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RESUMEN

Introduccién: Se ha logrado justificar la incidencia en el incumplimiento del régimen de
visitas con el cuadro estadistico de las sentencias de resolucidn de visitas emitidas en los afos
2015 y 2016, demostrando que la incidencia en el incumplimiento de las resoluciones es de
manera reincidente.

Estos procesos de incumplimientos son el objetivo de esta investigacion, lograr demostrar la
incidencia que existe en los incumplimientos de las resoluciones, las causas de estos y la
posible solucion para detener un incremento en los mismos; Los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes se encuentran garantizados en la constitucion de la Republica del Ecuador,
vivienda, salud, alimentacion, educacion, el crecer en un ambiente sano, estos derechos
siempre deberan prevalecer y para lograr el cumplimiento de uno de esos derechos, tal como
compartir con sus progenitores y su familia, el desarrollo emocional y sentimental hacia su
familia el cual se ve quebrantado en los casos de incumplimiento reiterado del régimen de
visitas.

Materiales y Métodos: los materiales de estudio en los cuales se ha basado esta
investigacion han sido los tratados internacionales, convenciones, constitucion de la republica
del Ecuador en la actualidad y afios anteriores, criterios de juristas concernientes a los
derechos de los menores y su vision a través del tiempo; la metodologia de la investigacion es
de caracter analitico, investigativo, exploratorio, historico, descriptivo. El enfoque de la
investigacion, es cuantitativa y cualitativa, fue realizada en base a encuestas realizadas a 375
abogados de la ciudad de Guayaquil segun la muestra requerida y a 287 progenitores segun la
muestra obtenida, los cuales se ven inmersos en sentencias de regulacion de visitas. La
entrevista realizada a cuatro jueces de la familia, mujer, nifiez y adolescencia de la ciudad de
Guayaquil, los cuales respondieron a preguntas basadas en la justificacion del problema y
posible solucion para detener la tasa de crecimientos en los incumplimientos de la resolucion
de visitas.

Conclusiones: Considerando el resultado se ha probado la incidencia en las resoluciones del
régimen de visitas y la necesidad de implementar una sancion para el progenitor que
incumpla. Atendiendo al resultado de las conclusiones se recomienda reformar el Cédigo
organico en el que se debe establecer sanciones al progenitor que posee la tenencia de los
nifios, nifias y adolescentes, cuando este impida reiteradamente que se cumpla con el régimen
de visitas, para que de esa manera se otorgue la tenencia legal al progenitor afectado y este

pueda brindar el desarrollo integral y adecuado del menor.



ABSTRACT

Introduction: It has been possible to justify the incidence in the noncompliance of the
visitation regime with the statistical table of the decisions of resolution of visits issued in the
years 2015 and 2016, demonstrating that the incidence in the breach of the resolutions is of
recidivism.

These breach processes are the objective of this investigation, to demonstrate the incidence
that exists in the breaches of the resolutions, the causes of these and the possible solution to
stop an increase in them; The rights of children and adolescents are guaranteed in the
constitution of the Republic of Ecuador, housing, health, nutrition, education, growth in a
healthy environment, these rights must always prevail and to achieve compliance with one of
those rights, such as sharing with their parents and their family, emotional and sentimental
development towards their family which is broken in cases of repeated failure of the
visitation regime.

Materials and Methods: the study materials on which this research has been based have been
the international treaties, conventions, constitution of the Republic of Ecuador at present and
in previous years, criteria of jurists concerning the rights of minors and their vision through
time; The methodology of the research is analytical, investigative, exploratory, historical,
descriptive. The focus of the research, quantitative and qualitative, was based on surveys
carried out with 375 lawyers from the city of Guayaquil according to the required sample and
287 parents according to the sample obtained, which are immersed in sentences of regulation
of visits. The interview with four judges of the family, women, children and adolescents of
the city of Guayaquil, who answered questions based on the justification of the problem and
possible solution to stop the growth rate in the breaches of the resolution of visits.

Conclusions: Considering the result, the impact on the resolutions of the visitation regime and
the need to implement a sanction for the parent who fails to comply has been proven. Based
on the results of the conclusions, it is recommended to reform the Organic Code, in which
sanctions should be established for the parent who owns the children and adolescents, when
this repeatedly prevents compliance with the visitation regime, so that way the legal
possession is granted to the affected parent and this can provide the integral and adequate
development of the minor.
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CAPITULO |

EL PROBLEMA

1.1 TEMA

Reforma del régimen de tenencia por incumplimiento reiterado del régimen de visitas

1.2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Nuestro sistema legal en materia de nifiez y adolescencia establece que la “patria
potestad no solamente es el conjunto de derechos sino también de obligaciones de los
padres relativos a sus hijos e hijas no emancipados, referentes al cuidado, educacion,
desarrollo integral, defensa de derechos y. garantias de los hijos”, en tal virtud el cuidado
y custodia de los hijos le corresponde a los progenitores en forma igualitaria tanto en sus

derecho como en su obligaciones(Congreso Nacional , 2003).

Lo ideal es que los hijos estan bajo la custodia de los progenitores en una unidad celular
de valia para la sociedad como es la familia, pero no siempre se logra este proposito de la
sociedad, sino que hay hogares disfuncionales, o ruptura de la unidad familiar y se
constituyen otros tipos de familia que la constitucion y la normativa la reconoce como

familia, donde no siempre estan viviendo juntos los progenitores con sus hijos.

Frente al problema sefialado el cddigo de la materia establece en el Articulo 118, deja
la potestad al operador de justicia de fijar la tenencia de los hijos es decir asignarle a uno
de ellos este derecho y obligacion, “cuando el Juez estime mas conveniente para el

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

12



progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia
siguiendo las reglas del articulo 106, es decir las reglas de confiar la patria potestad
(Congreso Nacional , 2003)

Las reglas de figar la tenencia son claras:

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

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

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

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

5. En ningln caso se encomendara esta potestad al padre 0 madre que se encuentre
en alguna de las causales de privacion contempladas en el articulo 113; vy,

6. En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la

patria potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.

La opinion de los hijos e hijas menores de doce afios, sera valorada por el Juez,

considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes sera

13



obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su desarrollo
integral. Art 106 C.N. y A.(Congreso Nacional , 2003)

Una vez fijada la tenencia legal de los hijos a favor de uno de los progenitores, le
corresponde por obligacion al Juez, dejar para el progenitor que no tendra la tenencia un
régimen de visitas como lo establece el Art. 122 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia
“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 , 2003)

De lo que podemos deducir que no solo es un derecho del progenitor que no tiene la
tenencia, gozar de un régimen de visitas sino una obligacion del juez de resolver este
régimen de visitas, cuando se otorgue la tenencia al otro progenitor con salvedades
excepcionales como las mencionadas en el parrafo segundo del articulo sefialado como
es el caso de que “se hubiere decretado alguna medida de proteccion a favor del hijo o la
hija por causa de violencia fisica, psicoldgica 0 sexual”, asi como por esta misma causa
negar el régimen de visitas o regular las visitas en forma dirigida, segun la gravedad de la

violencia. (Congreso Nacional , 2003)

Pero una vez fijado el régimen de visitas estas resoluciones en materia de nifiez no
causan ejecutoria, es decir que puedan ser modificadas cuando asi se requiera para el goce
de derechos del nifio, nifia o adolescente, dejan en libertad al progenitor que goza del
régimen de visitas por no tener la tenencia y no existe limitaciones en las visitas, de
solicitar la modificacion de las mismas de conformidad al articulo 119 que manifiesta
“Las resoluciones sobre tenencia no causan ejecutoria. El Juez podré alterarlas en
cualguier momento si se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de los

derechos del hijo o hija de familia”.(Congreso Nacional , 2003)
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Esta normatividad es limitada por el segundo inciso del mencionado articulo que dice
“Si se trata del cambio de tenencia, se lo hard de manera que no produzca perjuicios
psicoldgicos al hijo o hija, para lo cual el Juez debera disponer medidas de apoyo al hijo o
hija y a sus progenitores”, es decir expone a los progenitores que desean el cambio de
tenencia a elementos subjetivos como el perjuicio psicolégico del nifio, nifia o
adolescente, lo cual es muy subjetivo, su valoracién que solo se lo hard a través del
departamento técnico de la Unidad Judicial de la Mujer, Familia, Nifiez y
Adolescencia.(Congreso Nacional , 2003)

El no cumplimiento del régimen de visitas no es un causal para modificar la tenencia lo
que ha traido una serie de vicisitudes por parte del progenitor ya sea padre 0 madre , pero
de la aplicacion de la observacion son padres en su gran mayoria no es sancionado, ni
existe presiones para el fiel cumplimiento del régimen de visitas , como si lo tiene el
apremio personal del padre de que este en mora por dos pensiones alimenticias, como un
parte de aplicacion de medidas cautelares para el cumplimento dela obligacion de proveer
alimentos, en visitas existe este vacio que ha sido utilizado en forma indiscriminado por
el progenitor que tiene la tenencia para impedir que se cumpla el régimen de visitas,
como este derecho debera ser manejado en forma discrecional por el progenitor al cual se
ha confiado la tenencia.

La probleméatica mencionada en lineas anteriores no solo es violatoria de los derechos
delos progenitores de mantener relacion con sus hijos, sino que también es una violacién
de derechos de los nifios, al no permitir la relacion con sus progenitores como un derecho

de este, independiente del derecho del padre.
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1.2.1 FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Es una violacion de derechos parento filial, la negativa reiterada e injustificada de
incumplimiento de una resolucion de régimen de visitas de uno de los progenitores hacia
sus hijos, que debe ser una causal sustancial para la modificacion de tenencia a favor del

progenitor vulnerado, lo que no esta tipificado en la ley de la materia?

1.3 SISTEMATIZACION DEL PROBLEMA

La sistematizacion del problema lo hacemos a través de subpreguntas de la formulacion
del problema las mismas que serviran de guia para la investigacion.

e (Qué es la patria potestad?

e ;Qué derecho y que obligaciones generan el ejercicio de la patria potestad?

e ;COmo se regula la tenencia de un hijo?

e ;Que diferencia hay entre guardia, custodia y tenencia legal de los hijos?

e ;De qué regulacion o normativa nace el derecho de visitas?

e ;El derecho de visitas es un derecho de los progenitores a sus hijos?

e (El hijo o hija debe gozar por sus propios derechos de un régimen de visitas a

favor de su progenitor?

e ;Hay formas y medios de modificacién de la tenencia legal de los hijos?

- ¢Esta normado la penalidad para el progenitor que incumpla la sentencia que
establezca el régimen de visitas a favor de los hijos?

- ¢Puede normarse como medida coercitiva para garantizar el cumplimento del régimen
de visitas, el hecho de cambiar la tenencia legal del hijo o hija por incumplimiento

reiterado del régimen de visitas?
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1.4 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.4.1 OBJETIVO GENERAL

Demostrar la incidencia del incumplimiento del régimen de visitas por el progenitor que

goza de la tenencia del menor, como causal para modificar la misma.

1.4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar los incidentes de incumplimiento de régimen de visitas y su afectacion en
los derechos de los progenitores y de los nifios, nifias y adolescentes.

2. Establecer soluciones alternativas para que los padres que gozan de la tenencia de
hijos, no incumplan la resolucion del régimen de visitas a favor del otro
progenitor.

3. Reformar el codigo de la familia, mujer, nifiez y adolescencia; en lo relativo a la

tenencia del menor.

1.5 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.
La investigacion se encuentra justificada por cuanto hay un vacio legal en la normativa de
nifiez y adolescencia que sancione de alguna forma el reiterado incumplimiento del
progenitor, con permitir el goce del derecho al régimen de visitas, con lo cual
pretendemos darle a la investigacién un marco legal que nos llevaria a una reforma en
cuanto al cambio de tenencia por incumplimiento del progenitor en lo referente a las

visitas que goza el progenitor que provee de la pension alimenticia del menor.
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Se justifica la investigacion porque al ser nuestro objetivo final un plan propositivo en

la reforma legal a favor de los nifios, nifias y adolescentes en relacion a ejercer el derecho

de mantener una relacion parento filial con sus progenitores nos encajamos con el

Obijetivo, del Plan Nacional del Buen Vivir que manifiesta “Consolidar la transformacion

de la justicia y fortalecer la seguridad integral, en estricto respeto a los derechos humanos

Derechos humanos. (Senplades, 2013).

Cuadro No. 1.- Estadisticas de sentencias de regulacion de visitas.

Jurisdiccion Sentencias de Sentencias de
Regulacion de Regulacion
Visitas Incumplen | Cumplen de Visitas | Incumplen | Cumplen
Campo: Florida-
Guayaquil 688 590 98 720 530 190
Campo: Sur-

Valdivia 320 235 85 420 288 132
Total 1008 825 183 1140 818 322

Fuente: Campo Judicial

1.6 DELIMITACION O ALCANCE DE LA INVESTIGACION.

CAMPO: Derecho de la familia, mujer, nifiez y adolescencia.

CAMPO DE ACCION: Modificacién de la tenencia por incumplimiento del régimen de
visitas.

LUGAR: En el Canton Guayaquil.

ESPACIO: Unidades Judiciales de la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia, referente a los
afios 2015 - 2016.
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1.7 HIPOTESIS DE LA INVESTIGACION

Si se reforma el codigo de la familia, mujer, nifiez y adolescencia en lo relativo al régimen de
tenencia, estableciendo como causal para solicitar la tenencia del menor el incumplimiento
reiterado e injustificado del régimen de visitas, se lograria tener una mayor eficacia en el
cumplimiento de las resoluciones de visitas y mejorar las relaciones afectivas entre hijos y

padres.

1.8 VARIABLES
1.8.1 VARIABLE INDEPENDIENTE

Proyecto de ley reformatoria al Cédigo de la familia, mujer, nifiez y Adolescencia.

1.8.2 VARIABLE DEPENDIENTE
e Considerar como causal para perder el ejercicio de la tenencia, el incumplimiento
reiterado del régimen de visitas.
e La eficacia en el cumplimiento del régimen de visitas de los menores, por parte
del progenitor que posee la tenencia, hacia el progenitor que goza del derecho de

visitas.
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CAPITULO I

MARCO TEORICO

2.1 MARCO TEORICO REFERENCIAL.

Generalidades del Régimen de Visitas

Para el autor Gustavo Bossert no existe una definicion exacta como tal dentro del ambito
judicial como doctrinario sobre lo que es el régimen de visitas, pero él lo define como: “El
régimen de visitas consiste en un procedimiento legal bajo el cual se fija judicialmente ya sea
en el convenio del proceso de mutuo acuerdo, o0 sentencia en el contencioso, dias y horas en
los que el progenitor no custodio podrad disfrutar del cuidado y compafia de los hijos

comunes. Se pueden distinguir dias inter semanales, fines de semana, periodos de vacaciones.

“El régimen de visitas mas que una garantia es un derecho de los padres que no
ejercen la patria potestad. Los padres en el caso de la legislacion ecuatoriana
deberan acreditar con pruebas que estan cumpliendo o que les es imposible
cumplir con la obligacion alimentaria a sus hijos o hijo. El régimen de visitas mas
que ser una garantia o un derecho del progenitor que no ejerce la custodia sobre
su hijo, constituye un mecanismo legal fundamental en la reconstruccion de la
relaciones de parentesco y filiales del menor con su padre o su madre
dependiendo del caso, es decir mejora las relaciones interpersonales ademas que
se estd garantizando el interés superior del nifio y el adolescente y su derecho a

crecer en un ambiente familiar y bajo el cuidado de sus padres” (Bossert, 2012)
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Bajo la conceptualizacion del autor antes mencionado el régimen de visitas no constituye
unicamente un derecho exclusivo de sus progenitores sino también del menor, por cuanto este
mecanismo judicial tiene como funcion primordial garantizar el reconocimiento de los
derechos fundamentales del menor en funcion de las distintas edades y necesidad de relacion
con el progenitor no custodio, atendiendo en la lactancia a la mayor necesidad de estar con la
madre, posteriormente es importante que afiancen la figura paterna, mas adelante empieza a
plantearse la pernocta para familiarizarse con el hogar del progenitor no custodio y

finalmente aparece la decisidn de los menores en la configuracién de dichas visitas.

Es importante establecer que nuestro escenario social ha brindado a los nifios, nifias y
adolescentes atencion prioritaria tal como lo establece el Titulo Il, Seccion Quinta, de las
Nifias, Nifios y Adolescentes en su Art. 44, numeral 9, inciso 3 sefiala que 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 atenderd al principio de
su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las demas personas, existe pues
en esta prerrogativa un analisis necesario que permita establecer una real significacion de

tutela, visitasy responsabilidad de los alimentantes.

Es por eso que se considera que a través de esta investigacion se crea la necesidad de
abordar de manera exegética el tema y mas adn el analisis historico-juridico que revela la
existencia de una estrecha vinculacion entre el perfeccionamiento de los instrumentos de
proteccion de los derechos de los nifios y el progreso en la garantia y proteccién de los
derechos humanos en general. Los derechos de los nifios disponen de mecanismos de
proteccion mas efectivos en la medida en que permanecen ligados a la proteccion de los

derechos humanos.(Cillero, 1999)
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Ante ello es importante considerar que este principio que se intenta delimitar en su maxima
expresion erige ante la comprension de su significacion una trascendental ruta de accion
que tal como manifiesta la Senadora de México Martha Gémez, quien destaca que este
principio opera como un ordenador de las relaciones de la nifiez, con el Estado y la familia
en la Conferencia “El interés superior del Nifio”, celebrado por Unicef en México, donde se
enfatiza este principio como un rol prioritario en las politicas publicas y evidentemente

como compromiso inclaudicable de los Estados.

