la realidad de las sociedades -no solamente la ecuatoriana- lo que incluye las familias
monoparentales y extendidas; cabe determinar la situacion legal y afectiva de los hijos e hijas,
teniendo presente el principio del desarrollo integral del menor como cimiento de cualquier otro
Derecho Minoril.

En esta forma, los estudiosos de diversas areas entre ellas el Derecho, han determinado la
existencia de un fendmeno denominado: “Sindrome de alienacion parental” se trata de un
comportamiento social que, impide -injustificadamente- la comunicacién familiar del menor de
edad con el padre o madre que no posee la tenencia; basicamente, utiliza a los menores de edad
como un medio de represalia en conta de la anterior pareja.

El Sindrome de Alienacién Parental se presenta como un fendmeno social y por este medio,
como un fendmeno juridico porque a pesar de que, el Derecho ha previsto la figura de las Visitas
para efectivizar la comunicacion familiar, especialmente en lo que respecta a los hogares
fragmentados -como el ecuatoriano-, el medio social se impone de hecho, para violentar un
Derecho Minoril, el cual, pertenece al grupo de atencion prioritaria'y podria incluso, acarrear doble
vulnerabilidad.

Asi, lo determina la Carta Magna en su articulo 35: “Las personas adultas mayores, nifias,
nifios y adolescentes, mujeres embarazadas, personas con discapacidad, personas privadas de
libertad y quienes adolezcan de enfermedades catastréficas o de alta complejidad, recibiran

atencion prioritaria y especializada en los @mbitos publico y privado. La misma atencion
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prioritaria recibiran las personas en situacion de riesgo, las victimas de violencia doméstica y
sexual, maltrato infantil, desastres naturales o antropogénicos. El Estado prestara especial
proteccion a las personas en condicion de doble vulnerabilidad.” (Asamblea Nacional de
Montecristi, 2008)

Pero, retomando el Sindrome de Alienacion parental se cita a Howard quien intenta
conceptualizar este fendmeno, no obstante, es importante decir que, al tratarse de un tema nuevo
no existe en la doctrina un criterio universal y unificado, que lo defina satisfactoriamente; por lo
cual, el concepto del doctrinario debe ser tomado como una interpretacion que, intenta describir y
explicar.

“Se trata de una serie de comportamientos, artilugios o estratagemas que adopta aquella
persona a la cual se le confio la custodia de sus hijos destinados a obstaculizar o entorpecer
infundadamente que se genere o conserve una relacién afectiva estrecha con el otro padre (o su
familia ampliada), de forma que en modo egoista obran sobre la psiquis de aquéllos, provocando
un apartamiento radical de la rama familiar que so6lo tiene atribuido un régimen de
comunicaciones y visitas.” (Howard, 2014, p.134)

De la cita se extraen varios elementos que componen el fenémeno social del Sindrome de
Alienacion Parental, en primer lugar, esta el hecho de que quién lo provoca es al padre o madre a
cargo de la tenencia; en segundo lugar, se proyecta a evitar que el Derecho de Vistas se consolide,
impidiendo en tal forma la comunicacion familiar del menor con uno de sus padres y la familia de
este. Tercero, es totalmente injustificado porque no posee una base legal, se vale de tretas o
artilugios.

A pesar de que, la investigacion esta de acuerdo con el concepto expuesto por Howard, es

importante sefialar la falta de algunos elementos importantes como, que se produce por represalia
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en contra de la anterior pareja 'y lo mas importante, que esto obstaculiza el ejercicio de dos derechos
del menor -las visitas y la comunicacién familiar-, tanto con el padre o la madre desprovisto de la
tenencia, como con la familia de este.

“No garantizar y obstaculizar el derecho fundamental del menor de mantener sus afectos
y vinculos emocionales con sus progenitores y familiares, es una forma de maltrato que le provoca
un dafio a su bienestar y desarrollo emocional. Existen diferentes niveles en el Sindrome de
Alienacion Parental que esta equiparado a una situacion de riesgo, por lo que desde el ambito
profesional habra que tomar las medidas de proteccién del/la menor destinadas a evitar tales

situaciones.” (Segura, Gil, & Sepulveda, 2006, p.127)

2.1.4 Fundamentacion normativa

Para abarcar la fundamentacion normativa es importante destacar que, Ecuador posee un
modelo de Estado Constitucional de Derechos, por tal, se supone que garantiza los derechos
fundamentales y constitucionalizados; en tal sentido, sea por medio de los Instrumentos
Internacionales o por la Constitucion de la Republica del Ecuador, los derechos como: la familia,
la convivencia familiar y el régimen de visitas, deberian ser materializados. No obstante, de que
esto sea real o no, a continuacion, se citaran y analizaran los articulos que tienen relacién con el
tema de estudio.

Para iniciar, debe reconocerse la trascendencia que la familia posee, siendo catalogada
como el ndcleo méas pequefio de la sociedad, debido a que es la institucion encargada de la crianza
de los nifios y nifias, quienes se convertiran en los ciudadanos del mafiana, es en ese contexto que
el Estado debe brindarle la debida proteccion, al tenor de los dispuesto en el texto constitucional

articulo 67: “Se reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la proteger4 como ndcleo
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fundamental de la sociedad y garantizard 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.” (Asamblea Nacional de Montecristi,
2008)

De la cita se extrae un elemento interesante y es que, el Estado reconoce a la familia en sus
diversos tipos, por tanto, se ha pasado de la concepcidn tradicional de padre, madre e hijos, a un
nuevo entendimiento que, reconoce a los hogares fragmentados, los monoparentales y en términos
generales a la familia extendida. Este nuevo entendimiento es importante para el trabajo, porque
el Derecho debe adecuarse a los nuevos tipos de familia -fragmentada o monoparental-, brindando
garantias que permitan la consecucidn de sus derechos elementales, entre los cuales se destaca la
comunicacion familiar.

La norma citada se conjuga perfectamente con lo determinado en la Carta Magna, articulo
69: “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 prestard especial atencién a las familias disgregadas por
cualquier causa.” (Asamblea Nacional de Montecristi, 2008) Continuando con el reconocimiento
de los diferentes tipos de familia, el numeral 4 del articulo 69, establece un pleno reconocimiento
a los hogares fragmentados o familias disgregadas, como indica el texto constitucional,
consiguientemente, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce de forma expresa la
fragmentacion de la familia ecuatoriana, al punto de dedicarle un apartado y especificar que estos
casos, merecen una proteccion especial estatal.

En cuanto a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, la Carta Magna especifica la
importancia de la familia dentro de su crianza, aunque el texto utiliza términos como “despliegue”

y “proceso de maduracion”, para indicar que los menores de edad poseen el derecho a una familia
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y a disfrutar de la convivencia familiar, lo cual se espera contribuya al desarrollo integral del
menor.

Asi lo dispone el articulo 44: “El Estado, la sociedad y la familia promoverdn de forma
prioritaria el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno
de sus derechos...Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,
entendido como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar...” (Asamblea Nacional de
Montecristi, 2008)

En concordancia con lo dispuesto en el articulo 45, Parrafo 2: “Las nifias, nifios y
adolescentes tienen derecho...a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar....”
(Asamblea Nacional de Montecristi, 2008) Aungue el derecho a la familia y la convivencia
familiar, estan explicitamente determinados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, el
régimen de visitas Unicamente esta previsto en el articulado infra constitucional - Cédigo Orgéanico
de la Nifiez y la Adolescencia y Cddigo Civil-, pero, evidentemente se orienta a garantizar los
derechos constitucionales aludidos.

Asi, el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia determina en su articulo 122:
“Obligatoriedad. - En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el ejercicio de la patria
potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen de las visitas que el otro podra
hacer al hijo o hija. Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccién a favor del hijo o
la hija por causa de violencia fisica, sicoldgica o sexual, el Juez podra negar el régimen de visitas
respecto del progenitor agresor, o regular las visitas en forma dirigida, segun la gravedad de la
violencia. El Juez considerard esta limitacion cuando exista violencia intra - familiar. Las medidas

tomadas buscaran superar las causas que determinaron la suspension.” (Congreso Nacional del
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Ecuador, 2003)

Por esta causa, la norma del Cédigo Civil ha establecido que, luego de la fragmentacion
familiar, es necesario contemplar la comunicacion familiar como un derecho de los nifios y
adolescentes. Conforme lo establece el articulo 272: “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 juez estimare convenientes.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)
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Unidad 11

El régimen de visitas como mecanismo de la convivencia familiar

2.2.1 Teoria sobre la proteccion integral de la nifiez y la adolescencia

El tema investigativo tiene fundamentacion en la teoria sobre la proteccion integral del
menor que, basicamente, inspiro la creacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio. Esta
teoria sostiene que los menores de edad deben ser considerados como titulares de derechos; lo cual
supone un cambio de paradigma importante, ya que anterior a la teoria de la proteccion integral,
los menores de edad simplemente eran considerados como parte de la familia, sujetos a la
paternidad y maternidad; y, cuando sus derechos eran vulnerados ingresaban en la denominada:
teoria de la situacion irregular.

“Las leyes y las practicas que existian con anterioridad a la aprobacion de la Convencion
en relacion con la infancia respondian a un esquema que hoy conocemos como "modelo tutelar”,
"filantropico", “de la situacion irregular” o "asistencialista", y que tenia como punto de partida
la consideracion del menor como objeto de proteccidn, circunstancia que legitimaba practicas
peno-custodiales y represivas encubiertas.” (Beloff, 2004, p.2)

No obstante, a partir de la suscripcion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio y la
puesta en vigencia de la teoria sobre la proteccion integral, los nifios, nifias y adolescentes, llegaron
a ser considerados como sujetos de derechos o dicho de otra forma titulares, por lo cual, pueden
ejercerlos “...la “doctrina de la proteccion integral del menor” sugiere a partir de un amplio
movimiento social en favor de los derechos de los nifios y de las reformas de los derechos de la
infancia que se llevaron a cabo en América Latina y Europa. Se caracteriza por reconocer al

menor de edad como ser humano y sujeto de derechos.” (Dias, 2019, p.20) Esto supuso un avance
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debido a que, todos los derechos fundamentales y constitucionalizados atribuidos a este grupo,
pueden en teoria ser ejercidos directamente.

Aunque, cabe realizar una puntualizacion importante, si bien es cierto que los nifios, nifias
y adolescentes, son titulares de derechos y en tal razén, pueden ejercerlos directamente; no es
menos cierto que, al ser menores de edad requieren de la representacion legal para comparecer a
fase judicial y demandarlos. Sobre esta base, se presenta la cuestion de si la teoria sobre la
proteccion integral opera de forma perfecta -como deberia por la suscripcion de los convenios
internacionales- o en su defecto se ve limitada.

“Completando el catalogo de conceptos clasicos que involucra el sistema de capacidad
civil, cabe aludir al de representacion legal gque, precisamente, es la institucion que tiene por
objeto suplir la “incapacidad” de ejercicio de ciertas personas como los nifios y adolescentes
cuya representacion —Iléase sustitucion— esta en cabeza en forma primordial de los
progenitores.” (Herrera, 2009, p.120)

Ante esta limitacion, queda en entredicho que la teoria sobre la proteccion integral permita
a los nifios, nifias y adolescentes, ejercer sus derechos libremente, debido al cambio de paradigma
que les brinda la titularidad, mas bien, a decir de varios tedricos en la materia surge la necesidad
de plantear una reforma que viabilice el ejercicio directo. Sin embargo, esto no ha sucedido
todavia.

En lo que respecta al tema de estudio, queda claro que, los nifios, nifias y adolescentes
tienen el derecho a la comunicacion familiar, lo cual ha sido reconocido en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, destacando el modelo nacional de Estado Constitucional de Derechos; para
lo cual, se ha articulado el derecho de visitas que instaura un régimen de tiempo orientado a este

fin. Sin embargo, ante la vulneracion del derecho de visitas, quedaria vulnerado el de la



35

comunicacion familiar, consiguientemente, cabe cuestionar si la titularidad de derechos de los
nifios, nifias y adolescentes, garantiza finalmente el cumplimiento de las visitas o de si la
representacion condiciona a la titularidad.

A priori, se podria decir que el Sindrome de Alienacién Parental indica todo lo contrario,
ya que, en lugar de que las visitas y la comunicacion familiar sean derechos garantizados, la
realidad social determina la existencia de un fenémeno que impide las visitas y por medio de ellas
la comunicacion familiar, privandole al nifio, nifia y adolescentes de la familia que no posee la
tenencia.

A pesar de las vicisitudes explicadas, la teoria sobre la proteccion integral se halla
establecida en Tratados Internacionales como la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, asi
como también: la titularidad de derechos de los nifios, nifias y adolescentes, el derecho a la
comunicacion familiar e incluso el derecho de visitas. Articulo 8: “I. Los Estados Partes se
comprometen a respetar el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad,
el nombre y las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.”

(Organizacion de las Naciones Unidas, 1989)

2.2.2 El régimen de visitas en la legislacion

Frente a la creciente fragmentacién familiar y de fendmenos sociales como el Sindrome de
Alienacion Parental, el Derecho a previsto el régimen de visitas como el mecanismo para
garantizar la convivencia familiar. El régimen de visitas es finalmente el establecimiento de un
horario, en el cual el padre -y su familia- que no posee la tenencia puede mantener comunicacion

con sus hijos e hijas menores de edad. Aunque es prudente indicar que, la resolucion judicial que
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establece las visitas Gnicamente opera en los casos en que padre y madre, no puedan llegar a un
acuerdo.

Aunque cabe puntualizar que, si bien el régimen de visitas se ha creado en primer término
para que, el padre o madre desprovisto de la tenencia pueda mantener contacto con el hijo o hija
menor de edad, esto no obstaculiza al resto de los integrantes de la familia -paterna 0 materna-
ampliada para solicitarlo, especialmente en los casos en que su presencia puede influir
positivamente en el menor. En el Derecho Espafiol, incluso se ha creado normativa que prevé el
régimen de visitas en favor de los abuelos, destacando su importancia en la vida de los nietos,
posterior a la fragmentacion familiar.