Y en ese mismo contexto establecer el paradigma constitucional que se erige en Ecuador y
que este a su vez instituye una légica digna de ser revisada y justamente el papel del
alimentante en nuestro escenario como sujeto de derechos toma un papel que debe ser

examinado desde el prisma constitucional.

Vivimos desde el 2008 un momento histérico que presupone que seamos un Estado
Constitucional de Derechos y Justicia, Yy, esta caracterizacion redefinié en muchos sentidos el
escenario ecuatoriano. Ante ello es importante establecer que esta resignificacion, no puede
inobservar la proteccion constitucional que también goza el alimentante frente a la
prerrogativa prioritaria que los nifios, nifias y adolescentes tienen; puesto que los derechos
fundamentales en el caso en cuestion presentan una doble cualificacion, de tal modo que ante
la mora del alimentante se crea una colision de derechos, que es la que serd expuesta en este

trabajo.

Por ello, podemos decir que el rol dual que se genera debe ser examinado desde el prisma
constitucional tomando en consideracién la conceptualizacion que asigna al derecho
diciéndonos que es la armadura del Estado. El derecho es lo que se necesita para que el

pueblo pueda alcanzar su firmeza. (Carnelutti, 2006)
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Este trabajo busca abordar la problematica su contexto dentro del &mbito de administracion
de justicia y el control constitucional que deben ejercer los jueces frente a esta colision de
derechos, considero serd de gran utilidad para la cultura juridica y el ejercicio diario de los

profesionales que se dedican a la especialidad de Nifiez y Adolescencia.

La problemaética de la nifiez es un tema sensible en el mundo entero y esa mirada en
la actualidad nos sitla en la necesidad de interrelacionar dos campos que siendo fenémenos
sociales opuestos sucumben en un proceso simbidtico que influye en la comprension de
cémo hemos ido planteando el tema de alimentos en el Ecuador, es decir, que ese tejido
social que funde nuestra historia, y como tal interrelacionar dos tendencias como
globalizacién y localizacion més alla de resultar paradéjico se vuelve tributario de una
corriente janica implicita.(Robertson, 2003)

Esta se presenta como una apreciacion justa de la realidad ecuatoriana puesto que el
fendmeno de la migracion desestructur6 muchas familias dejando en completo estado de
vulnerabilidad a los nifios, nifias y adolescentes de nuestro pais como los sostiene “hablar de
los hijos de los emigrantes es hablar de un caso muy particular de sujeto, porgue son personas
intensamente afectadas dentro del proceso migratorio sin ser emigrantes ellas mismas”.
(Sayad, 2005)

Estos componentes socio-culturales, si bien sitdan los insumos sustanciales que nos
permitieron descifrar nuestra realidad, todo subyace de una premisa basica que estriba en
que la familia constituye el nucleo fundamental de una sociedad tal de como lo establece el
Art. 67 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, y esa prescripcion que se gestd en
Montecristi responde al deber de cuidar y satisfacer a sus integrantes que son los/as hijos/as,
quienes constitucionalmente gozan de una prerrogativa prioritaria por parte del Estado, lo

que implica que su desarrollo integral debe ser satisfecho y esta garantizado.
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Pero es necesario recapitular puesto que eso nos permitira comprender la evolucion y en ese
caso en Ecuador se esgrimio el primer Cddigo Civil mediante Decreto Supremo del Gobierno

Provisorio el 29 de noviembre de 1859, y que empezd a regir desde el 1 de enero de 1861.

El Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia (Ley No. 100 publicada en Registro Oficial
737 de 3 de enero del 2003 y vigente desde el 3 de julio del 2003) es la culminacion de un
extenso proceso de discusion, redaccion y debate que se inicié cuando la reforma legislativa
de 1992 demostro su inadecuacion con los principios y contenidos de la Convencion sobre los

Derechos del Nifio.

Es asi que ante nosotros se erige una mayor comprension normativa de los derechos de la
infancia y adolescencia en el Ecuador, proceso que gesto con la ratificacion de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio en febrero de 1990, que se desarrolld con la reglamentacion de
las adopciones internacionales en el mismo afio, le siguié con el Cédigo de Menores de 1992,
con las reformas constitucionales de 1996 y 1997, 1998 y ahora con la Constitucion de la
Republica 2008, se instrumentaliza un catalogo de derechos y garantias que materializa las

expectativas contenidas en la Convencion.

2.2 Derechos del Nifio, Nifia y Adolescentes.

La evolucion de los derechos fundamentales en el constitucionalismo ecuatoriano, tiene un
amplio abanico del que se desprende un analisis prolijo de ese momento histérico que nos
permitié repensarnos y crear una arquitectura de garantias que evidentemente responde a
conquistas sociales y en esa misma via a momento politicos que marcaron la gesta de
Montecristi.

Asi nos dice que para realizar un andlisis que tome en cuenta tanto la teoria del derecho como

la teoria social, utilizaremos tres criterios, que detallan la evolucion del constitucionalismo:
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e El antiguo o pre moderno, que existio hasta antes de la independencia de la corona
espafola, que era flexible e informal, autoritario y vertical, y que responderia a
nuestro periodo colonial-hispanico.

e ElI moderno, que comienza con la independencia de la colonia espafiola y
corresponde al Estado nacional, es un constitucionalismo reduccionista,
monocultural, juridicamente monista, centralizado en que la constitucion en la
practica no tiene fuerza vinculante y esta estrechamente relacionado con la economia
capitalista.

e Postmoderno que rescata el constitucionalismo oculto, practicado por otras
nacionalidades, en particular las indigenas, es plurinacional y corresponderia a un
modelo distribuidor, reconocedor y demo-diverso, que camina hacia un modelo post-
capitalista. (Sousa, 2009)

Es importante establecer una linea historica que marque el contenido y permita
apreciar las transformaciones del que el pais hoy es protagonista siendo consecuente con
tiempos histéricos que marcan un hito diferencial lo que lleva a concluir que el pais a
medida que ha pasado el tiempo ha ido erigiendo una apropiacion de derechos

fundamentales hasta la Carta Magna del 2008.

Dentro de ese contexto establece que las constituciones de 1998 y 2008 son las que
reconocen mas derechos, siendo que la de 1998 se guia por una forma tradicional y la del

2008 constituye esa ruptura a la forma tradicional. (Avila, 2012)

Siendo una transformacion en derechos y garantias, la poblacion goza de derechos
universales y de una garantia constitucional que beneficia de manera directa y efectiva
con respecto a la implementacién de una trascendental revolucién en la funcion judicial

de todo un pais.
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Considerando que en constituciones pasadas la falta de normativa y entes jurisdiccionales

para cumplir de manera eficaz y &gil los reclamos de derechos y obligaciones que

demanda una sociedad en progreso cultural y judicial

Cuadro 2.- transcendencias en funcion de la constitucion y el derecho civil

CONSTITUCIONES

CONSTITUCION 1979

CONSTITUCION 1998

CONSTITUCION 2008

De la familia

De la educacioén y cultura

De la seguridad social y
promocion cultural

Del trabajo

Derechos  Econdmicos

sociales y culturales
«  Propiedad
% Trabajo
% Familia
< Salud
%+  Seguridad Social
% Cultura
% Educacion
% Ciencia vy
Tecnologia

< Deportes

Derechos del Buen Vivir

Agua y alimentacién
Ambiente sano
Comunicacion e
informacion

Cultura y ciencia
Educacion

Habitat y vivienda
Salud

Trabajoy

Seguridad Social

Garantias individuales

De los derechos politicos

De los derechos de las

personas

Derechos Politicos

Derechos de participacion

Derechos Civiles

Derechos de libertad

Grupos Vulnerables
< Nifios,
% Mujeres embarazadas
% Personas con
discapacidad
% Enfermedades
catastroficas

< Tercera edad

Personas y grupos de atencion

prioritaria

Adultas y adultos
mayores
Jovenes
Movilidad Humana
Mujeres embarazadas
Nifias, nifios y
adolescentes
Personas con
discapacidad
Enfermedades catastroficas
Privadas de libertad
Usuarios y
consumidores

Fuente: Tomado de Bolivar, 2002

Dentro de los acontecimientos historicos que sucedieron en el mundo motivaron una nueva

vision del concepto constitucional, distinto al proveniente de las revoluciones burguesas;

siendo como detonante la Segunda Guerra Mundial la que cambia la estructura del Estado
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Liberal, dando lugar de un Estado de Derecho a un Estado Social y Democrético de

Derecho que garantiza y protege los derechos y libertades fundamentales de las personas.

La Constitucion es una Ley Suprema y se fundamenta en un gran pacto social y
democratico basada en el pueblo que es soberano y que tiene la finalidad de velar por el
bienestar de todos los ecuatorianos; consagra derechos y libertades pablicas y organiza los
poderes y el Estado mismo con el objetivo de garantizar la libertad y derechos de las

personas individuales y colectivas.

Es decir, en el hoy de la época, las sociedades pluralistas actuales —es decir las
sociedades marcadas por la presencia de una diversidad de grupos sociales con intereses,
ideologias y proyectos diferentes, pero sin que ninguno tenga fuerza suficiente para
hacerse exclusivo o dominante y, por tanto, establecer la base material de la soberania
estatal en el sentido del pasado-, esto es, las sociedades dotadas en su conjunto de un
cierto grado de relativismo, asignan a la Constitucion no la tarea de establecer
directamente un proyecto predeterminado de la vida en comdn, sino la de realizar las

condiciones de posibilidad de la misma. (Zagrebelsky, 2005)

Los principios de eficacia normativa y de aplicacion directa de la Constitucion son
considerados por algunos autores como los “pilares fundamentales del nuevo paradigma
constitucional”, esto convierte a toda “servidora o servidor publico, administrativo o judicial”
en intérpretes del texto constitucional, en tanto la Constitucion es una norma juridica con

capacidad regulatoria y no exclusivamente un “programa politico”.

Esta supremacia que dota a la Constitucidn de su caracteristica prioritaria, no se origina
en el pensamiento juridico escondido del proceso histérico que subyace de él. Puesto como

manifiesta, los intentos del positivismo reduccionista en oprimir el concepto de constitucién
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aln permanecen en varias posiciones que defienden dos conceptos de constitucion, formal y

material. (Aragon, 2007)

En ese sentido, esa diferenciacion menoscaba o resta efectividad a la Constitucion puesto que
el caracter de vinculante se visibiliza a través de la constitucion material que esgrime para

cada sociedad una formula de tutela de derechos y bien social acorde a cada realidad.

En cuanto a la siper-legalidad que esta caracterizada por tener una fuerza juridica especial, lo
que la pone en la cabeza del ordenamiento juridico del Estado concediéndole una

preeminencia indiscutible. (Badillo, 2008)

Con el fin de instrumentalizar su efectivo cumplimiento en el siguiente gréfico se incorporara

la jerarquizacion constitucional de la que es parte el Ecuador:

Cuadro 3. La jerarquizacion constitucional de la que es parte el Ecuador

ESTADO ESTADO DE | ESTADO DE | ESTADO DE
SOBRE DERECHO DERECHO DERECHOS
Estado DERECHO LEGAL CONSTITUCIONAL
Somete a derecho | Ley somete a | Constitucion somete a | Derechos
Estado
Estado someten a Estado
Poder Referente | Autoridad Parlamento Constituyente Personas y

Pueblos

Fuente: Tomado de Bolivar, 2002

El grafico no solo expone las diferencias, sino que sittala real comprension desde donde se
funda el Estado, es decir, con esa inclusion implicita que integra la pluralidad juridica y la

efectiva aplicacion e importancia de los derechos reconocidos en la Constitucion.

La Constitucion vigente desde el afio 2008, reconoce como valores y bienes supremos entre
otros el derecho a la vida, la libertad, el trabajo, la educacion, la salud, el desarrollo de la

personalidad, los alimentos, el debido proceso, el interés superior del nifio, etcétera.
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El articulo 44 de la Constitucion, sefiala sobre la responsabilidad estatal en la promocion,
defensa y ejercicio del bien superior de nifios, nifias y adolescentes; creando politicas
intersectoriales de carécter nacional y local, que buscan resguardar sus derechos en favor de
un desarrollo integral.

En este punto es posible afirmar que lo que aqui provisionalmente denominamos
“principio”, es como afirma al categorizarlo como una garantia que se traduce “como
vinculos normativos idoneos para asegurar efectividad a los derechos subjetivos”.(Ferrajoli,

1997)

El principio del interés superior del nifio no es nuevo y su aparicion en el derecho
internacional es tributaria del extenso uso que este principio se ha hecho en los sistemas
juridicos nacionales, tanto de cufio anglosajon como de derecho codificado. El analisis
comparado de la evolucion de los derechos de los nifios en diferentes sistemas juridicos
revela una caracteristica uniforme: el reconocimiento de los derechos de los nifios ha sido un
proceso gradual desde una primera etapa en que fueron personas practicamente ignoradas por
el derecho y solamente se protegian juridicamente las facultades generalmente muy
discrecionales de los padres. Los intereses de los nifios eran un asunto privado que quedaba

fuera de la regulacion de los asuntos publicos.(Cillero, 2006)

Siguiendo esa linea pensamiento, manifiesta con acierto: El interés superior del
nifio en la medida que implica el deber de proteger y privilegiar los derechos de los nifios
conlleva una diversidad de opiniones en la doctrina acerca de si este deber de proteccion es
absoluto, esto es, prevalece sobre todos los demds derechos o es relativo, “ya que la propia
Convencién establece que hay ciertos derechos de los nifios que ceden frente a
determinados intereses colectivos y a derechos individuales de terceros”. En realidad,

cuando hablamos del interés superior del nifio no estamos hablando delo que nosotros
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pensamos que le conviene bien al nifio de lo que el juez cree que es lo mejor para el nifio,
sino que cuando hablamos del interés superior del nifio, significa simplemente decidir sobre
los derechos humanos de los nifios. (Aguilar, 2008)

Freedman se mantiene en sefialar “existiria un “ntcleo duro” de los derechos del nifio dentro
de la Convencion, lo cual constituiria un claro limite a la actividad estatal impidiendo la
actuacion discrecional. Este nucleo comprenderia el derecho a la vida, a la nacionalidad, a la
libertad de pensamiento y de conciencia a la salud, a la educaciéon y a un nivel de vida
educado, a realizar actividades propias de su edad (recreativas, culturales, etc.) y las garantias
propias del derecho penal y procesal penal”. Sin embargo, estimamos que no solo
constituyen un claro limite a la actividad estatal, sino que también a la sociedad enteray a la
familia misma. (Freedman, 2007)

Estos pensamientos conllevan al andlisis de su alcance y significacion siendo que la
Convencidn, se transforma en un instrumento juridico de proteccion y aseguramiento del
bienestar psiquico, fisico y social del nifio. De tal modo que podemos entender por derechos
fundamentales a aquellos derechos subjetivos que le son propios a la persona en cuanto tal,
que por la importancia de los bienes juridicos que representan, tienen reconocimiento
constitucional, de ahi que de dicho reconocimiento se derivan consecuencias de tipo juridico,
tales como la tutela judicial efectiva y el contenido esencial, lo que nos lleva a establecer sin
temor a duda es justamente que esta era de derechos genera una vision ajustada e
impregnada por las garantias constitucionales que ubiquen a la medida cautelar de

privacion de libertad de Gltima ratio.

El Profesor, comentando los alcances del Principio ProHomine alude a un aspecto relevante
que trasciende a la aplicacién de este principio en cuanto con él se termina toda la discusion

en torno a la primacia del derecho interno o del derecho internacional, en materia de derechos
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humanos, ya que deviene abstracta, “por cuanto el intérprete debe siempre elegir la norma
que ampare de modo méas amplio los derechos humanos".(Manili, 2003)

En consecuencia, este principio debe entenderse y traducirse en el mundo juridico como la
aplicacion preferente de la norma mas favorable a la persona humana sin ningin tipo de
excepcion.

Luego de analizar estos articulos de la Constitucion de la Republica del Ecuador logramos
ver que el legislador ha creado las condiciones legales necesarias para la aplicacion de
sanciones alternativas a la prision en nuestro pais, pues se ha establecido que la finalidad de
la pena dentro de nuestro sistema judicial y penitenciario es la reinsercion y rehabilitacion
social del infractor, al determinar que el juez debe aplicar preferentemente sanciones
alternativas a la privacion de libertad en los casos en que sea necesaria su aplicaciéon y
ademas estableciendo la posibilidad de cumplir las penas fuera de los Centros de

Rehabilitacion cuando la ley asi lo determine.