“En los supuestos de crisis familiares, separacion, divorcio, nulidad, es en los que la
intervencion de los abuelos puede ser mas necesaria, porque los menores se encuentran en una
situacion de desequilibrio y éstos pueden facilitarles seguridad y afecto. Pero es cierto que el
conflicto entre los padres puede extenderse a sus respectivas familias y ello impedir el normal
desarrollo de las relaciones abuelo — nieto. ” (Montes, 2014, p.586)

En Ecuador, la norma especial dispone que el régimen de visitas debe establecerse a favor
del padre desprovisto de la tenencia. Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 122:
“Obligatoriedad. - En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el ejercicio de la patria
potestad a uno de los progenitores, debera regular el régimen de las visitas que el otro podra
hacer al hijo o hija.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003)

No obstante, la norma determina otros sujetos titulares del derecho de visitas, como es el
caso de los parientes e incluso terceros que, puedan participar en la vida del nifio, nifia y
adolescente. Es decir, la normativa ecuatoriana es mucho mas amplia que la espafiola, a la hora de

determinar a los titulares del derecho, incluso prevé a los terceros. Cédigo Organico de la Nifiez y
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la Adolescencia, articulo 124: “Extension. El Juez extenderd 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.” (Congreso Nacional
del Ecuador, 2003)

Debido a que, el régimen de visitas viabiliza el derecho de comunicaciéon familiar, la
vulneracion del primer derecho implica irremediablemente la vulneracion del segundo y
recordando que los titulares de estos derechos son los nifios, nifias y adolescentes; su vulneracion
implica una especial gravedad. Es por tal motivo que, la ley especial establece duras sanciones
para el caso de la oposicion injustificada al ejercicio del derecho de visitas; asi por ejemplo, cuando
el padre que ejerce la tenencia impide al otro padre visitar al hijo o hija -sin ninguna razén-, el
administrador de justicia debe dictar apremio personal -detencion- hasta que las visitas puedan
realizarse.

Esto segun lo determina el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, articulo 125:
“Retencion indebida del hijo o la hija. - El padre, la madre o cualquier persona que retenga
indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, 0
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 retencién indebida, incluidos los gastos causados por el requerimiento y la restitucion. Si
el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio personal en su contra, sin
perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucion previa, el allanamiento del inmueble en que se
encuentra o se supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.” (Congreso

Nacional del Ecuador, 2003)
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Indiscutiblemente las visitas permiten al hijo o hija menor de edad ejercer una convivencia
familiar con el padre ausente y aunque esto no es del todo perfecto para la crianza, es el unico
mecanismo para lograr la convivencia familiar, cuando la pareja decide separarse. La concepcion
de la familia ciertamente ha ido cambiando con el transcurso del tiempo, por lo cual, el Derecho
tiene que adaptarse a estos nuevos cambios y garantizar el desarrollo integral de los nifios, nifias y

adolescentes.

2.2.3 Clases de visitas: regimen cerrado y abierto

Frente a la forma de regular las visitas el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia,
determina en su articulo 123: “Forma de regular el régimen de visitas: “Para la fijacion y
modificaciones del régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto en la regla No. 1 del articulo
106 y en el inciso final de dicho articulo. Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los
parientes que solicitan la 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, y, 2. Los informes
técnicos que estimen necesarios.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003)

De la cita expuesta se desprenden varios elementos, en primer lugar, esta el hecho de que
las visitas podrian ser acordadas por los padres, ante lo cual, el administrador de justicia no podria
oponerse, simplemente tendria que homologar lo acordado. Sin embargo, de que esta seria la
solucion que mas beneficia al menor, los padres no suelen estar dispuestos a tomarla, porque se
hallan sumidos en disputas inGtiles.

Posterior a la fragmentacion familiar los padres contintan tratando de herir al otro y

lastimosamente, utilizan a los hijos e hijas como medio de desquite, lo cual explica la existencia
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del Sindrome de Alienacion Parental. Por lo expuesto se colige que, el acuerdo de los padres
deberia ser la forma de fijar el régimen de visitas, porque considera las necesidades afectivas de
los hijos e hijas, no obstante, esto no siempre es posible.

En segundo lugar, indica la norma que, de no haber acuerdo entre los padres el
administrador de justicia debe resolver las visitas basado en el cumplimiento de las obligaciones
parentales, lo que basicamente, condiciona las visitas al pago de las pensiones alimenticias. Ante
lo cual, cabe realizar una reflexion, de ser el caso en que el padre no pueda cubrir con el pago de
las pensiones alimenticias, evidentemente se halla vulnerado un derecho muy importante para el
menor porque precautela su vida y buen vivir; no obstante, la norma ademas determina que, de
incumplirse con los alimentos tambien las visitas podrian limitarse, lo que a su vez, restringe el
derecho a la comunicacion familiar, con lo cual, el menor quedaria vulnerado en tres de sus
derechos, por mandato de ley.

Consiguientemente, ademas de sufrir la vulneracion del derecho de alimentos, el menor
podria -segin la norma- verse vulnerado en su derecho de visitas y de esta forma, en su
comunicacion familiar con el padre o madre desprovisto de la tenencia y por su intermedio con la
familia paterna y materna. La investigacion se opone a esta postura, porque no precautela el
desarrollo integral del nifio y, por el contrario, prevé sanciones que solamente afectan al menor de
edad.

“Mostacero (2021) expresa que si se puede brindar visitas si no se cumple con la pension
de alimentos, porqgue el nifio tiene derecho de ver e interactuar con sus padres y ahora en cuanto
tarde un proceso, dependera del lugar, distancia y las circunstancias que se realiz6 esa accion.

Respecto a Lizarzaburu (2021) deduce que, si se puede dar visitas, porgue no hay ley que prohiba
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0 sancione, de la misma forma un proceso puede demorar meses 0 asios. ” (Flores & Llerena, 2021,
p.15)

Con apego a lo que determina el citado articulo, en la practica judicial se presentan dos
formas de fijar el régimen, esto es: régimen cerrado y régimen abierto. EI régimen cerrado se
produce ante la negativa de acuerdo entre los padres, frente a tal hecho, el administrador de justicia
debe regular el horario en el que se van a realizar las visitas; es decir, el padre visitador Unicamente
puede mantener contacto con su hijo o hija en dia y hora preestablecida.

Por otra parte, esta el régimen abierto, el cual es propio del acuerdo de los padres que,
convienen en que el padre visitador puede mantener contacto con el hijo o hija en el momento en
que asi lo desee, mientras el hijo lo consienta. Al parecer de la investigacion, el régimen abierto es
el que mejor precautela los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, iniciando por el de
desarrollo integral.

“...el régimen abierto consiste en que los padres se ponen de acuerdo en cuanto al tiempo
los dias en que se el progenitor que tiene la patria potestad del menor puede verle al mismo, en
caso de que no exista el acuerdo de por medio 0 a su vez se haya incumplido el existente el juez
podra modificar este régimen e instaurarlo el mismo lo que se conoce como el régimen cerrado,
el juez fija los tiempos y plazos... ” (Cangas, Machado, Herndndez, & Tixi, 2019, p.825)

No obstante, se recalca que lamentablemente los desacuerdos de pareja muchas veces
condicionan los derechos de los hijos, ente ellos la posibilidad de que el hijo o hija mantenga una
comunicacion permanente y fluida con el padre o madre desprovisto de la tenencia, lo cual se
podria lograrse mediante un simple acuerdo de régimen abierto de visitas, lo cual tristemente no

suele suceder
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2.2.4 Derecho constitucionalizado de la convivencia familiar

El texto constitucional ecuatoriano ha sido claro en recopilar todos los derechos de la nifiez
y la adolescencia dentro de su texto, entre los cuales se destaca el derecho a tener una familia, la
convivencia familiar y el desarrollo integral del menor; asi, la Constitucion de la Republica del
Ecuador dispone en su articulo 44, Parrafo Segundo: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen
derecho a...a tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar...” (Asamblea Nacional de
Montecristi, 2008)

Lo cual posee plena concordancia con lo dispuesto en el articulo 44 del texto constitucional:
“FEl Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de las
nifias, nifios y adolescentes, y asegurardn el ejercicio pleno de sus derechos...” (Asamblea
Nacional de Montecristi, 2008) Es decir, la Constitucidn en su esfuerzo de garantizar los derechos
fundamentales y constitucionalizados del menor, ha reconocido su derecho a tener una familia, a
la convivencia familiar, para afianzar en el articulo 44 que, estos dos derechos tienen como
principal objetivo tender al desarrollo integral del menor, en estricta aplicacion del interés superior
del nifio.

Sobre la base de lo anteriormente expuesto, la norma infra constitucional de derecho
interno se ha preocupado por articular de forma ampliada estos derechos -profundizando- sobre su
contenido, asi, el Caodigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia salvaguarda taxativamente el
derecho a tener una familia y a la convivencia familiar, afianzando el criterio de que esto
coadyuvara al desarrollo integral del menor, en su articulo 22: “Derecho a tener una familia y a
la convivencia familiar. - Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse
en su familia bioldgica. El Estado, la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente

medidas apropiadas que permitan su permanencia en dicha familia... En todos los casos, la familia
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debe proporcionarles un clima de afecto y comprensién que permita el respeto de sus derechos y
su desarrollo integral.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003)

Incluso el Cadigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia preveé el derecho a la familiay a
la convivencia familiar, en situaciones extremas, como es el caso de los hijos de los padres privados
de la libertad, especificando de que estos derechos subsisten y que para lograr la convivencia
familiar el menor esta habilitad a ingresar en el centro de privacion de la libertad, conforme el
articulo 56: “Derecho de los hijos de las personas privadas de libertad.- Los nifios; nifias y
adolescentes que no gocen de su medio familiar por encontrarse uno o ambos progenitores
privados de su libertad, deberan recibir proteccion y asistencia especiales del Estado, fuera de
los centros de rehabilitacion, mediante modalidades de atencidn que aseguren su derecho a la
convivencia familiar y comunitaria y a las relaciones personales directas y regulares con sus

progenitores.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003)
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Capitulo 111

Medidas para asegurar el régimen de visitas

2.3.1 El desarrollo integral del nifio como fundamento del régimen de visitas

Como se ha indicado a lo largo del trabajo, los derechos fundamentales y
constitucionalizados de los nifios, nifias y adolescentes, previstos en los articulos 44 y 45 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, tienen la clara orientacion de garantizar el desarrollo
integral del menor. Por lo cual, no se volvera a repetir que el derecho de visitas precautela el de
familia y a su vez, el de convivencia familiar, por tanto, resulta evidente que su orientacion
precautela el desarrollo integral del menor.

Por todas estas consideraciones, el derecho de visitas deberia ejercitarse con total
normalidad, destacAndose que la normativa ecuatoriana incluso prohibe limitarlo
injustificadamente Cddigo Civil, articulo272: “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 juez
estimare convenientes.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2005)

No obstante, en ocasiones el derecho de visitas debe restringirse, lo cual Gnicamente puede
ser determinado por el administrador de justicia sobre la base de las pruebas actuadas dentro de
juicio, en donde se demuestre que el padre desprovisto de la tenencia vive en un ambiente nocivo
0, que su sola presencia pone en riesgo al menor. Ante tales circunstancias quedaria claro que, la
familia, la convivencia familiar o el mismo derecho de visitas, no garantizarian el desarrollo
integral del menor; por el contrario, el ejercicio del régimen de visitas podria ingresar al menor en
una situacién de riesgo que, podria conllevar su vulnerabilidad, la violacién de sus derechos e

incluso la doble vulneracion.
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En este sentido, la norma especial del Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, ha
determinado en su articulo122: “...Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccion a
favor del hijo o la hija por causa de violencia fisica, sicologica o sexual el Juez podra negar el
régimen de visitas respecto del progenitor agresor, o regular las visitas en forma dirigida, segun
la gravedad de la violencia. El Juez considerara esta limitacion cuando exista violencia
intra familiar. Las medidas tomadas buscaran superar las causas que determinaron la
suspension.” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003)

Como puede apreciarse de la norma, las condiciones en las que se desenvuelve el padre
gue no posee la tenencia, pueden condicionar el derecho de visitas limitandolo en la medida
necesaria, con la finalidad de proteger el desarrollo integral del menor. No obstante, este es el inico
contingente legal que limita el derecho de vistas, por lo cual, cualquier otra oposicion al ejercicio
del derecho resulta injustificada y ademas, vulnera los derechos de: visitas, la familia y la
comunicacion familiar. A pesar de ello, varios tratadistas destacan que la tendencia social es
vulnerarlos abiertamente

“Existe un gran nivel de violacion de los Derechos de los nifios, nifias y adolescentes al no
dar cumplimiento con el régimen de visitas establecido por el Juez ya que en la totalidad de los
casos el padre que tiene la custodia tratan de manipular este Derecho como una manera de
imposicion sobre quien solicita este Derecho, con el Unico afan de lograr una exigencia; y, no se
dan cuenta que los Unicos que sufren son los nifios porque este Derecho no es de los padres sino
de los nifios, nifias y adolescentes.” (Cangas, Machado, Hernandez & Tixi, 2019, p.18)

A fin de evitar la vulneracion de los derechos de: vistas, familia y convivencia familiar; lo
cual evidentemente vulneraria el desarrollo integral del nifio -que es el parametro fundamental de

los derechos de nifiez y adolescencia-, la normativa infra constitucional ecuatoriana ha creado
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contingentes normativos que buscan asegurar el derecho de visitas, se trata de medidas coercitivas

en contra de las personas que se oponen injustificadamente al ejercicio del régimen.

2.3.2 Medidas
A continuacion, se pasara a analizar las medidas que aseguran el régimen de visitas, en el
siguiente orden: Proteccion contra el traslado y retencion ilicita, retencién indebida, el apremio

personal y la indemnizacion por dafios.

2.3.2.1 Proteccidn contra el traslado y retencién ilicita

Como un desarrollo interesante del derecho ecuatoriano se trae a colacion la proteccion
conta el traslado y retencidn ilicita, como mecanismo para evitar que una persona aleje al menor
de su medio familiar o, lo retenga -sin permiso de los padres o representantes- en un lugar con el
objeto de impedir el contacto con su familia. “...se halle el menor que ha sido objeto de un traslado
o retencion ilicitos. Podra promover el procedimiento la persona, institucion u organismo que
tenga atribuido el derecho de custodia del menor...” (Azcarraga, 2015, p.204)

De configurarse el traslado o la retencion ilicita del hijo o hija, la autoridad competente
estd facultada para ordenar la denominada: “reinsercién familiar”, a fin de que el nifio o nifa,
trasladado o retenido de manera ilicita, pueda volver al seno familiar, principalmente con los
padres o representantes, a fin de que sus derechos -tenencia y patria potestad- puedan ser ejercidos
nuevamente. “La autoridad administrativa o judicial no puede negar la restitucion cuando se
demuestre que la persona que fue privada de la custodia la ejercia efectivamente o no habia

consentido el traslado o la retencidon; que la restitucién no genera un grave peligro para el menor;
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v cuando el menor, con un grado de madurez adecuado, no se oponga a la restitucion.” (Blanco
& Santacruz, 2009, p.265)