Asi también asume en cuanto a las garantias que: “Naturalmente, las garantias
primarias, tanto si se trata de normas constitucionales como de leyes o reglamentos, sirven
para dotar de contenido a los derechos sociales y para establecer las obligaciones que los
poderes publicos y los particulares deben observar en su resguardo. Sin embargo, la ausencia,
la configuracion defectuosa, la inaplicacion o la aplicacidn arbitraria de estas normas pueden
dar lugar a situaciones en las que la eficacia de los derechos sociales se vea reducida de
manera considerable. De ahi que la mayoria de ordenamientos plantee, junto a estas garantias
institucionales primarias, garantias secundarias cuyo efecto es controlar, y en su caso reparar,
vulneraciones cometidas contra aquellas”(Pisarello, 2009),

Si hiciéramos un esquema de la evolucion histérica del Estado, en relacion al
Derecho, tendriamos tres modelos: El Estado sobre el derecho (Estado absoluto), el Estado de

Derecho y el Estado de derechos. En el Estado absoluto, el derecho esta sometido al poder; en
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el Estado de Derecho el poder esta sometido al Derecho bajo dos modalidades. En la cuna el
Derecho es entendido exclusivamente como ley; en la otra, el Derecho tiene una concepcion
méas amplia y se la podria entender como el sistema juridico formal con el sometimiento a la
Constitucion, que es lo que, llamaria “estricta legalidad”. En el Estado de derechos

finalmente, todo poder, publico y privado, estad sometido a los derechos. (Ferrajoli, 2004)

Vivimos una cosmovision juridica paralela y distante de esa ecuacion fria que hacen los
Juzgadores de Familia, al inobservar componentes socioculturales inherentes a la
problematica puesta en su conocimiento, tales como, necesidad de terapia psicoldgica, falta
de empleo, migracion, etc. Si bien a lo largo de esta investigacion hemos contextualizado el
alcance y significacion del interés superior del nifio, éste se ve fracturado al momento en que
se desestructura el ndcleo familiar sin el minimo intento de protegerla y con ello el desarrollo

integral del nifio.

Porque evidentemente se debe entender que el Juez debe garantizar una mirada inclusiva y
protectora de la familia desde su ndcleo esencial por cuanto se enerva la tutela judicial
efectiva en el momento que no se agotan los recursos para integrar el tipo de justicia que se

circunscriben nuestro pais y esto es la justicia restaurativa.

No pueden existir dos vertientes de razonabilidad, como si se tratara de una dimensién
paralela existen garantias que deben ser observadas al momento de dictar una medida cautelar
y estas deben ser efectivas por parte de quien en estricto control constitucional del proceso no
puede adscribirse a una interpretacion que contraria el momento histérico constitucional

donde los derechos s e encuentran en la centralidad del debate.
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2.3Principios de Control de Convencionalidad

Esta resignificacion de control establece principalmente la distancia que mantenia tanto
el derecho internacional del constitucional puesto que ambos no interseccionaban sus
objetivos y su autonomia colisionaba con la esencia de cada uno, es decir, mientras el
primero tenia como fundamento principal la soberania y el bien comin nacional; el segundo,
se insertaba en las relaciones interdependientes de los Estados entre si y la idea del bien
comun internacional. Sin embargo, la doctrina del derecho internacional de los derechos
humanos, fue el puntapié inicial para de alguna forma comenzar a dar respuestas y empezar a
trazar una convivencia del derecho interno con el derecho internacional, otorgandole validez
y legitimidad a una unificacion que vendria a poner en tela de duda a la soberania absoluta de

los Estados. (Sagues, 2003)

Alban (2010) senala que “El Indubio Pro Infante es un principio fundamental que hace
referencia a que las decisiones y resoluciones de las autoridades administrativas deben
fundamentarse en este principio para garantizar el derecho de los menores de edad.”

Lo que significa que a todos los nifios, nifias y adolescentes como beneficiarios de este

principio deben se les debe garantizar principalmente el cumplimiento de sus derechos

tomando en cuenta su interés superior y también el desarrollo integral.(2010, pag. 26)
Legitimidad que se confirma a través de la aplicacion de principios que son detallados por

el autor Andrés Gil Dominguez:

«+ Principio de Autoejecutoridad

Otorga caracter operativo a los instrumentos internacionales sobre derechos humanos,
lo cual implica la posibilidad de aplicar disposiciones comisionales directamente en el

interno, sin necesidad de aguardar su desarrollo legislativo o administrativo previo.
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«+ Principio de Progresividad

Una vez ingresado un derecho humano al sistema juridico interno, se arriba a un
estudio que no puede ser desconocido retrogradado en el futuro. La progresividad

supone una tendencia hacia la extincién de los derechos humanos.

«+ Principio de Irreversibilidad

Consiste en la imposibilidad de desconocer la condicion de un derecho humano como
inherente a la persona, una vez que el Estado le ha reconocido en un Instrumento
Internacional. La incorporacion de un instrumento internacional, produce efectos
irreversibles, de tal manera que, si en un futuro el Estado denuncie el traslado sobre
derechos humanos, solo se liberaria de las obligaciones internacionales y del
sometimiento de los organismos de proteccion, pero el derecho reconocido

permaneceria en la esfera de los derechos implicitos.

«* Principio Pro Homine

Indica que el intérprete y el operador anden buscar y aplicar la norma que en cada caso
resulte mas favorable para la persona humana y su libertad y sus derechos. Este principio se

encuentra receptado para el Art. 29 de la CADH:

“Ninguna disposicion de la presente convencién puede ser interpretada en el
sentido: a) permitir a alguno de los estados partes, grupo o personas suprimir
el goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la convencion o
limitarlas en mayor medida que la prevista en ella. B) Limitar el goce y
ejercicio de cualquier derecho o libertad que pueda estar reconocido de
acuerdo con las leyes de cualquiera de los estados parte o de acuerdo con otra

convencion en que sea parte uno de dichos Estados”
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El principio pro homine, se expande en dos vertientes diferenciadas la normativa y la
interpretativa lo cual implica que debe ser aplicado en la creacion de la Ley y en la

interpretacion que de la misma se haga en caso concreto.

«* Principio Favor Debilis

Indica que la interpretacion de situaciones donde existen derechos en conflicto hay que tener
especial consideracion a la parte que, en relacion a la otra se encuentra en inferioridad de

condiciones.

«* Principio Pro Actione

Requiere del tribunal que haga un juicio objetivo y fundado en torno a la verosimilitud de la

pretension y de la accion que la viabiliza de forma que no se incurra en rigorismos procesales

El desafio ya referido se delimita en dos corrientes tedricas que estudian la soberania de
los Estados, estas son: a) la teoria monista y, b) la teoria dualista siendo que las mismas
parten del analisis de la soberania estatal y tratan de fijar reglas y vias a seguir con relacion a
la forma de recepcion del derecho internacional por parte del derecho interno de cada Estado.

(Gil, 2007)

Una vez establecidos los principios aplicables es importante delimitar las clases de

Control de Convencionalidad: (PINZON, 2011, p. 19)
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Cuadro 4.- Clases de Control

Corte Interamericano de
Derechos Humanos

7

Verifica de forma a subsidiar
que las disposiciones internas,
|l los actos de los estados parte
de la Comisién sea acorde y
no este en confra de su
contenido

\

Estados: a través de sus
autoridades

Los jueces nacionales)
deben hacer la misma
revision que haria la corte
sobre la legislacion que
aplican o las conductas
que redlizan los diferentes

Srganos .

Fuente: Tomado de Pinzon, 2011 pag. 19

Estas clases se fundamentan en dos forman que interactGan en circunstancias especificas

y se manifiestan en las siguientes teorias:

Cuadro 5. Teorias del Control de Convencionalidad.
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Figura 6. Teorias del Control de Convencionalidad

Ante la descripcidn de estas teorias debemos establecer el papel de la Constitucion del 2008

en el marco del Estado Ecuatoriano frente al derecho internacional.

El articulo 11.3 de la Constitucién ecuatoriana contiene el principio de aplicacion directa,
tanto de las normas constitucionales como de las normas contenidas en los instrumentos
internacionales de derechos humanos; el articulo 11.7 se refiere al reconocimiento de
derechos constitucionales y los contenidos en instrumentos de derechos humanos que no

excluye a otros derivados de la dignidad humana.
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2.4EL REGIMEN DE VISITAS

El régimen de visitas constituye el derecho que posee tanto el padre como la madre que estan
separados o divorciados y que no tiene la tenencia o el ejercicio de la patria potestad de sus
hijos a pasar tiempo con ellos y contribuir al desarrollo fisico, intelectual y emocional de los
nifios, nifias y adolescentes.

Se establece que el régimen de visitas es una figura juridica que permite al progenitor no
custodio seguir en contacto con sus hijos por lo que el autor Simén, Farith en el afio 2009 en
su libro “Derechos de la Nifiez y Adolescencia: De la Convencion sobre los Derechos del
Nifio a las Legislaciones Integrales” publicada en la Editorial Cevallos sefiala que: Las visitas
son un derecho-deber ya que por medio de ellas se concreta el derecho del menor de edad a
estar en contacto con el progenitor que no lo tiene bajo su cuidado, garantizando por este
medio, aunque sea solamente de forma parcial, un nivel de vida familiar. (Simon, 2009, pag.

540)

Al momento de existir una ruptura el régimen de visitas permite al progenitor no custodio
seguir teniendo contacto con los hijos convirtiéndose en un derecho que tienen los nifios,
nifias y adolescentes y los progenitores para mantener una convivencia familiar y es un deber
que los progenitores deben exigir que sea respetado para poder participar de una manera
conjunta en la crianza de los hijos compartiendo alegrias, penas, juegos que es indispensable

para el desarrollo personal y estabilidad emocional del nifio, nifia o adolescente.

Para Alban (2010) el régimen de visitas es “La facultad de todo progenitor con el fin de
visitar periédicamente al nifio, nifia o0 adolescente por efecto de una resolucion judicial de
tenencia o ejercicio de patria potestad”(péag. 161).

Como se menciona determinado que es un derecho tanto del progenitor como del hijo o hija,

consiste primordialmente en el contacto y la comunicacion afectiva permanente que deben
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mantener cuando por algun motivo se encuentren separados. Hay que indicar que se tiene
como intencion no satisfacer los deseos o derechos de los dos progenitores, abuelos y otros
parientes, sino cubrir las necesidades emocionales, afectivas, psicolégicas y educacionales de
los nifios, nifias y adolescentes en aras a un desarrollo equilibrado, que les permita un
adecuado desenvolvimiento en la sociedad.
En nuestra normativa legal no existe una base de horas de visitas en la que el juzgador pueda
basarse para fijar los horarios de visita, es por ello que Alban (2010) manifiesta que “El
legislador no ha precisado el ndmero de visitas a que tiene derecho unos de los
progenitores”.(pag. 161).
Es de esta forma que podria ser considerado como un vacio legal tomando en consideracién
que todos los nifios, nifias y adolescentes son iguales y que sus derechos siempre
prevaleceran sobre los de cualquier persona y si buscamos cumplir con su interés superior es
menester que estos crezcan y se desarrollen con sus padres sin restriccion alguna. Cabrera
(2009) sefiala que:
“La causa principal que da origen el régimen de visitas es la separacion de los
padres del menor; claro esta que la separacion puede ser formal para el caso de
parejas que han contraido nupcias, o informal haciendo mencién a la union
libre”(p. 27)
Sin lugar a duda el régimen de visitas aparece una vez que exista la separacion de los padres
del menor, ya que es debido a esta disgregacion que el juez competente deberd decidir un
horario de visitas para que el progenitor que no posee la tenencia o el ejercicio de la patria
potestad, pueda compartir y relacionarse con su hija o hijo.
Dentro del Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia se encuentra normado lo relacionado
con el régimen de visitas, asi encontramos desde el Articulo 122 al Articulo 125, las

disposiciones aplicables a esta figura legal. Encontramos principalmente la obligatoriedad de
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fijar las visitas una vez dada la separacion de los padres, la forma de regular el régimen, la

extension y finalmente la retencidn indebida del hijo o hija por parte del padre visitador.

2.5 Régimen de Visitas

2.5.1 Definicién

En este contexto en el libro Visitas; Legislacion, Doctrina y Préctica, Cabrera (2009) sefiala
que régimen de visitas es el “Cumulo de deberes-derechos destinados a facilitar la
interrelacion paterno filial, de manera tal que se actualice, en el caso concreto la garantia que
tiene todo menor de crecer y formarse manteniendo un constructivo contacto con sus
progenitores”(p. 24)

Licitamente el régimen de visitas consiste en lo que el autor acertadamente nos indica, pues
efectivamente el régimen de visitas no es otra cosa que un conjunto de deberes y derechos
reciprocos entre padres e hijos, para que estos en cumplimiento a una resolucion judicial
puedan hacer efectiva la necesidad de mantener contacto y de relacionarse afectiva,

emocional, intelectual y espiritualmente.

2.5.2 Caracteristicas

El Régimen de Visitas posee varias caracteristicas que permiten que sea conocido mas a
profundidad, entre ellas tenemos que es irrenunciable, no es susceptible a renuncia alguna ya
que todo convenio que indique lo contrario seria completamente nulo. Es imprescriptible
debido a que en cualquier momento puede demandarse, no esta sujeto a prescripcion alguna.
Es un derecho a posteriori, lo que significa que nace de la extincién de un hecho factico, que
viene a ser la disgregacion del hogar, es decir, que dentro de la préactica este derecho solo
podria solicitarse luego de este hecho. Finalmente el régimen de visitas es indelegable debido
a que no puede cederse a ningun titulo, posee la caracteristica de personalisimo, su funcion es

aplicable Unicamente a los titulares del derecho.
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2.5.3 Limites del Régimen de Visitas

Cabrera (2009) manifiesta que: “Se enuncia desde ya que la figura juridica posee varias
limitaciones que dificultan su existencia; siendo este un medio que propone mantener la
comunicacion paterno —filial, su alcance es bastante limitado en relacion a las funciones que
otorga, en especial si se reflexiona sobre la poca normativa que existe sobre la materia” (p.
36)

El régimen de visitas se ha visto expuesto a una serie de contrariedades detalladas a
continuacion, como son: la insuficiencia de normas, prohibicion de sacar al menor del pais

sin consentimiento y la limitacion en las decisiones del padre visitador.

2.5.4 Insuficiencia de normas

Cabrera (2009) Advierte que el estudio del derecho de visitas presenta un gravisimo
inconveniente, que es la insuficiencia de normas que regule adecuadamente a la institucion.
Con respecto a esto se considera que existen varios vacios, respecto de los cuales las juezas y
jueces han debido llenarlos con el objeto de garantizar los derechos y garantias procedentes
en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Tratados Internacionales y leyes oportunas en

favor de los nifios, nifias y adolescentes.(2009)

Las jueces y jueces son parte fundamental en cuanto a la responsabilidad de hacer suplir
distintos vacios que regulan al régimen de visitas, conforme aguello encontramos sanciones
por el incumplimiento del régimen de visitas por parte de quien tiene la tenencia de los nifios,
nifias y adolescentes, sanciones en caso de reincidencia, horas base necesarias para los nifios,
nifias y adolescentes y para el padre visitador, entre otros.

Pare este efecto Alban (2010) manifiesta claramente que “Los juzgadores no podran invocar

duda, obscuridad o falta de norma sustantiva o adjetiva para resolver”(pag. 42). En funcion
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de esto en cuanto a la falta de normativa que existe en el régimen de visitas, sustancialmente
por no existir sancion para el progenitores que posee la tenencia e incumple con el régimen
de visitas, el juzgador ha tenido que basarse en su sana critica, jurisprudencial y doctrinaria
para poder tomar decisiones coherentes en estos caso, sin embargo esto no es suficiente
debido a los requerimientos que tiene la sociedad respecto a normas eficaces y

completamente Utiles para aplicar la justicia

2.5.5 Limitacion en las decisiones del padre visitador

Dentro del decisiones que se tornan con respecto al padre visitador, renace otra de las
reservas establecidas en la doctrina respecto al régimen de visitas es la limitacion en las
decisiones del padre visitador, pues en el mas comin de los casos, en un divorcio que
ocasiona indudablemente la separacion de padres e hijos, establecida la tenencia del nifio,
nifia o adolescente, el otro progenitor pasa a ser un completo extrafio en la vida de su hijo.

El progenitor queda completamente desamparado al derecho de tomar decisiones adecuadas
en la vida de su hijo, deberia extenderse la facultad del padre visitador para la toma de
decisiones en la vida de sus hijos, para que en uso de su patria potestad controle el cuidado, la
crianza de su hijo, proteja su integridad y se cumpla con su desarrollo integral e interés

superior.

2.5.6 Sindrome de alienacion parental

Habitualmente existen ciertas patologias en cuanto lo que se refiere a la alienacion parental
puesto que se considera que es la presion o cierta influencia que transmite el progenitor que
ejerce la custodia sobre el menor, es decir que cuando llegue el tiempo del régimen de visitas
del menor, este no quiera irse con el otro progenitor, cabe indicar que no necesariamente esta

presion es aplicada en forma fisica mas bien esta es de manera influyente.

Gardner (1985) define el Sindrome de Alienacién Parental (S.A.P.) como:
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“Un desorden que surge principalmente en el contexto de las disputas por la
guarda y custodia de los nifios. Su primera manifestacion es una campafa de
difamacion contra uno de los padres por parte del hijo, campafia que no tiene
justificacion. El fendmeno resulta de la combinacion del sistematico
adoctrinamiento (lavado de cerebro) de uno de los padres y de la propia
contribucion del hijo a la denigracion del padre rechazado” (Gardner, 1985)
El sindrome de alienacion parental se encuentra intimamente vinculado con el régimen de
visitas, pues este sindrome toma un auge trascendental cuando aparece dentro de la familia
disgregada, es por ello que Bolafios (2002) determina que “Cuando el S.A.P entra en contacto
con el sistema legal, se convierte en un Sindrome Juridico - Familiar ya que los abogados y
los jueces, adquieren responsabilidad en su continuidad”(p . 43)

Dentro de este contexto es imprescindible que como lo establece la ley para la fijacion
del régimen de visitas es esencial que los hijos o hijas sean escuchados, lo que permite que se
pueda emitir una resolucion judicial, ahora si bien es cierto existe la interrogante de que
aspecto positivo se podria obtener al escuchar a un nifio, nifia 0 adolescente que presenta este
sindrome y que lo Unico que puede dar a conocer es su firme rechazo y resistencia por su
padre 0 madre.

Para Garcia (2006) en el sindrome de alienacion es factible apreciar diferentes niveles de
intensidad en el rechazo que muestran los nifios, nifias y adolescentes afectados por el S.A.P
y estos son: El rechazo leve o ligero, que se caracteriza por la existencia de algunos signos de
desagrado hacia el padre o la madre, los nifios cooperan con las visitas en donde su
comportamiento es normal, aungue ya se sienten disgustados y molestos. (Garcia, 2006, pag.
12)

El rechazo moderado, que se caracteriza por un deseo palpable de no ver al padre 0 a la
madre, para lo cual el hijo o hija mantiene una actitud de irrespeto y denigracién casi

continua, se niega todo afecto hacia él y evita su presencia, aqui los hijos aprecian que la
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denigracion es justo lo que el otro progenitor quiere oir, padre malo y madre buena. Por otro
lado esté el rechazo intenso o severo que este se determina por la expresion de completo
desagrado y rechazo permanente del progenitor, los hijos o hijas suelen ser agresivos, hostiles
sin consideracion alguna, es imposible cumplir con el régimen de visitas ya que los menores

tienden a escaparse o ser destructivos.

2.6 Estado del Arte.

Hoy por hoy la relacion que se ha desarrollado en cuanto a los principios de control de
convencionalidad y doctrinas se ha enfocado temas profundos con relacién al tema en cuanto
a €l regimen de visitas que ha sido debatido en muchas ocasiones por muchos criticos e
instituciones gubernamentales, puesto que se desarrollen vacios puesto que en la ley y su
aplicaciéon de manera que causa cierta inconformidad por parte del padre. Siendo este tipo de
situaciones una experiencia muy nefasta tanto para los nifios, nifias y adolescentes y sus
padres, puesto que genera en ellos desordenes emocionales, en cuanto a su conducta surge

inestabilidad emocional e intelectual en cuanto a su entorno social.

Es importante sefialar que todo procedimiento o asunto con los intereses y Derechos de la
Familia, la nifiez y la Adolescencia deben estar amparados y protegidos por los principios y
garantias constitucionales para su efectiva proteccion y materializacion, es decir que
cualquier proceso que no logre cumplir el objetivo o materializar el Derecho invocado y
pretendido por la parte resulta ineficaz, lo cual vulnera el acceso a la tutela efectiva de los
Derechos, tal es el caso de aquellas resoluciones de régimen de visitas que constantemente
son incumplidas por el progenitor que tiene legalmente la tenencia del menor, no existiendo
una norma o medida coercitiva que permita la garantia de ser satisfecha la resolucion de

régimen de visitas, causando dafios psicologicos a hijos y padres afectados.
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La afectacién que es causada en los nifios, nifias y adolescentes al no compartir con el
progenitor que no goza de la tenencia del mismo configura la violacién a Derechos y
principios amparados en la normativa internacional, especificamente en la Convencion del
Nifo, indicando que la familia como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para
el crecimiento de idéneo de sus miembros deben recibir proteccién y asistencia necesaria
para cumplir plenamente con las responsabilidades que son exigidas por la misma ley.
Ademas, también en la Constitucion estan consagrado en el articulo 44, indicando que se
debe promover de forma prioritaria el desarrollo integral de los nifios(as) y adolescente que

aseguren el ejercicio pleno de sus Derechos.

Segln Barros Guaman, (2012) en su trabajo de investigacion de pregrado sobre los “Efectos
psicoldgicos que produce la separacion de sus padres en nifios/as del Instituto Médico Tierra
Nueva en el periodo 2011-2012” publicada en la Universidad Central del Ecuador, en donde

manifiesta que:

“La separacion es el rompimiento o ruptura como una de las experiencias
traumaticas donde los padres transforman completamente la vida de los hijos
dejando en estos efectos psicoldgicos dafiinos que se ven manifestados en el curso

de sus vidas”. (Guaman, 2012, pag. 1)

Dentro de lo suscitado cabe mencionar que hasta problemas de conducta hoy por hoy
conciben inestabilidad emocional, intelectual y hasta social, llegando al desarrollo de ayudas
de trabajos social en las que se involucra terapias que ayuden a una tener estabilidad

emocional.

Lopez Medina, Paola Maribel en el afio 2010 presenta un trabajo de investigacion
sobre “El Régimen de Visitas establecidas en el Juzgado Segundo de la Nifiez y Adolescencia

del Canton Ambato, y su Influencia de los Subsistemas Familiares periodo 2009” publicado
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en la Universidad Técnica de Ambato en donde sefiala que: “Los hijos necesitan de la
presencia de sus padres, un vinculo fuerte, mutuo y reciproco, para desarrollarse intelectual,

emocional, social y moralmente en todas la etapas de su vida.” (LOpez Medina, 2010, p .1)

Se enfatiza que de una u otra manera la presencia de los dos progenitores es necesaria para
los nifios, nifias y adolescentes porque ayuda a desarrollar una buena autoestima siendo vital
para el correcto desarrollo y desenvolvimiento del menor de edad, de tal forma ellos puedan

crecer sin inseguridades.

Por otro lado es importante que dentro de la comunicacion en los adultos debe existir armonia
y un comportamiento tolerable para los menores que sufren por el entorno familiar que
perdieron y aln estan acoplandose a la transicion de la separacion conyugal de sus
progenitores, Andino Salinas, Paul Wladimir, en el afio 2015 en su trabajo de pregrado sobre
“Propuesta de medidas para evitar la obstaculizacion del Régimen de Visitas del nifio, nifia y
adolescente en el Estado Ecuatoriano” publicada en la Universidad de las Américas, indica

que:

La convivencia familiar resulta de vital importancia dentro del desarrollo de los
hijos o hijas, ya que, la plena interaccion del nifio con todos los miembros de la
familia, conlleva una serie de beneficios de orden psicologico, emocional,
econdmico y arménico los cuales van a mejorar el entorno donde residen los

nifios, nifias y adolescentes.(pag. 22)

Desde el momento que existe una ruptura familiar los progenitores deben instituir un régimen
de visitas a beneficio del progenitor no custodio siendo de tal manera que no se ostenten
elementos que causen la obstruccion del régimen de visitas ya que se establece de una u otra

forma la convivencia agradable con sus progenitores y demas familiares, esto permitira que
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se refuercen vinculos familiares con los nifios, nifias y adolescentes cuando estos no conviven

juntos.

Olaya Montoya, en el afio 2015 presenta una investigacion de pregrado sobre la “Vulneracion
del interes superior del menor al momento que el progenitor tenedor obstaculiza el Régimen
de Visitas”, la misma que es publicada en la Universidad Nacional de Loja, en donde

manifiesta que:

En Ecuador la Constitucion de la Republica y Codigo de la Nifiez y
Adolescencia, contemplan normas que protegen la integridad personal de los
nifios, nifias y adolescente, sin embargo, este derecho se vulnera al prohibir el
régimen de visita al menor. El interés superior del menor de edad, est4 siendo
inobservado en el régimen de visitas al momento que el tenedor padre 0 madre

obstaculizan la visita al hijo. (Olaya Montoya, 2015 , pag. 92)

Si bien es cierto a pesar de que consten organismos legales que garanticen el consecucion del
régimen de visitas los progenitores, muchas de las ocasiones no permiten que los hijos vean
al progenitor no custodio; o por el contra deciden trasladarse de lugares con el objetivo de
que el progenitor no custodio no pueda ver al menor de edad impidiendo que se establezcan
el derecho a las visitas perjudicando las relaciones familiares, esta situacion provoca que le
afecte el estado emocional del nifio, nifia 0 adolescente, ya que las visitas son esenciales para
un buen desarrollo emocional, personal, social y la seguridad del menor en confiar en sus
progenitores de manera ilimitada con la certeza de que se encuentra protegido por los

Mmismos.
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2./MARCO CONCEPTUAL

2.7.1 Visitas

Las visitas constituyen hoy por hoy un derecho y deber primordial ya que de una u otra
manera genera un estimulo psicolégico importante en cuanto a su desarrollo ya que por
medio del contacto afectivo entre el menor y el progenitor que no goza de su tenencia, siendo
este vinculo el que refuerza el afecto y crecimiento adecuado del menor brindando un nivel
de vida en cuanto al cuidado parcial, lo que permite darle un nivel de vida familiar

comunicativo.

2.7.2 Clases de visitas

El régimen de visitas que es un derecho del que se encuentran amparados los nifios nifias y
adolescentes, posee dos periodos desarrollados dentro de la via judicial. EI primero que es un
periodo transitorio que durard el tiempo del proceso judicial de régimen de visitas y el
segundo que seré el definitivo y que estara basado en la decisién judicial. En la doctrina estan
denominados como visitas provisorias y visitas definitivas, las cuales son detalladas a

continuacion.

Visitas provisorias

Es el primer movimiento real que debe realizarse dentro de un régimen de visitas y estan
consideradas como las visitas que deberan seran otorgadas al progenitor que no posee la
tenencia del nifio, nifia y adolescente mientras se sustancia el juicio de régimen de visitas, con
el objeto de precautelar anticipadamente el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a

mantener relaciones con su progenitor ausente.
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Ortiz (1996) indica que:

“El régimen de visitas provisorio se establece con el caracter de medida cautelar especifica
destinada a la no interrupcion del contacto paterno — filial durante la tramitacion del juicio y
en consecuencia, su establecimiento estd sujeto a menores requisitos que los que conducen a

la fijacion de aquel denominado definitivo”(p 169)

Este tipo de visitas encuentra su sustento en dos aspectos, el primero es que servira para la
reanudacion de los lazos familiares suspendidos entre padres e hijos y el segundo que la
reanudacion se realice en el menor tiempo posible con el objeto de evitar la restriccién de

derechos.

Visitas definitivas

Las visitas definitivas radican como se habia manifestado anteriormente en la decision del
juez dentro del juicio de régimen de visitas, que es la persona que posee la facultad para
administrar justicia y decidir sobre las horas que el progenitor que no posee la tenencia tendra
para visitar a su hijo o hija.

Estas visitas seran otorgadas una vez que ha sido sustanciado el juicio, que se han llevado a
cabo todas las etapas del proceso, las respectivas diligencias judiciales, para que de esa
manera el legislador en funcién de sus atribuciones otorgue un régimen de visitas acorde a las

necesidades de relacion.
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2.7.3 Sujetos del régimen de visitas

Los sujetos del régimen de visitas han sido determinados en base a la relacion juridica
existente entre las partes, diferenciandolos en dos grandes grupos como es el sujeto activo y

el sujeto pasivo que seran los intervinientes y beneficiarios del proceso.

2.7.3.1 Sujetos activos

Cabrera (2009)menciona que el sujeto activo del régimen de visitas es la persona capaz y
consiente respecto a la situacion del nifio, nifia y adolescente, que busca contribuir con su hijo
o0 hija en el desenvolvimiento cotidiano, brindandole su tiempo y atencion. En tal aspecto
pasa a tener el nombre de sujeto activo ya que es la persona destinada a reclamar el derecho
de forma judicial y debido a que es la Unica persona que puede perfeccionar el ejercicio de

este derecho.

Padres

Como sujeto activo fundamental encontramos a los padres, en esta fase se incluyen a los
hombres y mujeres que han engendrado o que ha adoptado una funcién paternal. Esto quiere
decir que un hombre y mujer pueden convertirse en padres en un sentido biologico o a partir
de una responsabilidad social y cultural que adquieren al recurrir a la adopcion. Los padres
son los autores fundamentales en el régimen de visitas, ya que son los padres quienes deben
ejercitar este derecho para lograr su contacto y relacion con sus hijos, debido a que toda

separacion de parejas lleva consigo también la separacion de uno de los padres con su hijo.
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Abuelos y parientes

Los abuelos y parientes han sido considerados como sujetos activos ya que el derecho
comparado, la doctrina, la ley y la jurisprudencia extranjera demuestran que es posible
otorgarles este derecho a visitas. EI Cédigo Orgénico de la Nifiez y Adolescencia (2003)
manifiesta que “el juez extendera el régimen de visitas a los ascendientes y demas parientes

consanguineos hasta el cuarto grado de la linea colateral” (p. 31)

En lo concerniente a la relacion paterno - filial se procura que a pesar del divorcio ambos
progenitores mantengan un intenso contacto con el nifio, habida cuenta de que la figura
parental es indispensable para la formacion, correccidon, vigilancia y educacion de aquel. En
cambio, en el supuesto de otros parientes, el objetivo se dirige en esencia a mantener vivo del
mejor modo posible el vinculo afectivo entre estos y el nifio, por lo que la fijacion del
régimen se hara con prudencia.
Definitivamente no se puede dejar de lado el derecho que también poseen los parientes y los
abuelos del nifio, nifia o0 adolecente a ejercer su derecho a visitas, pero aquel no podra ser
considerado con mayor interés del derecho que poseen los 37 menores para mantener
contacto y relaciones afectivas y personales con sus progenitores.
Terceros

El Cddigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) hace referencia a que el juez extendera
el régimen de visitas también respecto a otras personas, sean parientes o no que estén ligadas
afectivamente al nifio, nifia y adolescente. Debido a que nuestras leyes otorgan un cuidado
permanente a los nifios, nifias y adolescentes los mismos se encuentran amparados respecto a
la necesidad de relacion que pueden requerir con otras personas ajenas al ambito familiar,
siempre y cuando aquella relacion no presente un perjuicio a la vida emocional y fisica del

menor. (El Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003 )
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2.7.3.2 Sujetos pasivos
Dentro de los sujetos del régimen de visitas se ha establecido como sujeto pasivo
especificamente a los nifios, nifias y adolescentes tomando en consideracion que es

concretamente sobe ellos que va a recaer el derecho y para su bien principalmente.

Nifos, nifias y adolescentes

El Codigo de la Nifiez y Adolescencia (2003) define que es un nifio, nifia y
adolescente, para el efecto determina que nifio y nifias es la persona que no ha cumplido doce
afios de edad y adolescente es la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios de
edad. Legalmente todos los nifios, nifias y adolescentes sin restriccion alguna pueden ser
beneficiarios de este derecho a visitas y Unicamente se les podra privar del mismo cuando la
relacion proveniente de este derecho ocasione graves perjuicios a su vida.(El Codigo de la
Nifiez y Adolescencia, 2003 ).
Sindrome de alienacion parental
El Sindrome de Alienacion Parental (SAP) es una totalidad de estragos sobre la decision
afectiva de los menos a sus progenitores, que es causada debido al uso de diferentes
estrategias por parte de uno de los progenitores, es muy comdn que este sindroma lo
genere el progenitor que goza de la tenencia del menor, en las que domina la influencia y

manipulacién en el pensamiento de los hijos con la finalidad de quebrantar las relaciones

con su progenitor no custodio.
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2.8 MARCO LEGAL

2.8.1 CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

Notas caracteristicas del “nuevo constitucionalismo”, son la superioridad jerarquica de
la Constitucién y su caracter normativo directo.

En funcién de la supremacia de un Estado se determina que la Constitucion de la Republica
del Ecuador esta considerada como la base fundamental de nuestra carta magna, puesto que
se considera que no existe otra norma que pueda contrastar con la constitucion se encuentre
subordinada. En base a ello, en el Ecuador los ciudadanos se encuentran sujetos a los
cumplimientos de las normas consagradas en lo indicado por el cuerpo legal sin tener

restriccion o beneficio alguno

La jerarquia de la Constitucion aparece con claridad en varias de sus disposiciones, por
ejemplo, el articulo 424: La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier
otra del ordenamiento juridico (...) (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Esto se reitera en el articulo 425: “El orden jerarquico de aplicacion de las normas sera el
siguiente:

“La Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las
ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los demés actos y decisiones de los poderes
publicos. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008).

Por las normas citadas es claro que el unico caso, de acuerdo al texto constitucional, en que
podria aplicarse otras normas por sobre la Constitucién es cuando un tratado internacional de
derechos humanos (ratificado por el pais) reconozca derechos mas favorables.

Dentro de la eficacia normativa directa de la Constitucién, en lo que se refiere a derechos y

garantias, se encuentra plenamente garantizada en el articulo 11 numeral 3:

53



“Los derechos y garantias establecidos en la Constitucion y en los instrumentos
internacionales de derechos humanos seran de directa e inmediata aplicacion por y
ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o judicial, de oficio o a
peticion de parte (...)” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).
En caso de conflicto normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las juezas y jueces,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo resolveran mediante la
aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerarquia normativa considerara, en lo que
corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de las competencias
exclusivas de los gobiernos autbnomos descentralizados”.