En este orden de ideas la normativa ecuatoriana del Cdodigo Organico de la Nifiez y la
Adolescencia, establece en su articulo 77: “Proteccion contra el traslado y retencion ilicitos de
nifios, niias y adolescentes.* Se prohibe el traslado y la retencion de nifios, nifias y adolescentes
cuando violan el ejercicio de la patria potestad, el régimen de visitas o las normas sobre
autorizacion para salir del pais. Los nifios, nifias y adolescentes que han sido trasladados o
retenidos ilegalmente, tienen derecho a ser reintegrados a su medio familiar y a gozar de las
visitas de sus progenitores y otros parientes de conformidad con lo previsto en este Cddigo. El
Estado tomara todas las medidas que sean necesarias para lograr el regreso y reinsercion familiar
del nifio, nifia 0 adolescente que se encuentre en la situacion prevista en este articulo.” (Congreso
Nacional del Ecuador, 2003)

Como puede apreciarse de la doctrina y de la normativa, el traslado y retencion ilicita del
menor implica alejar al menor de su familia o impedir la comunicacion con ella, ante lo cual el
administrador de justicia puede ordenar la reinsercién familiar, como una medida de recuperar los
derechos vulnerados, entre los cuales se destaca la patria potestad y la tenencia; y, en lo referente
al tema investigativo, el derecho de visitas que como ya se ha explicado da lugar a la comunicacién
familiar.

Resulta importante destacar que el traslado y la retencion ilicita de menores, en sus inicios
fue un acto ejecutado por un tercero; es decir, una persona totalmente ajena a la familia, quien
tomaba a un nifio o nifia menor de edad y lo trasladaba o retenia en contra de su voluntad y de su
familia. Sin embargo, en la actualidad el acto recae en los mismos integrantes de la familia,

iniciando por el padre o la madre, que como un medio de represalia en contra de su ex pareja,
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decide trasladar o retener ilicitamente al menor, con la finalidad de impedir el derecho a las visitas
0 a la comunicacion familiar del nifio.

Es en tal razon que, la actual normativa prevé el traslado o retencion ilicita del menor, en
la persona de los familiares, asi el Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, dispone en su
articulo 125: “Retencion indebida del hijo o la hija. El padre, la madre o cualquier persona que
retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas
a otro, o que obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo

entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo... ” (Congreso Nacional del Ecuador, 2003)

2.3.2.2 El apremio personal

El Cddigo Orgéanico de la Nifiez y la Adolescencia, determina en su articulo 125: “Si e/
requerido no cumple con lo ordenado el Juez decretard 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.” (Congreso
Nacional del Ecuador, 2003)

Con lo cual, queda perfectamente estipulado que la retencion indebida del hijo o hija menor
de edad, ocasiona el apremio personal de quién retenga indebidamente al menor. En lo principal
se debe indicar que esto puede adquirir dos matices, el primero relacionado con el tema de estudio,
cuando el padre o la madre que ostenta la tenencia se opone injustificadamente a que el padre o
madre visitador, ejercite las visitas y mantenga la comunicacion familiar con su hijo o hija, dando
paso al denominado Sindrome de Alienacion Parental.

“Consiste en un trastorno que se caracteriza por el conjunto de sintomas por el cual un

progenitor, denominado alienante, modifica, influencia la conciencia de sus hijos de manera
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indebida, mediante diversas formas con el propdsito de impedir e incluso destruir los vinculos
afectivos que posee con el otro progenitor.” (Shinno, 2021, p.257)

El segundo matiz, es cuando el padre o madre visitador que, ejercita las vistas con el nifio
o0 nifia, decide no devolverlo al padre o madre que ostenta la tenencia -que implica el cuidado diario
del menor-, lo cual interrumpe el ejercicio de la patria potestad de uno de los padres, todo lo cual
incide en los derechos de la nifiez y adolescencia e impide su desarrollo integral. Por estos motivos,
la norma citada es lo suficientemente amplia al decir que “Si el requerido no cumple con lo
ordenado el Juez decretara apremio personal en su contra”

Por tanto, no existe diferenciacion en cuanto al sujeto del apremio personal. “Esta norma
consagra lo que en préctica judicial se denomina “entrega inmediata”, que es aquella accion que
permite que el padre custodio recupere la tenencia del hijo de la que ha sido arbitrariamente o

injustificadamente privado.” (Molina, 2013, p.294)

2.3.2.3 La indemnizacion por dafios

El Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, establece en su articulo 125: “Retencion
indebida del hijo o la hija. El padre, la madre o cualquier persona que retenga indebidamente al
hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o que obstaculice
el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que lo entregue de inmediato a la
persona que deba tenerlo y quedaréa obligado a indemnizar los dafios ocasionados por la retencion
indebida, incluidos los gastos causados por el requerimiento y la restitucion.” (Congreso Nacional
del Ecuador, 2003)

Con lo cual, queda claro que la retencion indebida de hijos, sea por la oposicion

injustificada del padre custodio hacia el padre visitador, o sea, que el padre visitador decida no
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devolver al hijo o hija al padre custodio, ocasiona la indemnizacién por dafios, aunque cabe
puntualizar que, la indemnizacién por dafios tiene por objeto cierto la reinsercion familiar, con
todos los gastos que ella ocasiona, mas no, entregar dinero al padre o madre que no puede ejercitar
el derecho.

“En el caso es ostensible que la responsabilidad del padre custodio nace cuando impide
injustificadamente los acercamientos de su hijo con aquellas personas a las cuales se les ha
reconocido en via convencional o judicial la posibilidad de mantener esos contactos, lo cual
provoca dafios que son resarcibles. Se trata en todo caso de una responsabilidad subjetiva, que es
mas propensa a permitir una reclamacion por dafio moral que por dafios materiales, aun cuando

no es de desconocer que es dable que éstos también concurran.” (Howard, 2014, p.153)
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Capitulo I11: Metodologia
3. Método de la investigacion
Para lograr los objetivos de esta investigacion, se emplearan métodos l6gico-inductivo,
analitico, interpretativo (interpretacion literal, sistematica, tecnoldgica e historica), asi como un
enfoque de investigacion cualitativa, ya que se analizara el problema de estudio. Adicionalmente,
se utilizara una revision bibliografica para obtener informacion pertinente que ayude a establecer

medidas que contribuyan a equiparar el tema de estudio.

Método

Meétodo Idgico-inductivo:

En primera instancia, la investigacion se identifica en instrumentos nacionales e
internacionales; en consecuencia, deben organizarse de manera sistematica para analizarlos a
profundidad y construir un cuerpo teérico que explique lo ocurrido a través de principios
elementales; luego, en segunda instancia, se determinan las conclusiones correspondientes
mediante la exposicidn de leyes generales relacionadas con los fendmenos de investigacion. De
esta manera, se puede indagar sobre el tema de investigacion en sus etapas iniciales, para luego
describir la situacion o contexto estudiado y, finalmente, generar perspectivas teoéricas sobre el

tema, todo a partir de un estudio de lo general a lo particular.

Método analitico:
Permitira la desmembracién de un todo, descomponiendo en sus partes o elementos para

determinar las causas, naturaleza y efectos, y hara posible la comprensidn de este.
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Método interpretativo:

e Interpretacion Literal. - Se analizard y diferentes documentos juridicos y legales tales
como (Constitucion, leyes, decretos, mandatos, codigos, resoluciones, entre otros) desde
su sentido literal, dandole el significado del texto en el uso general del lenguaje.

e Interpretacion sistematica. - Se analizar el texto de dichos documentos con el contexto
en el que esta inscrito, es decir se analizara de manera sistematica con todo el sistema
juridico en su conjunto.

e Interpretacion historica. - Se analizara la génesis y la evolucion de cada documento

juridico y su situacién histdrica la adopcion homoparental.