Seccion quinta

Nifias, nifios y adolescentes

Art. 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
atenderd al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran sobre los de las
demas personas (...) Este entorno permitird la satisfaccion de sus necesidades sociales,
afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y

locales.(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

Lo que indica que tanto el nifio, nifia o adolescente tiene el Derecho de compartir con sus
padres sin restriccion y el Estado debe garantizar que estos derechos y proteccion se cumplan
sin dilacion y obstaculos, por ello es necesario que las diferentes resoluciones de asuntos que
involucre intereses por parte del menor y la familia deben protegerse con medidas que

garanticen su cumplimiento.

Art. 45.- (...) 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,
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al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la convivencia

familiar y comunitaria; a la participacion social; al respeto de su libertad y dignidad (...)

El referente articulo deja constancia del amparo y proteccion de la familia y la convivencia de
los hijos con los padres sin importar las diferencias entre padres, debe prevalecer que el nifio

0 nifla pueda compartir y convivir con ambos padres.

Art. 46.- El Estado adoptara, entre otras, las siguientes medidas que aseguren a las nifias,

nifios y adolescentes:

1. Atencion a menores de seis afios, que garantice su nutricion, salud, educacion y

cuidado diario en un marco de proteccion integral de sus derechos (...).

El Derecho a la convivencia familiar, que se constituye que el padre o madre pueda cumplir
el régimen de visita son parte del marco de Derechos a los cuales el Estado debe proteger,
implementando medidas que logren el objetivo que es amparar y materializar el interés

superior del nifio, nifia y adolescente.

Por su parte, el articulo 69 numeral 1 de la Constitucion, resguarda los derechos de las nifas,
nifios y adolescentes, en el contexto de la familia, donde se promovera una maternidad y
paternidad responsables; en todo lo referente a un cuidado integral de estos, donde se
menciona la alimentacion. Especialmente, cuando estos se encuentren separados de ellos. En
su numeral 5 el Estado se compromete a vigilar el cumplimento de los deberes de ambos

progenitores.(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Sancion ante delitos
Conforme al Articulo 81 de la Constitucion del Ecuador (2011): “’La ley establecera pasos
especiales y despegados para la toma de decisiones y castigo de los crimenes de violencia

familiar, sexual, delitos de odio y los que se perpetren contra nifias, nifios, adolescentes,
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jévenes, individuos con discapacidad, adultos mayores y personas que una proteccion
superior. Se llamardn fiscales y protectores o0 protectoras especializadas para el
enfrentamiento de estas situaciones, de acuerdo con la ley. ™’

Ante los delitos graves de violencia, existe proteccion para los menores de edad y agentes que
certifiquen la proteccion de estos ante la ley. Todo individuo que cometa una infraccion con
referencia a violencia familiar, violaciones o delitos; seran juzgados ante la ley,
especialmente si es contra menores de edad que no se pueden proteger por si mismos ni
disponen por ley, ingresos que les aseguren una proteccion debia. El estado se encargara de
otorgarles a las victimas un ente profesional que permita defender los derechos de las
mismas.

Justicia especializada

Segun lo que estima el Articulo 175 de la Constitucion del Ecuador (2011): “’Las nifias, nifios
y adolescentes permaneceran sometidos a un reglamento y a una gestion de justicia
especializada, asi mismo como a gestores de justicia correctamente aptos, que sujetaran los
fundamentos de los principios de apoyo total. La gestion de justicia especializada distribuira
la aptitud en auxilio de derechos y en compromiso de adolescentes culpables. >

Ante cualquier acontecimiento ilegal que pueda ser parte de la vida de los considerados
“’menores de edad’’, existen gestores de justicia para defender los derechos de estos. Puesto
que existe un reglamento que indica que se le debe asignar un profesional especializado que

emplearan los elementos de los valores de sustento total en el proceso legal.
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2.8.2 TRATADOS Y CONVENIOS

Convencion sobre los Derechos del Nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio siendo la que integra de manera sustancial los
instrumentos internacionales juridicamente vinculantes que garantizan y protegen los
Derechos Humanos. El objetivo de la Convencion es proteger cada uno de los derechos de
todos los nifios del mundo y a lo largo de sus 54 articulos, reconoce que los nifios son

individuos con derechos emaocionales, fisicos, intelectuales y sociales.

Dentro de la Convencion sobre los derechos del nifio encontramos sin lugar a duda los
derechos de la infancia. Esta convencién fue elaborada durante 10 afios con los aportes de
representantes de sociedades, culturas y religiones. Esta Convencién fue aprobada como

tratado internacional de derechos humanos el 20 de noviembre de 1989.

La Convencion sobre los derechos del nifio (1989) establece que:

“Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos

padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio.”

(P .12

Efectivamente dentro de la presente investigacion con respecto al citado articulo es de
fundamental importancia, puesto que aqui se asienta el derecho que se pretende cautelar y dar
eficaz cumplimiento. Cuando nos referimos a un régimen de visitas es vital que este debe
contemplar lo emanado anteriormente, es decir, el respeto a que el nifio mantenga de modo
regular relaciones con su progenitor ausente y Unicamente privarlo de este derecho cuando

aquello afecte a su interés superior o desarrollo integral.
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La Convencion sobre los derechos del nifio (1989) indica que:

“Los Estados Partes pondran el maximo empefio en garantizar el reconocimiento
del principio de que ambos padres tienen obligaciones comunes en lo que
respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira a los padres 0, en su caso,
a los representantes legales la responsabilidad primordial de la crianza y el
desarrollo del nifio. Su preocupacion fundamental serd el interés superior del

nifio.” (p. 16)

Como se menciona en el parrafo anterior no Gnicamente esta convencion afirma y ratifica los
derechos de los nifios, sino también hace énfasis en las responsabilidades que los padres
tienen respecto a sus hijos, para lo cual claramente se establece que es responsabilidad
primordial de ambos progenitores, es decir padre y madre la crianza de los nifios, para lo cual
el estado se debe encargar de proporcionar todo lo que sea necesario para el cumplimiento de

este derecho.

La Convencion es el primer instrumento internacional juridicamente vinculante de la
proteccion de los Derechos del Nifio, lo que significa que establece una fuerza obligatoria
para el conjunto de derechos que estipula. Esto implica que los Estados que han ratificado la
Convencidn estan obligados a respetar y a asegurar que se respeten todos los derechos que

ésta establece en nombre de los nifos.

La Convencion sobre los derechos del nifio (1989) sefiala que:

“Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado
que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes
de sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese

fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas” (p 10)
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Tal como se establece anteriormente es obligacidon y responsabilidad del estado, cuidar y
proteger el bienestar de los nifios y nifias, teniendo en cuenta primordialmente los deberes y
derechos de sus padres, es por eso que el nifio debe crecer y desarrollarse con ambos
progenitores. Le Corresponde al Estado responsabilizarse de este aspecto ya que es un
derecho del nifio relacionarse con su padre y madre, excepto cuando la separacion sea

perjudicial para su interés superior.

Interés Superior del Nifio
La Convencion Internacional sobre los Derechos del Nifio contiene principios:
¢ No Discriminacion (Articulo 2 de la Convencion),
o De efectividad (Articulo 4 de la Convencion),
e De autonomia y participacion (Articulo 5y 12 de la Convencion) y

e De proteccion (Articulo 3 de la Convencion).

Estos principios, son proposiciones que describen derechos: donde se potencia la visibilidad
del derecho acorde a la dindmica interior del nifio que no obedece méas que su propia
comprension del mundo. Entendiendo que estos son obligatorios especialmente para las
autoridades publicas y van dirigidos precisamente hacia (o contra) ellos. Siendo de esta forma
en esencia una limitacion, una obligacion, una prescripcién de caracter imperativo hacia las
autoridades.
Siendo trascedente fijar lo que contiene el articulo 3 numeral 1 de la Convencién en cuanto a
delimitar con claridad la obligacion de las instituciones pablicas:
“En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos una consideracion primordial a la que

se atenderd serd el interés superior del nifio”. (Convencion Interamericana)
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En conclusion, este articulo de la Convencion constituye una ejemplificada muestra de lo
vinculante que es la observancia de este principio a la autoridad en el ejercicio de sus
atribuciones, como un derecho que debe ser respetado en analoga jerarquia que el derecho a

la vida.

2.8.3 CONVENIO DE LA HAYA DE 1980

CAPITULO IV - DERECHO DE VISITA

Articulo 21.-Una solicitud que tenga como fin la organizacion o la garantia del ejercicio
efectivo del Derecho de visita podra presentarse a las Autoridades Centrales de los Estados
contratantes, en la misma forma que la solicitud para la restitucion del menor. Las
Autoridades Centrales estaran sujetas a las obligaciones de cooperacién establecidas en el
articulo 7 para asegurar el ejercicio pacifico del derecho de visita y el cumplimiento de todas
las condiciones a que pueda estar sujeto el ejercicio de ese derecho. Las Autoridades
Centrales adoptaran las medidas necesarias para eliminar, en la medida de lo posible, todos
los obstaculos para el ejercicio de ese derecho. Las Autoridades Centrales, directamente o por
via de intermediarios, podrén incoar procedimientos o favorecer su incoacion con el fin de
organizar o proteger dicho derecho y asegurar el cumplimiento de las condiciones a que

pudiera estar sujeto el ejercicio del mismo. (HAYA, 1980)

Ecuador es un estado de derechos vy justicia, y considerando que la Constitucion reconoce y
garantiza prioritariamente los derechos de los grupos vulnerables, establece en el articulo 44
el principio del interés superior de nifios, nifias y adolescentes, reconociendo que sus
derechos son jerarquicamente superiores a los de cualquier otra persona, por lo cual, tanto la
familia, la sociedad y el Estado estamos en la obligacién de proteger y hacer cumplir sus

derechos. Ademas, contamos con una legislacién especial en defensa de la nifiez y la
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adolescencia. ElI Estado ecuatoriano es uno de los estados pioneros en alinearse a las
exigencias del sistema internacional de defensa de los derechos de la nifiez y la adolescencia,

suscribiendo y ratificado varios convenios internacionales.

En este contexto, siendo la mision principal de la Defensoria Publica la proteccion y garantia
de derechos de grupos de atencion prioritaria, el 19 de mayo del 2010, la institucion asumid
el compromiso de patrocinio y asesoria en los temas de restitucion y visitas internacionales a
favor de nifios, nifias y adolescentes, bajo el marco del Convenio de La Haya de 25 de
octubre de 1980, sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de Menores y la
Convencion Interamericana sobre Restitucion Internacional de Menores, como resultado de
un convenio de cooperacion interinstitucional suscrito con el Consejo Nacional de la Nifiez y
la Adolescencia. Mediante este convenio se nombréd al Consejo Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia como autoridad central del Ecuador y a la Defensoria Publica como institucién
intermediaria. Es asi que se otorgo a la Defensoria Publica el rol de institucién intermediaria,
segun la exigencia de varios instrumentos internacionales de protecciéon de derechos de la
nifiez y la adolescencia suscritos y ratificados por el Estado ecuatoriano, para de esta manera

lograr su ejecutoriedad.

El hecho de que la Defensoria Publica haya sido nombrada como institucion intermediaria,
nos obliga a brindar asistencia juridica a las personas o casos remitidos por violacion de
derechos de nifios, nifias y adolescentes respecto a retencion o traslado ilicito o al
impedimento por parte de cualquier persona, para que se cumpla con un régimen de visitas.
Ademas, la Defensoria tiene la obligacion de tramitar hasta su conclusion los procesos
judiciales remitidos por la autoridad central (Consejo Nacional de la Nifiez y la
Adolescencia) relacionados con asuntos de vulneracion de derechos de nifiez y adolescencia,
en el marco de los convenios internacionales sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion

Internacional de Menores y sobre Restitucion Internacional de Menores.
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A partir del afio 2010, la Defensoria Publica, a través del Proceso de Patrocinio Social, ha
asumido la defensa de alrededor de 15 causas por afio que se sigue incrementando, ya que la
migracion y sus consecuencias van en aumento afio a afio. Por esta razén, técnicamente los
defensores publicos nos convertimos en patrocinadores del solicitante de restitucion o visitas
internacionales, que se encuentre en cualquiera de los 78 estados parte a nivel mundial, sin
necesidad de mediar una procuracion judicial o un poder especial, para lo cual tampoco es
importante su nacionalidad o su condicién migratoria, solo basta que su hijo se encuentre

retenido o trasladado ilicitamente en el Ecuador.

El objetivo es la proteccion de los nifios, nifias y adolescentes, hasta los 16 afios, de los
efectos perjudiciales del traslado y retencion ilicita que traspasan las fronteras
internacionales, proporcionando un procedimiento para conseguir su pronta restitucion hacia
el lugar de su residencia habitual. Ademas, protege los derechos de nifios, nifias vy
adolescentes a ser trasladados a otro lugar diferente al de su residencia habitual para
relacionarse y convivir, por un espacio de tiempo determinado, con uno u otro progenitor,

familiares o personas muy cercanas que sin ser familiares tienen lazos muy estrechos.

En el marco del sistema de funcionamiento institucional, se ha capacitado a los defensores, a
nivel nacional, y se ha designado hasta dos profesionales por provincia (dependiendo la
incidencia de casos) para que patrocinen las causas de restitucion y visitas internacionales

hasta su culminacién, en todas las instancias.

Es importante conocer que estos instrumentos operan Unicamente hasta cuando el adolescente
ha cumplido 16 afios y se emplean solamente en los paises contratantes. Su aplicacién no
define asuntos de custodia o tenencia, y al ser temas prioritarios las autoridades centrales e
instituciones intermediarias que han ingresado una de estas causas al sistema judicial o

administrativo no pueden demorar su tramitacion y resolucion mas de seis semanas.
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Ademas, el Estado ecuatoriano ha implementado sanciones tanto para operadores de justicia
como para instituciones intermediarias, abogados de una u otra parte y autoridad central que
retarden o demoren la tramitacion del proceso, segun lo estipulado en el Registro Oficial N°

616 de 11 de enero del 2012.

En nuestro pais existe ley expresa en cuanto a la proteccion contra el traslado y retencion
ilicita de nifios, nifias y adolescentes, por tanto, se ha establecido el trdmite que debe darse a
las causas de restitucion y visitas internacionales, por lo que se aplica el trdmite contencioso
general que se desarrolla a través de dos audiencias, en las cuales se anuncia la prueba y en

base a ella el juzgador emite su resolucion.

La ciudad de Guayaquil concentra el mayor numero de solicitudes y demandas de restitucion
y visitas internacionales a nivel nacional, seguida muy de cerca por la provincia del
Pichincha; pocos casos se han presentado en las provincias de Manabi, EI Oro e Imbabura.
En las provincias de la Sierra Central y curiosamente en las provincias fronterizas no se han
presentado casos de restitucion o visitas internacionales, las personas que trasladan o retienen
ilicitamente a nifios, nifias y adolescentes prefieren dirigirse a las ciudades que estan
consideradas como los principales polos de desarrollo del pais. Las solicitudes de restitucion
y visitas internacionales mas recurrentes provienen desde Espafia, Estados Unidos vy
Colombia, son realizadas por nuestros compatriotas o por extranjeros, ya que el fendmeno
migratorio de los afios noventa trajo consigo familias mixtas, formadas por ecuatorianos y

extranjeros alrededor del mundo.
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2.8.4 CODIGO CIVIL. -

TITULO XI

DE LOS DERECHOS Y OBLIGACIONES ENTRE LOS PADRES Y LOS HIJOS

Art. 268.- Corresponde de consuno a los padres, o al padre o madre sobreviviente, el cuidado

personal de la crianza y educacion de sus hijos.

Art. 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.

El incumplimiento por parte de uno de los progenitores de las resoluciones de régimen de
visitas, atentan contra los Derechos, determinando que estos pueden compartir libremente con
sus hijos sin restriccion alguna, pero es necesario que se agregue alguna medida al marco

legal que garantice el efectivo cumplimiento del régimen de visitas.

2.8.5 CODIGO ORGANICO DE LA NINEZ Y ADOLESCENCIA. -

TITULO IV DEL DERECHO A VISITAS

Art. 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. (EI Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003 ).