Enfoque de la Investigacion

Enfoque Cualitativo.- Esta investigacion empleard un enfoque cualitativo porque es el
método méas adecuado y apropiado para llevar a cabo investigaciones en ciencias sociales; asi, se
utilizara la recogida de datos para abordar la presente pregunta de investigacién. Esta técnica se
basa en una perspectiva interpretativa porque es complementaria de la metodologia de

investigacion interpretativa.

Tipo de investigacion
Debido a los objetivos que se pretenden alcanzar, esta investigacion se caracteriza por ser

documental, bibliografica, descriptiva y fundamental.

Documental - bibliogréafica. - La investigacion se realizard con el auxilio de fuentes
bibliogréaficas a partir de la consulta de libros, codigos y textos legales, que tengan relacion directa

con el titulo.
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Descriptiva. - La investigacion es de caracter descriptiva, puesto que, se examinaran
diversas categorias de documentos, normas del ordenamiento juridico e investigaciones realizadas
en el Ecuador.

Técnicas e Instrumentos de Recoleccion de datos

Técnicas Instrumento

Analisis de documentos Guia de analisis de documentos

Criterio de inclusion y criterio de exclusién

La investigacion utilizard como principal criterio de inclusién, toda la informacion que
tenga relacion con las variables del presente trabajo; para lo cual, indagarad en la legislacion,
doctrina y jurisprudencia, referente.

La investigacion descartard toda la informacion relacionada al derecho de familia, por
cuanto, est4 enfocada en el derecho de la nifiez y la adolescencia, utilizando como base el principio

del interés superior del nifio.

Poblacion y muestra
La poblacidn de esta investigacion se plantea sobre San Miguel-Provincia de Bolivar, por

lo cual, el levantamiento de la informacion se realizara sobre la Unidad Judicial Multicompetente.

Localizacion geografica del estudio
De acuerdo al titulo de investigacion, se plantea que la localizacion geografica del estudio

se ubica en San Miguel-Provincia de Bolivar.
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Capitulo 1V: Resultados y Discusion

4.1. Resultados

4.1.1. Presentacion de resultados

Teoria No. 1 La fragmentacion de la familia ecuatoriana y su impacto en los nifios,
nifias y adolescentes. Segun estadisticas de 1966, el numero de divorcios en Ecuador era de 1.050
por cada 32.121 matrimonios contraidos, lo que indica una tendencia decreciente en la tasa de
divorcios versus el afio anterior. Sin embargo, esta realidad ha cambiado considerablemente desde
2021, cuando el niamero de divorcios aumento de 14.568, a 22.488 (INEC, 2022). Como resultado,
al menos la mitad de los matrimonios terminan en divorcio, lo que indica que la familia ecuatoriana
tiene una tendencia a la fragmentacion.

El Instituto Nacional de Estadistica y Censos estima que la tasa de los hogares compuestos
en union libre, es del 12,5%, en el afio 2022 (INEC, 2022), aunque cabe sefialar que el INEC no
ha realizado un estudio sobre las estadisticas de separacion entre este tipo de hogar. Teniendo en
cuenta lo anterior, es importante sefialar que la estabilidad de la familia ecuatoriana ha cambiado
significativamente, pasando de no reconocer el divorcio, a tener una baja tasa de divorcio, hasta la
actual regla mayoritaria de divorcio.

Cuando los matrimonios o0 parejas no tienen hijos, poco importa si permanecen casados 0
unidos; sin embargo, cuando tienen hijos, su divorcio o0 separacion tiene un contexto trascendente
por las circunstancias en que quedaran los hijos. Ademas, debido a la alta tasa de divorcios, que
es la norma en la sociedad ecuatoriana, los derechos de los nifios, nifias y adolescentes deben ser
protegidos adecuadamente, ya que el padre y la madre nunca volveran a residir bajo el mismo

techo con sus hijos. Entre estos derechos destaca el derecho a la comunicacion familiar, que s6lo
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puede realizarse mediante la implementacion de un régimen de visitas.

A pesar de sus muchas dificultades e incoherencias, la familia sigue siendo el centro
fundamental de la sociedad, independientemente de que esté formada por hijos y ambos
progenitores o por un solo progenitor, porque es donde se criaran los ciudadanos del futuro y, por
lo tanto, sigue considerandose el medio mas adecuado para este fin.

En la actualidad, se ha constatado la existencia de un fendmeno conocido como "Sindrome
de Alienacidn Parental”; se trata de un comportamiento social que impide -de forma injustificada-
la comunicacion familiar del menor con el progenitor que no ostenta la custodia; en esencia, utiliza
a los menores como medio de represalia contra la ex pareja.

El Sindrome de Alienacion Parental se presenta como un fenémeno social y, por extension,
como un fenémeno juridico porque, a pesar de que la ley ha previsto la figura de las Visitas para
hacer efectiva la comunicacion familiar, especialmente en lo que se refiere a los hogares
fragmentados, el entorno social se ve de hecho compelido a vulnerar un Derecho del Menor, el
cual, pertenece al grupo que requiere atencion prioritaria e incluso puede conllevar una doble
vulnerabilidad.

Debe reconocerse la trascendencia de la familia, como nicleo mas pequefio de la sociedad,
ya que es la institucion responsable de la educacion de los ciudadanos del mafiana. De conformidad
con lo establecido en el articulo 67 de la Constitucion, el Estado debe brindar a la familia la
proteccién adecuada. El Estado ecuatoriano reconoce a la familia en sus diversas formas; asi, se
ha pasado de la concepcidn tradicional de padre, madre e hijos a una nueva comprension que
reconoce a los hogares fragmentados, a los hogares monoparentales y a la familia extensa en
general. Esta nueva comprension es esencial para el trabajo porque la ley debe ajustarse a las

nuevas formas de familia proporcionando garantias para la realizacién de sus derechos
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fundamentales, la comunicacién familiar en particular.

El articulo 69, numeral 4, establece el reconocimiento pleno de los hogares fragmentados
o familias desintegradas; asi, la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce expresamente
la fragmentacion de la familia ecuatoriana, dedicandole un acéapite y precisando que estos casos
merecen especial proteccion estatal. En cuanto a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes,
la Carta Magna enfatiza la importancia de la familia en su crianza, a pesar de utilizar términos
como "despliegue” y "proceso de maduracion™ para indicar que los menores tienen derecho a una
familia y a disfrutar de la vida familiar, la cual se espera contribuya al desarrollo integral del

menaor.

Teoria No. 2 El régimen de visitas como mecanismo de la convivencia familiar. Frente
a la creciente fragmentacion familiar y a fenémenos sociales como el Sindrome de Alienacion
Parental, el Derecho ha previsto el régimen de visitas como el mecanismo para asegurar la
comunicacion familiar. EI régimen de visitas es el establecimiento de un calendario que permita
al padre no tutor y a su familia mantener contacto con sus hijos.