Cuando se hubiere decretado alguna medida de proteccion a favor del hijo o la hija por causa
de violencia fisica, sicoldgica o sexual, el Juez podré negar el régimen de visitas respecto del
progenitor agresor, o regular las visitas en forma dirigida, segun la gravedad de la violencia.
El Juez considerarda esta limitacion cuando exista violencia intra-familiar. Las medidas

tomadas buscaran superar las causas que determinaron la suspension.
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Art. 123.-Forma de regular el régimen de visitas. - Para la fijacion y modificaciones del
régimen de visitas, el Juez aplicard lo dispuesto en la regla No. 1 del articulo 106 y en el
inciso final de dicho articulo. Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los
parientes que solicitan la fijacién, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente para
los derechos del hijo la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en cuenta: 1. Si se trata de un
progenitor, la forma en que éste ha cumplido con sus obligaciones parentales; y, 2. Los

informes técnicos que estimen necesarios (El Codigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003 )

Art. 125.-Retencion indebida del hijo o la hija. - El padre, la madre o cualquier persona
que retenga indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido
encargadas a otro, o que obstaculice el régimen de visitas podra ser requerido judicialmente
para que lo entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedara obligado a
indemnizar los dafios ocasionados por la retencién indebida incluidos los gastos causados por
el requerimiento y la restitucién. Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara
apremio personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucion previa, el
allanamiento del inmueble en que se encuentra o0 se supone que se encuentra el hijo o hija,
para lograr su recuperacion.(El Cdédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003 )

Los citados articulos hacen referencia a la regulacién del régimen de visitas, considerando
que el legislador ha determinado apremio personal en los casos que el progenitor de forma
indebida este reteniendo al menor o que obstaculice el régimen de visita seran requeridos
judicialmente, pero a pesar de estas medidas aun existen casos en los cuales el progenitor que
tiene la tenencia no cumple el régimen de visitas, impidiendo negativamente el régimen de
visitas, por ello es necesario que aquel progenitor que incumpla pueda verse amenazado el

Derecho de tenencia por abusar indebidamente del mismo.
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2.8.6JURISPRUDENCIA

Corte Interamericana de Derechos Humanos y el Interés Superior del Nifio.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, entre otros instrumentos internacionales, y la
elaboracion de la doctrina de la proteccion integral trajeron consigo el surgimiento del
Derecho de los Nifios como una nueva rama juridica, basada en tres pilares fundamentales: el
interés superior del nifio, entendido como la premisa bajo la cual se debe interpretar, integrar
y aplicar la normativa de la nifiez y la adolescencia, y que constituye, por ello, un limite a la
discrecionalidad de las autoridades en la adopcion de decisiones relacionadas con los nifios;
el menor de edad como sujeto de derecho, de manera que se reconocen a éste tanto los
derechos humanos béasicos como los que sean propios de su condicién de nifio; y el ejercicio
de los derechos fundamentales y su vinculo a la autoridad parental: siendo que la autoridad
parental tiene como Unico fin procurar al nifio la proteccion y los cuidados indispensables
para garantizar su desarrollo integral, constituye una responsabilidad y un derecho para los
padres, pero también un derecho fundamental para los nifios a ser protegidos y orientados
hasta alcanzar su plena autonomia.
Caso de los “Nifos de la Calle” (Villagran Morales y otros) Vs. Guatemala Fondo. Sentencia
de 19 de noviembre de 1991.
La Corte no puede dejar de sefialar la especial gravedad que reviste el presente caso
por tratarse las victimas de jovenes, tres de ellos nifios, y por el hecho de que la
conducta estatal no solamente viola la expresa disposicion del articulo 4 de la
Convencién Americana, Sin0 numerosos instrumentos internacionales, ampliamente
aceptados por la comunidad internacional, que hacen recaer en el Estado el deber de
adoptar medidas especiales de proteccién y asistencia en favor de los nifios bajo su

jurisdiccidn (...).
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El articulo 19 de la Convencion establece que “Todo nifio tiene derecho a las medidas de
proteccion que sus condiciones de menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y

del Estado”. (Caso Villagran Morales vs Guatemala , 1991)

A la luz del articulo 19 de la Convencion Americana la Corte debe constatar la
especial gravedad que reviste el que pueda atribuirse a un Estado Parte en dicha
Convencién el cargo de haber aplicado o tolerado en su territorio una préctica
sistematica de violencia contra nifios en situacion de riesgo. Cuando los Estados
violan, en esos términos, los derechos de los nifios en situacion de riesgo, como los
“nifios de la calle”, los hacen victimas de una doble agresion. En primer lugar, los
Estados no evitan que sean lanzados a la miseria, privandolos asi de unas minimas
condiciones de vida digna e impidiéndoles el “pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad”, a pesar de que todo nifo tiene derecho a alentar un proyecto de vida
que debe ser cuidado y fomentado por los poderes publicos para que se desarrolle en
su beneficio y en el de la sociedad a la que pertenece. En segundo lugar, atentan
contra su integridad fisica, psiquica y moral, y hasta contra su propia vida. 196. Las
normas transcritas permiten precisar, en variadas direcciones, los alcances de las
“medidas de proteccion” a que alude el articulo 19 de la Convencién Americana.
Entre ellas merecen ser destacadas las referentes a la no discriminacion, a la asistencia
especial a los nifios privados de su medio familiar, a la garantia de la supervivencia y
el desarrollo del nifio, al derecho a un nivel de vida adecuado y a la reinsercién social
de todo nifio victima de abandono o explotacion. Es claro para esta Corte que los actos
perpetrados contra las victimas en el presente caso, en los que se vieron involucrados

agentes del Estado, contravienen estas previsiones.
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La CIDH desarrolla esta idea en la Opinion Consultiva N°17, que trata la vigencia de
los derechos y garantias respecto a los nifios como actores jurisdiccionales. La Comision
observa que la realidad no se ajustaba a lo que dictan los tratados internacionales a favor de
los infantes y jovenes. Las garantias del debido proceso no se trasladaban a los procesos que
involucraban a dicho grupo humano por considerar que las medidas de proteccion suplian a
los derechos. En consecuencia, la Corte aclara que “los nifios son titulares de derechos y no

solo objeto de proteccion.

Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero™”) Vs. México. Excepcion Preliminar, Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 16 de noviembre de 2010. (Caso Gonzéalez y otras vs

México, 2009)
(...) La prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la
necesidad de satisfaccion de todos los derechos de la infancia y la adolescencia, que
obliga al Estado e irradia efectos en la interpretacion de todos los demés derechos de
la Convencidn cuando el caso se refiera a menores de edad. Asimismo, el Estado debe
prestar especial atencién a las necesidades y los derechos de las presuntas victimas en
consideracién a su condicién de nifias, como mujeres que pertenecen a un grupo en

una situacién vulnerable.

La CIDH contiene “principios” entre los que destacan el de no discriminacion (Articulo 2 de
la Convencidn), de efectividad (Articulo 4 de la Convencion), de autonomia y participacion
(Articulo 5 y 12 de la Convencion) y de proteccion (Articulo 3 de la Convencion). Estos
principios, son el reconocimiento de derechos, puede decirse a un alto costo ya que
lamentablemente esta sentencia se erigio sobre las innumerables victimas que si bien

pudieron ver el inicio del cambio fueron su motor.
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Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de

febrero de 2012. (Caso Atala Riffo y nifias vs Chile, 2012)

Por otra parte, el Tribunal, en dicha Resolucidn, sefialé que los nifios y nifias ejercen
sus derechos de manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de
autonomia personal, por lo que en su primera infancia actian en este sentido por
conducto de sus familiares. Evidentemente, hay gran variedad en el grado de
desarrollo fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen cada
nifia o nifio. Por tanto, al llevarse a cabo la diligencia realizada segun lo dispuesto en
la mencionada Resolucion (...) se tuvo en cuenta que las tres nifias tienen en este
momento 12, 13 y 17 afios de edad y, por tanto, podrian existir diferencias en sus
opiniones y en el nivel de autonomia personal para el ejercicio de los derechos de
cada una. En el presente caso, el 8 de febrero de 2012 se escucho a dos de las nifias.
Por otra parte, la Corte reitera que los nifios y las nifias ejercen sus derechos de
manera progresiva a medida que desarrollan un mayor nivel de autonomia personal
(...). En consecuencia, el aplicador del derecho, sea en el ambito administrativo o en
el judicial, debera tomar en consideracion las condiciones especificas del menor de
edad y su interés superior para acordar la participacion de éste, segun corresponda, en
la determinacion de sus derechos (...)
El objeto de la Convenciédn es reforzar la proteccion de los nifios como plenos sujetos de
derechos humanos, y, ademas, son beneficiarios de cierta proteccion especial en su calidad de
grupo mas vulnerable. Lo peculiar de esta sentencia es que legitimar el interés superior del
nifio también se traduce en un desarrollo integral, lleno de felicidad sin que este obedezca a
los estereotipos concebidos en una sociedad que aun vive el anclaje de arcaismos tales como

la resistencia a la diversidad de la familia.
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CAPITULO 111

MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipos de Investigacion

Exploratoria: Dentro de esta investigacion se utilizara este método ya que permite
obtener un acercamiento cientifico de un problema, en funcion de esto se ha considerado
que ciertos hechos ain no han sido abordados en su estudio lo que da origen a que se

presente condiciones existentes que no son aun determinante.

Historico. - Siendo este el que permite comparar acontecimientos del pasado y la
evolucion en cuanto a las leyes que involucran en los hechos de la familia nifiez y
adolescencia, siendo ademas determinante el conocer la evolucién del Derecho Civil de
acuerdo con la Constitucién vigente en los diferentes momentos histéricos y los cambios

de los Modelos de Estado.

Andlisis.-Para fines de esta investigacion es importante en funcion de esto desarrollar un
andlisis exhaustivo de los articulos que infieren en una comprension detallada y posterior

llegar a una sintesis respecto al tema.

Descriptiva. -Esta es dirigida de acuerdo que se manifiesta en la descripcion del objeto de
estudio y de las diferentes componentes que surgen existentes dentro de una determinada

norma juridica.

3.2 Enfoques de la investigacion
Dentro del enfoque que se desarrolla en esta investigacion con enfoque mixto, es decir

cualitativo y cuantitativo, puesto que por la rigurosidad y variabilidad en funcion de los

hechos se establece este enfoque.
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Enfoque cualitativo: Como indica su propia denominacion, tiene como
objetivo la descripcion de las cualidades de un fenémeno. No se trata de
probar o de medir en qué grado una cierta cualidad se encuentra en un
cierto acontecimiento dado, sino de descubrir tantas cualidades como sea
posible. En investigaciones cualitativas se debe hablar de entendimiento en
profundidad en lugar de exactitud: se trata de obtener un entendimiento lo
mas profundo posible. (Paz, 2014)

Enfoque Cuantitativo. -Los estudios de enfoque cuantitativo pretenden la
explicacién de una realidad social vista desde una perspectiva externa y
objetiva. Su intencion es buscar la exactitud de mediciones o indicadores
sociales con el fin de generalizar sus resultados a poblaciones o situaciones
amplias. Trabajan fundamentalmente con el nimero, el dato cuantificable.

(Paz, 2014)

3.3 Técnicas de investigacion

Entre las técnicas de recoleccion de informacidn esta la encuesta y la entrevista. Dada la
naturaleza de esta investigacion: la entrevista dirigida a un juez para saber el criterio de este
con respecto al tema, por otro lado las encuestas dirigidas a una muestra de abogados de la
provincia de Guayaquil y a los progenitores afectados por el incumplimiento de la resolucién

de régimen de visita.

La entrevista es una técnica de recopilacion de informacion mediante una
conversacion profesional, con la que ademas de adquirirse informacion
acerca de lo que se investiga, tiene importancia desde el punto de vista

educativo; los resultados a lograr en la mision dependen en gran medida del
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nivel de comunicacién entre el investigador y los participantes en la misma.

(Castillo & Orozco, 2014)

La encuesta es una técnica de adquisicion de informacion de interés
sociologico, mediante un cuestionario previamente elaborado, a través del
cual se puede conocer la opinion o valoracion del sujeto seleccionado en
una muestra sobre un asunto dado. En la encuesta a diferencia de la
entrevista, el encuestado lee previamente el cuestionario y lo responde por
escrito, sin la intervencion directa de persona alguna de los que colaboran

en la investigacion. (Chavez, 2014)

3.4 Poblaciéon y muestra.

COMPOSICION CANTIDAD PARTICIPACION
Abogados inscritos en la Provincia de 15.473 26.73 %
Guayaquil
Abogados registrados en la Provincia del 3.700 6.88 %
Azuay
Abogados inscritos en la Provincia de 34.634 63.99 %

Pichincha y resto del Pais

Abogados inscritos a nivel nacional 53.807 100 %

Fuente: Foro Nacional de Abogados del Consejo de la Judicatura (2016)

En funcién del universo de abogados, la poblacion que sera producto de la investigacion, se
orienta a los abogados como profesionales con conducta juridica, se considera por efecto de
la geografia, encontrar a la poblacion de abogados de la ciudad de Guayaquil; de la misma
manera se tendra como universo a los distintos usuarios de las unidades Judiciales; quienes
han sido parte en los procesos afectados por el incumplimiento de la resolucion de régimen

de visita.
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Segmento poblacional Numero de Universo Muestra
Abogados inscritos en | 15.473 375
Guayas
Segmento poblacional NUmero de Universo Muestra
Usuarios demandas de | 1.140 287
Regulacion de Visitas

3.4.1 Muestra
Se instituye que es un grupo o porcién del universo que es utilizado para demostrar las

particularidades de la totalidad, por lo tanto nuestro universo a ser considerado que integran
el Colegio de Abogados de Guayaquil que se encuentren registrados adecuadamente que
consta de 16.000 registrados en el foro, del mismo que se calcula la muestra respectivamente;
ya con datos claros y precisos se manipula de tal manera que sean soporte para el

sometimiento a técnicas e instrumentos investigativos.
Tamano de la muestra. - Para calcular la poblacion objeto se aplico la siguiente férmula:

_ (k*)*pxq*N
Ee)*(N-1D+ (k) *pxq

n

TAMANO DE MUESTRA DE LA POBLACION DE ABOGADOS

N: 15473

K: 1.96

e:5%

p: 0.5

q: 0.5

~ (1.962) * 0.5 * 0.5 * 15473

= (52) * (15473 — 1) + (1.96%) * 0.5 % 0.5

n
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Lo que implica que la muestra probabilistica seria 375 Abogados de Guayaquil que seran

encuestados.
TAMANO DE MUESTRA DE LA POBLACION DE USUARIOS

N: 1140
K:1.96
e: 5%
p: 0.5
g: 0.5
(1.96%) % 0.5 * 0.5 * 1140
~(52) % (1140 — 1) + (1.962) * 0.5 % 0.5

n

La muestra probabilistica para en el caso de los progenitores encuestados seria 287 la muestra

requerida.
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3.5 INTERPRETACION DE RESULTADOS DE LAS ENCUESTAS REALIZADAS
ENCUESTAS A ABOGADOS DE LA PROVINCIA DE GUAYAQUIL

—

e Universidad Laica VICENTE

D — ROCAFUERTE de Guayaquil
FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y

\ ’:; DERECHO

CARRERA DE DERECHO

OBJETIVO

Valoracion:

1 = Totalmente de acuerdo

2 = De acuerdo

3 = En desacuerdo

4 = Totalmente en desacuerdo

FCSD

A 4

Recolectar informacion que permita demostrar las incidencias que se generan por el incumplimiento
del régimen de visitas por el progenitor que goza de la tenencia del menor, como causal para
modificar la misma

INSTRUCCIONES

La encuesta tiene 10 preguntas con una escala de respuestas que se debe responder con un visto o una
(X) en el recuadro provisto.

Ne

PREGUNTAS

¢Estd de acuerdo que el incumplimiento del régimen de visita vulnera
los derechos del progenitor que tiene sobre su hijo (a)?

¢Estd de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de
visitas afecta psicolégica y emocionalmente al nifio, nifia y
adolescente?

¢Esta de acuerdo que el incumplimiento del régimen de visita afecta
psicol6gica y emocionalmente al progenitor que no tiene la tenencia del
menor?

¢ Esta de acuerdo en que el progenitor que tienen la tenencia del menor
incumple con el régimen de visita?

¢Estd de acuerdo que existen falencias en las normas del régimen de
visita en las que el progenitor que tiene la tenencia del menor incumple
con la resolucién del régimen de visitas?

¢ Esta de acuerdo que se necesita la aplicacién de medidas coercitivas
que garanticen el cumplimiento efectivo de las resoluciones de régimen
de visitas?

¢Esta de acuerdo que el Estado debe garantizar el efectivo
cumplimiento de las resoluciones de régimen de visita por medio de su

organo jurisdiccional competente?

56%

63%

48%

49%

57%

68%

79%

OPCIONES
2 3
24% | 12%
33% 3%
35%  11%
23%  16%
26% | 12%
15%  13%
21% | 0%

8%

1%

6%

12%

5%

4%

0%

75



10.

11.

12.

13.

14.

15.

¢Esta de acuerdo en que son frecuentes los casos de incumplimiento

de régimen de visita por parte del progenitor que tiene la tenencia del

menor en la ciudad de Guayaquil?

¢Esta de acuerdo en que se necesita que se establezca soluciones
alternativas con el fin de que los padres que gozan de la tenencia del
menor no incumplan la resolucion del régimen de visita?

¢Estd de acuerdo en que el incumplimiento de la resolucion del
régimen de visita por parte del progenitor que goza de la tenencia del
menor, pueda ser agregada como una causal que permita al progenitor
afectado solicitar la tenencia del menor?

¢Estd de acuerdo que el progenitor que se ve afectado por el
incumplimiento del régimen de visita pueda solicitar la tenencia del
menor?

¢Estad de acuerdo en que el incumplimiento del régimen de visita se
deriva de la ausencia de medidas coercitivas que garanticen su
cumplimiento, conforme se establece en ciertas resoluciones?

¢Estd de acuerdo con la reforma del Cédigo de la Nifez y la
Adolescencia en lo relativo a la tenencia del menor?

¢Estad de acuerdo en que se incorpore como causal para solicitar la
tenencia del menor, el incumplimiento reiterado de la Resoluciéon de
visitas?

Esta de acuerdo en que se reforme el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia estableciendo como causal el incumplimiento del régimen
de visita para que el progenitor afectado solicite la tenencia del menor,

¢, Se estaria garantizando el efectivo cumplimiento de la resolucion?