Aunque es importante sefialar que, aunque el régimen de visitas fue disefiado en primer
lugar para que el padre no tutor pueda mantener contacto con sus hijos, esto no impide que los
miembros de la familia extendida soliciten la visita, especialmente cuando su presencia puede
influir positivamente en el nifio; es por esto que, la ley especial ecuatoriana establece el derecho
para parientes e incluso para terceros.

En cuanto a la forma de regular las visitas, el articulo 123 del Cddigo Organico de Nifios,
Nifas y Adolescentes establece que las visitas podran ser reguladas por acuerdo entre los padres,

al cual el administrador de justicia no podra oponerse; simplemente tendria que homologar lo
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acordado. Por tal, existen dos modalidades para establecer el régimen en la préctica judicial:
régimen cerrado y régimen abierto. Cuando hay falta de acuerdo entre los progenitores, se impone
el régimen cerrado, siendo el administrador de justicia el encargado de regular el régimen de
visitas. Y el régimen abierto, que procede si los progenitores coinciden en que el progenitor
visitante puede mantener contacto con el menor en el momento que desee, siempre que el menor
esté de acuerdo.

Sin embargo, debido a la fragmentacion familiar, los progenitores siguen intentando
perjudicarse mutuamente y, lamentablemente, utilizan a sus hijos como medio de represalia, lo
que explica la existencia del sindrome de alienacion parental. Sin embargo, se sostiene que el
consentimiento de los padres debe ser la base para determinar el régimen de visitas, ya que tiene
en cuenta las necesidades emocionales de los hijos.

Si no hay acuerdo entre los padres, el administrador de justicia debe determinar el régimen
de visitas basandose en el cumplimiento de las responsabilidades parentales, lo que esencialmente
vincula el régimen de visitas al pago de la pensién alimenticia. Por consiguiente, si el padre no
puede pagar la pensién alimenticia, se violaria este derecho; sin embargo, la ley también estipula
que si no se paga la pension alimenticia, se pueden restringir las visitas, limitando asi el derecho a
la comunicacion familiar.

En un esfuerzo por garantizar los derechos fundamentales y constitucionalizados del nifio,
la Constitucién de la Republica de Ecuador reconoce su derecho a la familia y a la convivencia
familiar, afirmando en el articulo 44 que, estos dos derechos tienen como objetivo primordial el
desarrollo integral del nifio. Sobre la base de lo anterior, el Estado Constitucional de Derechos se
ha centrado en reconocer estos dos derechos, tanto en su texto constitucional, como en el infra

constitucional.
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Incluso el Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia garantiza el derecho a la familia
y a la convivencia familiar, en circunstancias extremas, como en el caso de los nifios cuyos padres
son privados de su libertad. Por lo anterior, se puede concluir que el derecho a la comunicacién
familiar esta correctamente reconocido en la normativa constitucional e infra constitucional de
Ecuador; también es prudente sefialar que, para su eficacia, el derecho positivo ecuatoriano ha
creado el derecho de visitas, con el fin de materializar el derecho constitucional mediante el
establecimiento de un horario que permita al padre desprovisto de la tenencia, mantener contacto
con su hijo e hija.

La Constitucion de la Republica del Ecuador garantiza los derechos fundamentales y
constitucionalizados del menor, entre ellos el derecho a la familia y a la convivencia familiar. Para
reforzar esto, el Articulo 44 establece que el objetivo es asegurar el desarrollo integral del menor
en estricta aplicacion del interés superior del nifio. Para hacer esto realidad, el derecho positivo
ecuatoriano ha promulgado el Derecho de Visitas, ha estableciendo un horario -régimen de visitas-
que permite al padre sin custodia mantener contacto con su hijoy, a través de €él, con toda la familia

paterna o materna, dependiendo de las circunstancias.

Teoria No 3. Medidas para asegurar el régimen de visitas

En ocasiones, debe restringirse el derecho de visita, lo que sélo puede determinar el
administrador de justicia basandose en las pruebas presentadas en el juicio, cuando se demuestre
que el progenitor privado de la custodia posee un estilo de vida nociva o que su sola presencia
pone en peligro al menor. En tales condiciones, seria evidente que ni la familia, ni la convivencia
en el seno de la misma, ni el derecho de visitas, garantizan el desarrollo integral del menor; por el

contrario, su ejercicio podria colocar al menor en una situacion de precariedad que podria derivar
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en la vulneracion de sus derechos, e incluso en una doble vulneracion.

No obstante, esta es la Unica disposicion legal que restringe el derecho de visita, por lo que
cualquier otra oposicion al ejercicio del derecho es injustificada y violatoria de los derechos de
visitas y comunicacion familiar. Para evitar la violacion de estos derechos, la normativa infra
constitucional ecuatoriana ha establecido contingentes normativos que buscan garantizar el
derecho de visita. Estos contingentes normativos incluyen: la proteccion contra el traslado y la
retencion ilicita, la retencién indebida, el apremio personal y la indemnizacion por dafios -
reinsercion familiar-.

La proteccion contra el traslado y retencion ilicita es un mecanismo que impide que una
persona saque a un nifio de su entorno familiar o lo retenga en un lugar con la intencion de impedir
el contacto con su familia. En caso de traslado o retencion ilicita del menor, la autoridad
competente esta autorizada a ordenar la denominada "reinsercion familiar" para que el menor
pueda regresar a su entorno familiar, principalmente con sus padres o representantes legales, de
modo que pueda volver a ejercer sus derechos.

Es importante sefialar que el traslado y retencion ilicita de menores era realizado
inicialmente por un tercero, es decir, una persona totalmente ajena a la familia; sin embargo, en la
actualidad el acto es realizado por los mismos miembros de la familia, comenzando por el padre o
la madre, quien como medio de represalia en contra de su ex conyuge, decide trasladar o retener
al menor para impedir el derecho de visitas o la convivencia familiar.

La retencion indebida de un hijo menor de edad tiene como consecuencia el
constrefiimiento personal del individuo que retiene indebidamente al hijo. ElI primero esta
relacionado con el tema de estudio y se produce cuando el progenitor custodio se opone

injustificadamente a que el progenitor visitante ejerza las visitas y mantenga comunicacién
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familiar con su hijo, dando lugar al denominado Sindrome de Alienacién Parental.

El segundo matiz se presenta cuando el progenitor visitante, quien ejerce el derecho de
visitas con el menor, decide no devolverlo al progenitor custodio -quien es el responsable del
cuidado diario del menor- interfiriendo asi en el ejercicio de la patria potestad de uno de los
progenitores, afectando con ello los derechos de los nifios, nifias y adolescentes e impidiendo su
desarrollo integral. El articulo 125 del Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia es
suficientemente amplio al sefialar: "Si el requerido no cumpliere la orden, el juez decretara en su
contra la retencion personal”

La retencion ilicita de los hijos también da lugar a una indemnizacion por dafios y
perjuicios, aunque debe tenerse en cuenta que la finalidad de la indemnizacion por dafios y
perjuicios es la reintegracion de la familia, con todos los gastos que ello conlleva, y no dar dinero

al progenitor que no puede ejercer su patria potestad.