53%

63%

57%

52%

63%

68%

68%

70%

25%

19%

27%

31%

19%

15%

15%

13%

12%

13%

10%

9%

13%

5%

5%

12%

10%

5%

6%

8%

5%

12%

12%

5%
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3.5.1 Interpretacion de resultados de las encuestas realizadas a los Abogados

1.- ¢ Esta de acuerdo que el incumplimiento del régimen de visita vulnera los derechos
del progenitor que tiene sobre su hijo (a)?

TABLA 1
Detalle Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 210 56%
De acuerdo 90 24%
En desacuerdo 45 12%
Totalmente en desacuerdo 30 8%
TOTAL 375 100%
GRAFICO 1

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guamén Criollo.

Andlisis:

Como podemos darnos cuenta que un elevado 53% esta totalmente de acuerdo que el
incumplimiento del régimen de visita vulnera los derechos del progenitor que tiene sobre su
hijo (a), un 26% considera estar de acuerdo, Comprobando asi que existe criterios en funcién
de la necesidad que garantice de forma eficaz, los derechos que se vulnera de las visitas del

progenitor que tiene sobre su hijo (a).
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2.- ¢Estd de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de visitas afecta

psicoldgica y emocionalmente al nifio, nifia y adolescente?

TABLA 2
Detalle Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 236 63%
De acuerdo 122 33%
En desacuerdo 12 3%
Totalmente en desacuerdo 1 1%
TOTAL 375 100%
GRAFICO 2

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo ®En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guamén Criollo.

Anélisis:

Obtenemos aqui que un 63% de los encuestados, menciono el estar totalmente de acuerdo que
el incumplimiento reiterado del régimen de visitas afecta psicoldgica y emocionalmente al
nifio, nifia y adolescente, un 33% se encuentra de acuerdo en la afectacion a los nifios, nifias y
adolescentes, por el contrario a un minimo escaso 3% que no considera que el

incumplimiento reiterado del régimen de visitas pueda afectar psicolégica y emocionalmente

al nifio, nifia y adolescente.
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3.- ¢Esta de acuerdo que el incumplimiento del régimen de visita afecta psicoldgica y

emocionalmente al progenitor que no tiene la tenencia del menor?

TABLA 3
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 180 48%

De acuerdo 131 35%

En desacuerdo 41 11%
Totalmente en desacuerdo 23 6%
TOTAL 375 100%

GRAFICO 3

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaméan Criollo.

Andlisis:

Obtenemos un 48% de profesionales que se encuentran totalmente de acuerdo, un 35% que
esta de acuerdo, que el incumplimiento del régimen de visita afecta psicolégica y
emocionalmente al progenitor que no tiene la tenencia del menor; considerando que es un

derecho que les corresponde a ambos progenitores.
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4.- ¢ Esté de acuerdo en que el progenitor que tienen la tenencia del menor incumple con

el régimen de visita?

TABLA 4
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 183 49%

De acuerdo 88 23%

En desacuerdo 58 16%
Totalmente en desacuerdo 46 12%
TOTAL 375 100%

GRAFICO 4

W Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo W Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

Dentro de los encuestados encontramos el 49% estar totalmente de acuerdo, 23% se
encuentra de acuerdo en que el progenitor responsable de la tenencia del menor incumple con
el régimen de visita y un 16% y 12% esta en total desacuerdo y desacuerdo en que el

progenitor incumple con el régimen de visitas..
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5.- ¢ Esta de acuerdo que existen falencias en las normas del régimen de visita en las que

el progenitor que tiene la tenencia del menor incumple con la resolucion del régimen de

visitas?
TABLAS
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 215 57%

De acuerdo 98 26%

En desacuerdo 45 12%
Totalmente en desacuerdo 17 5%
TOTAL 375 100%

GRAFICOS5
M Totalmente de acuerdo M De acuerdo En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

De la encuesta aplicada, el 57% de los encuestados indican que si existen falencias en el
régimen de visita en las que el progenitor tiene la tenencia del menor, un 35% que confirma
lo mismo, mientras que el 12% y un 5% que manifiesta que su régimen de visitas es

cumplido, sin existir grandes contratiempos con el padre o madre.
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6.- ¢ Esté de acuerdo que se necesita la aplicacion de medidas coercitivas que garanticen

el cumplimiento efectivo de las resoluciones de régimen de visitas?

TABLAG
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 257 68%

De acuerdo 56 15%

En desacuerdo 47 13%
Totalmente en desacuerdo 15 4%
TOTAL 375 100%

GRAFICO 6

B Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

De acuerdo al grafico el 68%se encuentra totalmente de acuerdo y un 15% estan de acuerdo,
ambos concuerdan en gque se necesita la aplicacion de medidas coercitivas que garanticen el

cumplimiento efectivo de las resoluciones de régimen de visitas.
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7.- ¢Estd de acuerdo que el Estado debe garantizar el efectivo cumplimiento de las

resoluciones de régimen de visita por medio de su 6rgano jurisdiccional competente?

TABLA 7
Detalle Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 297 59%
De acuerdo 78 41%
En desacuerdo 0 1%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
TOTAL 375 100%
GRAFICO 7

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo En desacuero M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaméan Criollo.
Anélisis:

Como se observa en el grafico existe dos grupos un 79% y un 21% que concuerda en que el
Estado debe garantizar el efectivo cumplimiento de las resoluciones de régimen de visita por
medio de su 6rgano jurisdiccional competente. Puesto que de jugar un papel indispensable

dentro del proceso de normativa.
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8.- ¢Esta de acuerdo en que son frecuentes los casos de incumplimiento de régimen de

visita por parte del progenitor que tiene la tenencia del menor en la ciudad de

Guayaquil?
TABLAS8
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 198 53%

De acuerdo 92 25%

En desacuerdo 47 12%
Totalmente en desacuerdo 38 10%
TOTAL 375 100%

GRAFICO 8

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guamén Criollo.

Andlisis:

Respecto a esta pregunta nos encontramos con valores del 53% y de un 25% en estar de
acuerdo en que concuerdan en que son frecuentes los casos de incumplimiento de régimen de
visita por parte del progenitor que tiene la tenencia del menor en la Ciudad de Guayaquil.
Frente a su restante valor de 12%y 10 % los cuales consideran que no suele ser frecuente este

tipo de casos.
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9.- ¢(Esta de acuerdo en que se necesita que se establezca soluciones alternativas con el
fin de que los padres que gozan de la tenencia del menor no incumplan la resolucion del

régimen de visita?

TABLA9
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 237 63%

De acuerdo 73 19%

En desacuerdo 48 13%
Totalmente en desacuerdo 17 5%
TOTAL 375 100%

GRAFICO 9

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaméan Criollo.

Andlisis:

De los Abogados encuestados nos encontramos con un 63% estar totalmente de acuerdo, al
considerar que si se necesita que se establezca soluciones alternativas con el fin de que los
padres que gozan de la tenencia del menor no incumplan la resolucién del régimen de visita.
A esto le sigue un 19% que esta de acuerdo, frente a un 13% y 5% que supo indicar que esto

es un poco complejo y habra que ser analizado para mayor comprension.
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10.- ¢Esta de acuerdo en que el incumplimiento de la resoluciéon del régimen de visita
por parte del progenitor que goza de la tenencia del menor, pueda ser agregada como

una causal que permita al progenitor afectado solicitar la tenencia del menor?

TABLA 10
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 212 57%

De acuerdo 101 27%

En desacuerdo 39 10%
Totalmente en desacuerdo 23 6%
TOTAL 375 100%

GRAFICO 10

[PORCENTAJE]
[PORCENTAIJE]

[PORCENTAIJE]

[PORCENTAIE]

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

El 57% y 27% de los encuestados el cual indican que estan totalmente de acuerdo y de
acuerdo en que el incumplimiento de la resolucion del régimen de visita por parte del
progenitor que goza de la tenencia del menor, pueda ser agregada como una causal que
permita al progenitor afectado solicitar la tenencia del menor. Por el contrario de un 10% y

6% que no considera en qué circunstancias sea necesario.
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11.- ¢Esté de acuerdo que el progenitor que se ve afectado por el incumplimiento del

régimen de visita pueda solicitar la tenencia del menor?

TABLA 11
Detalle Frecuencia Por}::nta
Totalmente de acuerdo 196 52%
De acuerdo 117 31%
En desacuerdo 33 9%
Totalmente en desacuerdo 29 8%
TOTAL 375 100%
GRAFICO 11

W Totalmente de acuerdo

MW De acuerdo En desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.

Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

W Totalmente en desacuerdo

Se tiene en esta grafica dos grupos con un valor de 52% y un 31% que consideran estar de

acuerdo que el progenitor que se ve afectado por el incumplimiento del régimen de visita

pueda solicitar la tenencia del menor. Mientras que un 9% y 8% manifiesta que no siempre se

presentan esos casos puesto que hay padres que no incurren a tomar gran importancia a esto.
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12.- ¢Esta de acuerdo en que el incumplimiento del régimen de visita se deriva de la
ausencia de medidas coercitivas que garanticen su cumplimiento, conforme se establece

en ciertas resoluciones?

TABLA 12
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 237 63%

De acuerdo 73 19%

En desacuerdo 48 13%
Totalmente en desacuerdo 17 5%
TOTAL 369 100%

GRAFICO 12

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

En esta pregunta contempla valores superiores en un 63% y un 19% de los esté de acuerdo en
que el incumplimiento del régimen de visita se deriva de la ausencia de medidas coercitivas

que garanticen su cumplimiento, de la manera como esta establecido para otras resoluciones.
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13.- ¢Esta de acuerdo con la reforma del Codigo de la Nifiez y la Adolescencia en lo

relativo a la tenencia del menor?

TABLA 13
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 257 68%

De acuerdo 56 15%

En desacuerdo 17 5%
Totalmente en desacuerdo 45 12%
TOTAL 375 100%

GRAFICO 13

W Totalmente de acuerdo M De acuerdo En desacuerdo W Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

En este grafico que se representa existe una sumatoria de 68% y 15% coinciden en estar de
acuerdo a una reforma del Cddigo de la nifiez y de la adolescencia en lo relativo a la tenencia
del menor. Mientras que un minimo restante del 5% y 12% no esta de acuerdo puesto que

menciona que suelen ocurrir incumplimientos involuntarios o por falta de interés.
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14.- ;Esta de acuerdo en que se incorpore como causal para solicitar la tenencia del

menor, el incumplimiento reiterado de la Resolucion de visitas?

TABLA 14
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 257 68%

De acuerdo 56 15%

En desacuerdo 17 5%
Totalmente en desacuerdo 45 12%
TOTAL 375 100%

GRAFICO 14
M Totalmente de acuerdo W De acuerdo En desacuerdo W Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.

Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

Los encuestados expresan con un 68% y un 15% que si es conveniente que Sé que se

incorpore como causal para solicitar la tenencia de los menores, el incumplimiento reiterado

de la Resolucion de visitas. Mientras que por lo contrario, un 5% y 12% no lo considera

conveniente puesto que manifiestan que los funcionarios judiciales y juzgadores, en

ocasiones, no cumplen de manera imparcial su juzgamiento.
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15.- Est4 de acuerdo en que se reforme el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia
estableciendo como causal el incumplimiento del régimen de visita para que el
progenitor afectado solicite la tenencia del menor, ¢Se estaria garantizando el efectivo

cumplimiento de la resolucién?

TABLA 15
Detalle Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 263 70%
De acuerdo 50 13%
En desacuerdo 45 12%
Totalmente en desacuerdo 17 5%
TOTAL 375 100%
GRAFICO 15

W Totalmente de acuerdo M De acuerdo En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guamén Criollo.

Andlisis:

Respecto a esta pregunta existe un grupo del 70% y 13% estar de acuerdo en que se reforme
el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia estableciendo como causal el incumplimiento del
régimen de visita para que el progenitor afectado solicite la tenencia del menor, se estaria
garantizando el efectivo cumplimiento de la resolucion de régimen de visitas. Lo que permite
establecer una sancion al progenitor que impide el cumplimiento del régimen de visitas;
mientras que el 12% y 5% establece que no es necesario realizar una reforma al Codigo
Organico de la Nifiez y la Adolescencia; por la razoén que a veces el incumplimiento del
régimen de visitas se da por fuerza mayor, situaciones laborales, econémicas, migratorias,

entornos familiares toxicos, siendo esto contraproducente para el menor.
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3.5.2 Interpretacion de resultados de las encuestas realizadas a los Progenitores
afectados

o — Universidad Laica VICENTE =
—_ e ROCAFUERTE de Guayaquil _—

5 ‘7 —
= EACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y FCSD

DERECHO W
CARRERA DE DERECHO
OBJETIVO

Recolectar informacion que permita demostrar las incidencias que se generan por el incumplimiento
del régimen de visitas por el progenitor que goza de la tenencia del menor, como causal para
modificar la misma

INSTRUCCIONES

La encuesta tiene 10 preguntas con una escala de respuestas que se debe responder con un visto o una
(X) en el recuadro provisto.

B
~
~~

Valoracion:
° 1 = Totalmente de acuerdo
° 2 = De acuerdo
o 3 = En desacuerdo
o 4 = Totalmente en desacuerdo

Ne PREGUNTAS OPCIONES
1 2 3

1. ¢Estd de acuerdo en que el incumplimiento de la resolucién del | 75% @ 25% @ 0%
régimen de visita vulnera sus derechos como progenitor de
compartir con su hijo (a)?

2. | ¢Esta de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de 66% @ 34% 0%
visitas afecta psicolégica y emocionalmente al nifio, nifia y
adolescente?

3. | ¢Esta de acuerdo que el progenitor que tiene la tenencia se niegaa = 62% | 38% 0%
cumplir la resolucion del régimen de visitas por problemas
personales entre los progenitores?

4. | ¢Esta de acuerdo en que el incumplimiento de la resolucién del 51% @ 29% 14%
régimen de visitas por el cual usted se ha visto afectado, ha sido
continuo, permanente por parte del progenitor (a) que tiene la
tenencia del menor?

5. | ¢Esta de acuerdo en que existen progenitores que padecen por el | 53% | 27% | 14%
incumplimiento de las resoluciones del régimen de visitas?

6.  ¢Estd de acuerdo que se requiere la aplicacion de medidas de 69% @ 14% 11%
proteccion que le permitan a usted garantizar el cumplimiento
efectivo de la resolucion de régimen de visita?

7. | ¢Estaria de acuerdo que la ley lo faculte para solicitar la tenenciade = 67% | 17% @ 9%
su hijo (a) menor, a causa del incumplimiento reiterado e

injustificado del régimen de visita?
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1.- ¢Esta de acuerdo en que el incumplimiento de la resolucion del régimen de visita
vulnera sus derechos como progenitor de compartir con su hijo (a)?

TABLA 16
Detalle Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 215 75%
De acuerdo 72 25%
En desacuerdo 1 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
TOTAL 287 100%
GRAFICO 16

M Totalmente de acuedo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuedo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

Con respecto a esta pregunta hay un 75% totalmente de acuerdo y 25% de acuerdo que
considera que el incumplimiento del régimen de visita vulnera sus derechos como progenitor

de compartir con su hijo (a).
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2.- ¢Esta de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de visitas afecta
psicoldgica y emocionalmente al nifio, nifia y adolescente?

TABLA 17
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 189 66%

De acuerdo 98 34%

En desacuerdo 2 1%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
TOTAL 287 100%

GRAFICO 17

B Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

La suma de un 66% esta de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de visitas
afecta psicoldgica y emocionalmente al nifio, nifia y adolescente, y un 34% afirma estar de

acuerdo que el no compartir con sus padres les afecta su salud emocional y psicologica.
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3.- ¢(Esta de acuerdo que el progenitor que tiene la tenencia se niega a cumplir la

resolucion del régimen de visitas por problemas personales entre los progenitores?

TABLA 18
Detalle Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 178 62%
De acuerdo 109 38%
En desacuerdo 0 0%
Totalmente en desacuerdo 0 0%
TOTAL 287 100%
GRAFICO 18

W Totralmente de acuerdo M De acuerdo ™ En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

En esta pregunta existe un 62% y 38% en estar de acuerdo en que ha sido visto afectado

psicoldgicamente y emocionalmente al no poder compartir con su hijo (a)
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4.- ;Esta de acuerdo en que el incumplimiento de la resolucion del régimen de visitas
por el cual usted se ha visto afectado, ha sido continuo, permanente por parte del
progenitor (a) que tiene la tenencia del menor?

TABLA 19
Detalle Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 147 51%
De acuerdo 83 29%
En desacuerdo 39 14%
Totalmente en desacuerdo 18 6%
TOTAL 287 100%
GRAFICO 19

M Totalmente de acuerdo M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaméan Criollo.

Andlisis:

El 51% considera estar totalmente de acuerdo y un 29% estd de acuerdo que el
incumplimiento de la resolucion del régimen de visitas por el cual se han visto afectado, ha
sido continuo, permanente por parte del progenitor (a) que tiene la tenencia del menor,
mientras que un 14% y 6% considera que no ha sido del todo continuo estos

incumplimientos.
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5.- ¢Esta de acuerdo en que existen progenitores que padecen por el incumplimiento de

las resoluciones del régimen de visitas?