4.1.2 Beneficiarios

4.1.2.1 Beneficiarios directos.

El Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, determind en el afio 2022, la siguiente tasa
de divorcios: “En el 2021 se registra un incremento en el nimero de matrimonios de 46,2 % con
respecto al 2020 al pasar de 38.938 a 56.921. De igual forma en los divorcios se registra un
aumento de 54.4% al pasar de 14.568 casos en 2020 a 22.488 en 2021 (INEC, 2022)
Consiguientemente, la mitad o mas de los matrimonios se divorcia pasados los 2 afios de haber
contraido matrimonio, esto implica que la familia ecuatoriana posee una tendencia a la

fragmentacion.
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En cuanto a las parejas que deciden vivir en unién libre, esto es, sin contraer matrimonio o
legalizar su union de hecho, el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, ha determinado que,
en el afio 2022, la tasa de este tipo de hogar llega al 12,5%. (INEC, 2022) Aunque debe precisarse
que, frente a esta poblacion el INEC no ha elaborado un estudio que permita conocer sobre la
estadistica de separacion de las parejas.

Sea mediante el matrimonio, la union de hecho o la union libre, la realidad es que en la
actualidad la familia ecuatoriana prefiere disolverse a permanecer junta, lo cual no tiene ningun
tipo de incidencia en cuanto a las parejas. El problema radica en que los hijos menores de edad
deben permanecer bajo el cuidado diario de uno solo de sus padres y el derecho de visitas para

realizar la comunicacion familiar con el padre ausente.

4.1.2.2 Beneficiarios indirectos.

Los beneficiarios indirectos son los padres y las madres que deben lidiar con los problemas
que acarrean la tenencia uniparental y el régimen de visitas. Por tanto, este trabajo podria brindar
una solucién apegada al derecho de la nifiez y la adolescencia que, aplicando el interés superior

del nifio, les favorezca.

4.2  Discusion.

Dentro de la presente investigacion se destaca la existencia de tres teorias: Teoria No. 1 La
fragmentacion de la familia ecuatoriana y su impacto en los nifios, nifias y adolescentes. Teoria
No. 2 El régimen de visitas como mecanismo de la convivencia familiar. Y, Teoria No 3. Medidas
para asegurar el régimen de visitas. No obstante, conviene advertir desde este punto que las tres

teorias se conjugan perfectamente en razén del proteger el derecho de visitas y la convivencia
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familiar, por lo cual, no existe la necesidad de realizar una toma de postura, sino que, el medio
legal resulta concordante a la hora de proteger el desarrollo integral del menor, en aplicacién del
principio del interés superior del nifio.

Asi, la Teoria No. 1 La fragmentacion de la familia ecuatoriana y su impacto en los nifios,
nifias y adolescentes. Denota con claridad que la familia ecuatoriana se ha fragmentado en los
altimos afios, por lo cual, es necesario establecer mecanismos legales que precautelen los derechos
de la nifiez y adolescencia, tal es el caso del derecho de visitas que, ademas de ser en si mismo un
derecho da lugar al de convivencia familiar, lo cual finalmente se proyecta en garantizar el
desarrollo integral del menor.

Por su parte, la Teoria No. 2 El régimen de visitas como mecanismo de la convivencia
familiar. Pone de manifiesto que el derecho de visitas garantiza el derecho a la convivencia
familiar, por lo tanto, el proteger al uno implica garantizar al otro. En cuanto al derecho a la
convivencia familiar, cabe manifestar que el derecho se halla normado de forma amplia en el
Estado Constitucional de Derechos, por tal, debe de ser garantizado.

Finalmente, la Teoria No 3. Medidas para asegurar el régimen de visitas. Evidencia que
Ecuador ha determinado en su normativa constitucional e infra constitucional, todos los
mecanismos necesarios para efectivizar el régimen de visitas, sea este cerrado o abierto. El objetivo
de la norma especial es brindar las herramientas juridicas necesarias, a efectos de precautelar los

derechos reconocidos en la Carta Magna.
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Capitulo V: Conclusiones y Recomendaciones.

5.1  Conclusiones.

La conclusién mas importante del trabajo es que, a pesar de la fragmentacién de la familia
ecuatoriana que, por la alta tasa de divorcio se conoce es la tendencia generalizada en la actualidad, la
familia continda siendo el medio més adecuado para la crianza de los nifios, nifias y adolescentes; por lo
tanto, la familia continda siendo el nicleo mas pequefio de la sociedad.

La importancia de la comunicacion familiar radica en que el padre o madre privados de la tenencia,
puedan participar en la crianza de los hijos menores de edad, posterior a la fragmentacién familiar. A través
del régimen de visitas se crea el espacio de tiempo, en el cual, el padre 0 madre y la familia extendida,
pueden aportar al desarrollo integral del nifio.

En la actualidad se distingue la presencia del fenémeno conocido como "Sindrome de Alienacién
Parental™; es un comportamiento social que impide -de forma injustificada- la comunicacion familiar del
menor con el progenitor que no ostenta la custodia; en esencia, utiliza a los menores como medio de
represalia contra la ex pareja.

El derecho de visitas es un régimen que establece un horario, en el cual el padre que no posee la
tenencia puede mantener contacto con el hijo o hija menor de edad; y por este intermedio, toda la familia
paterna o materna. El régimen de visitas viabiliza la consecucién de la comunicacion familiar, que es un
derecho constitucionalizado en Ecuador. Este horario puede ser cerrado -de no haber acuerdo entre los
padres 0, abierto -de lograrse un acuerdo entre ellos-, destacando la importancia que sea abierto para mejorar
el derecho a la convivencia familiar.

Se concluye que, el derecho a la comunicacion familiar se halla correctamente reconocido en la
normativa constitucional e infra constitucional, de Ecuador; asi también, es prudente indicar que, para su
efectivizacion el derecho positivo ecuatoriano ha creado el Derecho de Visitas, a fin de materializar el
derecho constitucional, mediante el establecimiento de un horario que permita al padre desprovisto de la

tenencia mantener contacto con su hijo y por intermedio de este, a toda la familia paterna o materna, segin



63

sea el caso.

El derecho de vistas en teoria no deberia ser limitado, salvo que un administrador de justicia asi lo
disponga dentro de tramite y en funcion de las pruebas que, demuestren el medio nocivo del padre visitador
o la situacién de riesgo en la que ingresa el menor en las visitas.

El derecho positivo ha determinado medidas orientadas a efectivizar el régimen de visitas, cuando

existe la oposicion injustificada del derecho, estas son: la proteccion contra el traslado y la retencion

ilicita, la retencién indebida, el apremio personal y la indemnizacion por dafios.
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5.2  Recomendaciones.

Se recomienda fortalecer a la familia ecuatoriana -a pesar de su evidente fragmentacion
por la alta tasa de divorcios- para que, ella pueda garantizar la crianza de los nifios, nifias y
adolescentes, tendiendo en dicha forma a su desarrollo integral.

Debido al aparecimiento del fendmeno conocido como "Sindrome de Alienacion Parental™,
es menester que el Derecho refuerce la proteccion del Derecho de Visitas, a fin de que la
comunicacion familiar se garantice.

A pesar de los conflictos familiares y de la mala relacién que poseen los padres, posterior
a la fragmentacion familiar, es recomendacion de este trabajo de investigacion que ambos procuren
llegar a un acuerdo sobre el Derecho de Visitas, en el término que este sea de régimen abierto, a
fin de que el menor de edad mantenga contacto permanente y fluido con el padre no custodio,
garantizando asi el derecho a la comunicacion familiar.

La Administracion de Justicia en su esfuerzo por precautelar los Derechos de la Nifiez y
Adolescencia -todos ellos orientados a garantizar el desarrollo integral del menor-, deberia emitir
las providencias necesarias a fin de que se verifique el ejercicio del derecho de visitas y con él, la

convivencia familiar.
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