TABLA 20
Detalle Frecuencia Porcentaje
Totalmente de acuerdo 152 53%
De acuerdo 78 27%
En desacuerdo 39 14%
Totalmente en desacuerdo 18 6%
TOTAL 287 100%
GRAFICO 20

M Totalmente de acuerdo M De acuedo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

En desacuerdo

M Totalmente en desacuerdo

Dentro de esta pregunta los encuestados se tienen a que el 53% y 27%estar totalmente de

acuerdo y de acuerdo; mientras que un 14% y 6% considerando tener conocimiento que sea

comun este incumplimiento por parte de los progenitores que gozan de la tenencia del menor,

estableciendo una tendencia bastante baja, puesto que son padres que de manera regular

acceden a las visitas de sus hijos menores y que a causa de problemas entre los progenitores

suelen no visitar a los menores por negativa de estos, pero suele ocurrir no tan seguido, asi

que no podrian considerarlo comun entre todos los progenitores.
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6.- ¢Esta de acuerdo que se requiere la aplicacién de medidas de proteccion que le
permitan a usted garantizar el cumplimiento efectivo de la resolucion de régimen de
visita?

TABLA 21
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 197 69%

De acuerdo 39 14%

En desacuerdo 33 11%
Totalmente en desacuerdo 18 6%
TOTAL 287 100%

GRAFICO 21

W Totalmente de acuerdo M De acuerdo

En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.
Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

En funcion de esta pregunta se evidencia la sumatoria de un total mayoritario de 83% que
indica estar totalmente de acuerdo y de acuerdo que se requiere la aplicacion de medidas de
proteccion que le permitan a usted garantizar el cumplimiento efectivo de la resolucién de
régimen de visita; el 11% y 6% consideran que prefiere no opinar al respecto, puesto que por
problemas que no trascienden a mayores es que en ocasiones se han visto imposibilitados de

las visitas y que suelen solucionarse con el dialogo, sin necesidad de ir a instancias judiciales.
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7- ¢Estaria de acuerdo que la ley lo faculte para solicitar la tenencia de su menor hijo
(a) menor, a causa del incumplimiento reiterado e injustificado del régimen de visita?

TABLA 22
Detalle Frecuencia Porcentaje

Totalmente de acuerdo 191 63%

De acuerdo 49 37%

En desacuerdo 27 0%
Totalmente en desacuerdo 20 0%
TOTAL 287 100%

GRAFICO 22

W Totalmente de acuerdo

M De acuerdo M En desacuerdo M Totalmente en desacuerdo

Fuente: Encuesta realizada a los Abogados de Guayaquil.

Elaborado: Diana Karolina Guaman Criollo.

Andlisis:

En base a esta pregunta se pudo constatar que como resultado existe un 84% en considerar

estar de totalmente de acuerdo y de acuerdo en que la ley lo faculte para solicitar la tenencia

de su hijo (a) menor, a causa del incumplimiento del régimen de visita de forma reiterada e

injustificada por parte del progenitor que posee la tenencia del menor o menores.
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3.5.3 RESULTADOS DE LA ENTREVISTA

PREGUNTAS DE ENTREVISTA A JUECES

oom— p— Universidad Laica VICENTE

—— ROCAFUERTE de Guayaquil =

=== EACULTAD DE CIENCIAS SOCIALESY FCSD
'(*?' DERECHO

g CARRERA DE DERECHO

1. ¢Usted considera que el incumplimientos de las resoluciones del régimen de
visita vulneran y atenta contra los derechos de la familia, nifio (a) y del
progenitor que no tiene la tenencia del menor?

2. ¢Esta usted de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de visitas
afecta psicoldgica y emocionalmente a los menores?

3. ¢Usted considera que el incumplimiento reiterado del régimen de visitas afecta
psicoldgica y emocionalmente al progenitor que no tiene la tenencia del menor?

4. ¢Son frecuentes los casos en la Ciudad de Guayaquil, en que el progenitor que

goza de la tenencia del menor incumple con la resolucién del régimen de visita?

5. Si se reforma el Cddigo de la Nifiez y la Adolescencia estableciendo como causal
para solicitar la tenencia, el incumplimiento reiterado e injustificado del régimen

de visita ¢ Se estaria garantizando el efectivo cumplimiento del régimen de visita?

ENTREVISTADO A

AB. TITOAPARICIO ZAMBRANO ALCIVAR

Perfil destacado: Juez de la Unidad Judicial norte de la Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del Canton Guayaquil; Docente en la Escuela de la Funcién

Judicial.
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ENTREVISTADO B

AB. JESSICA MANENA VELEZ INTRIAGO

Perfil destacado: Juez de la Unidad Judicial Sur de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia del Canton Guayaquil.

ENTREVISTADO C

AB. MARTHA CONTRERAS FALCONEZ

Perfil destacado: Juez de la Unidad Judicial norte de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia del Canton Guayaquil.

ENTREVISTADO D

AB. PATRICIA ANTONIETA ALUME JARAMILLO

Perfil destacado: Juez de la Unidad Judicial sur de la Familia, Mujer, Nifez y

Adolescencia del Canton Guayaquil.
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CUESTIONARIO DE PREGUNTAS

¢Usted considera que el incumplimiento de la resolucidon del régimen de visita
vulnera y atenta contra los derechos de la familia, nifio (a) y del progenitor que

no tiene la tenencia del menor?

. Si, realmente es una vulneracion a los derechos de la familia y sobre todo los del nifio,
el que no pueda cumplirse la totalidad de las resoluciones de régimen de visitas,
debido a que los progenitores que viven con el hijo (a) toman ventaja sobre el derecho
que tiene la tenencia, usandolo a su favor y generando un sindrome de alienacién
parental en contra del otro progenitor.

. Si se vulneran los derechos de los nifios (as) cuando incumplen las resoluciones del
régimen de visitas, porque el menor se ve privado de relacionarse con su familia y de
manera consecuente se ven afectados los progenitores que gozan de las visitas.

. Si considero que los incumplimientos vulneren los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, afectando el desarrollo del menor en su entorno familiar, generando un
déficit de desatencion del menor por parte de su progenitor y familia.

. Si, de manera absoluta se vulneran e irrespetan los derechos de la familia y cabe
destacar que los del menor siendo prioritario los derechos del nifio, el que no pueda
cumplirse la totalidad de las resoluciones de régimen de visitas, considerando que los
progenitores se afectan a causa de la ausencia del menor, con quien han mantenido
vinculos fuertes, a causa de la separacion con su ex conyuge se ven afectados
emocionalmente por no estar presentes en el crecimiento de sus hijos y no acceder a

las visitas de manera regular.

Andlisis: Existe concordancia en los criterios emitidos por los profesionales
entrevistados, que los incumplimientos del régimen de visitas vulneran los derechos
de los nifios (as), en consecuencia, que se encuentran privados de sus derechos

constitucionales y los derechos del interés superior del nifio.
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2. ¢Esta usted de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de visita

afecta psicologica y emocionalmente a los menores?

A. Por supuesto que el no compartir y tratar los hijos con los padres causan un grave
dafio emocional, impidiendo que el nifio, nifia 0 adolescente tenga un desarrollo
integral a causa de la ausencia del padreo madre se ve limitado de compartir; este
diagnostico es determinado por el departamento de trabajo social de la unidad
Judicial, quien se traslada hasta el domicilio del menor y toma nota del entorno y
de su comportamiento.

B. Esta demostrado por informes que emite el departamento de trabajo Social de la
Unidad Judicial de la familia, mujer, nifiez y adolescencia que el distanciamiento
con los padres genera trastornos psicolégicos, emocionales que llegan a verse
reflejados en su rendimiento escolar, causando distracciones para su sano
desenvolvimiento.

C. Si afecta emocionalmente puesto que de los informes que entrega el departamento
de trabajo social, se evidencia la existencia de desérdenes emocionales y
educativos que sufren los menores a causa de la ausencia de uno de sus
progenitores.

D. La afectacion en un menor por la ausencia de uno de sus progenitores es notable y
puede variar el grado de afectacion en los menores, pero de que exista una marca
trascendental debido al incumplimiento del Régimen de visitas se lo puede

evidenciar con los informes de trabajo social que emiten en cada proceso.

Analisis: Segun el criterio emitido por los profesionales entrevistados, podemos
decir que la afectacion psicolégica y emocional es producto de la separacion del
menor de su progenitor, negandole el acceso a las visitas, basando la informacion
sugerido en los informes que presenta el departamento de trabajo social de la

unidad de familia, mujer, nifiez y adolescencia.
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3. ¢Usted considera que el incumplimiento reiterado del régimen de visitas afecta

psicoldgica y emocionalmente al progenitor que no tiene la tenencia del menor?

A. Si considero que el progenitor que se ve privado de gozar del derecho de visitas,
se afecte psicolégicamente y emocionalmente, ya que por esta causa es que se ven
en la necesidad de solicitar la prision para el progenitor que goza de la tenencia y
el allanamiento al domicilio donde se encuentra el menor; en muchas ocasiones
porque no es de total acuerdo la pension de alimentos que perciben o porque no es
del agrado que el menor comparta tiempo con la actual pareja de los progenitores.

B. Si afecta el incumplimiento del régimen de visitas a los progenitores, ya que casi
en su totalidad los padres que demandan un régimen de visitas, son padres
responsables y amorosos con sus hijos, tienen vinculos sentimentales fuertes con
los menores y al ser privados de acceder a las visitas, causa una afectacion en los
menores y en los progenitores.

C. El rango de afectacion existe, esta evidenciado con las demandas de regulacion de
visitas que se tramitan en este despacho, que se deben a la necesidad afectiva que
siente hacia sus hijos y que se ve privada de brindar a causa de la negativa del
progenitor en obstaculizar o negar una visita continua para sus hijos.

D. Por supuesto que afecta el incumplimiento del régimen de visitas al progenitor y

mucho mas al menor, es su entorno familiar que se ve afectado.

Analisis: Segun el criterio emitido por los profesionales entrevistados, existe la
afectacion al progenitor ya que estos mantienen lasos sentimentales muy sélidos
con sus hijos, considerando que no viven juntos; las relaciones amorosas son
fuertes y la falta de estas, generan deterioro en el estado emocional y psicolégico
del progenitor que no goza de la tenencia y que se ve imposibilitado del

cumplimiento de la resolucion del régimen de visitas.
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4. ¢Son frecuentes los casos en la Ciudad de Guayaquil, en que el progenitor que

goza de la tenencia del menor incumple con la resolucion del régimen de visita?

A. Si existe un incumplimiento del régimen de visitas por parte de los progenitores y
a pesar de que el art. 125 del Codigo de la familia, mujer, nifiez y adolescencia,
establezca el apremio para la persona que retenga indebidamente al hijo (a), esta
es una medida de aplicacion a partir del requerimiento judicial.

B. Si es frecuente el incumplimiento de las resoluciones del régimen de visitas en las
unidades judiciales.

C. Si existe una alta demanda de incumplimiento de las resoluciones del régimen de
visitas y también esto se debe a un bajo porcentaje de progenitores que tienen
desinterés de visitar a los menores

D. Si existe un incumplimiento de las resoluciones del régimen de visitas en la

jurisdiccion de mi competencia.

Analisis: Segun el criterio de los profesionales entrevistados, podemos confirmar que
de forma frecuente tienen conocimiento del incumplimiento de las resoluciones del
régimen de visitas y que no existe una causal que prevenga de forma efectiva el

cumplimiento de las resoluciones del Régimen de Visitas.
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5. Si se reforma el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia estableciendo como causal
para solicitar la tenencia, el incumplimiento reiterado e injustificado del régimen

de visita ¢ Se estaria garantizando el efectivo cumplimiento del régimen de visita?

A. No es necesario de la existencia de la norma que prive de la tenencia del menor al
padre que incumple la resolucién del régimen de visitas de manera reiterada e
injustificada, debido a que el accionar de la ley es de manera jerarquica y yo
actud de acuerdo a ella y aun no existiendo una sancién tipificada en el codigo de
la familia, mujer, nifiez y adolescencia para los padres que incumplan la
resolucion del régimen de visitas, yo dicto las boletas de apremio por la retencion
indebida del menor y después de eso no vuelven a incumplir las resoluciones en
lo concerniente al régimen de visitas. Existe en la constitucion el principio de
salvaguardar y proteger los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, considero
que en el caso de incumplimientos basta dictar una orden de apremio y
allanamiento del bien inmueble, para quien retenga de manera indebida al menor,
cabe indicar que este debe ser solicitado mediante requerimiento judicial como
todo proceso que se inicia a solicitud del actor u ofendido y que con este
disposicion se da cumplimiento a la resolucion del régimen de visitas de manera

eficaz.

B. El solo apremio no basta para asegurar el cumplimiento de la resolucion del
régimen de visitas, si se adhiere el incumplimiento consecutivo e injustificado
por mas de cinco veces de las visitas al menor, como causal para solicitar la
modificacion de la tenencia, se estaria garantizando un efectivo cumplimiento de
las resoluciones de visitas por parte del progenitor que tiene la tenencia.

C. Si, es necesario que se implementen medidas que garanticen el cumplimiento de
la resolucion del régimen de visita en favor del progenitor que no tiene la
tenencia. Seria recomendable que, por un incumplimiento injustificado y
repetitivo del régimen de visitas, este sea causal para solicitar la modificacion del
régimen de tenencia.

D. Si es necesario y favorable que se reforme el codigo de la familia, mujer, nifiez y
adolescencia debido a que si se deja sentado en la ley que la persona que
incumpla con una resolucion del régimen de visitas de manera reiterada e

injustificada podra ser causal para que el otro progenitor solicite la tenencia del
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menor; generando esto que la carga procesal por estos casos de regulacion de
visitas disminuya y se cumpla las resoluciones emitidas por la autoridad

competente.

Andlisis:

En relacion a la entrevista se afirma que se requiere de una reforma legal que ponga en
vigencia un inciso en cuanto a las causales para solicitar la tenencia, con el fin de garantizar
el Principio de Interés Superior de Nifias, Nifios y Adolescentes; por tanto, si analizamos la
respuesta de los profesionales entrevistados, al responder favorablemente a la necesidad de
incluir una reforma al Cddigo Orgénico de la Nifiez y la Adolescencia, teniendo una
fundamentacion juridica la propuesta de modificacion del régimen tenencia, por el

incumpliendo reiterado e injustificado de las visitas en la presente investigacion.
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CAPITULO IV

CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1Conclusiones

1. Refiriéndome a los resultados de la investigacion y en base a los instrumentos aplicados y
desarrollados en conjunto con los profesionales del derecho podemos encontrar en la encuesta
realizada a los abogados de la ciudad de Guayaquil, en la pregunta no 4. Dice: “;Esta de

acuerdo en que los progenitores que tienen la tenencia del menor incumplen con el régimen

de visitas?”. El 49% y 23% tiene la tendencia de afirmar que, si existe una incidencia
en los casos de regulacion de visitas en que se incumple las visitas; en tanto que al

encuestar a los progenitores en la pregunta No. 5 dice: “¢Esta de acuerdo en que

existen progenitores que padecen por el incumplimiento de las resoluciones del régimen de

visitas?”” obteniéndose el 53% y 27% de la poblacion que se encuentra totalmente de
acuerdo y de acuerdo en que existen progenitores que se ven afectados por el
incumplimiento reiterado del régimen de visitas y un bajo 14% y 6% que afirma que
si se cumplen las resoluciones del régimen de visitas; de forma consecuente los
expertos en Materia de Nifiez afirman en la entrevista sobre este mismo aspecto en la
pregunta No. 4: “;Son frecuentes los casos en la Ciudad de Guayaquil, en que el
progenitor que goza de la tenencia del menor incumple con la resolucion del régimen
de visitas?” Los profesionales del derecho responden que si es frecuente el

incumplimiento de las resoluciones del régimen de visitas en las unidades judiciales.

108



Correspondiendo a que el resultado se orienta al objetivo general de la investigacion
planteada.

Por otra parte, y en concordancia con el objetivo especifico No. 1 de la investigacion
donde se requiere determinar los incidentes de incumplimiento de régimen de visitas y
su afectacion en los derechos de los progenitores y de los nifios, nifias y adolescentes
respondieron a la pregunta No. 8 “;Esta de acuerdo en que son frecuentes los casos de
incumplimiento de régimen de visita por parte del progenitor que tiene la tenencia del
menor en el Cantén Guayaquil?”. El 53% y 25% de los profesionales encuestados
consideran estar totalmente de acuerdo y de acuerdo en que si es frecuente el
incumplimiento de la resolucién del régimen de visitas; de esta misma manera para
atender a las necesidades de los progenitores, estos respondieron a la pregunta No. 2
“(Estd de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de visitas afecta
psicoldgica y emocionalmente al nifio, nifia y adolescente?”. El 66% y 34% de los
progenitores, confirmo estar totalmente de acuerdo y de acuerdo en que se ven
afectados los nifios, nifias y adolescentes cuando se ven privados de relacionarse con
su progenitor y la familia del mismo, lo que nos permite confirmar lo planteado en
nuestros objetivos especificos, por tanto, del incumplimiento y sus efectos en los
nifios, nifias y adolescentes.

Refiriéndome a otro de los objetivo especificos planteados, en relacion a alternativas
para que los padres que gozan de la tenencia de los hijos, no incumplan la resolucion

del régimen de visitas a favor del otro progenitor, los profesionales del derecho,
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abogados de la ciudad de Guayaquil contestaron a la pregunta No. 9 “¢ Esta de acuerdo

en que se necesita que se establezca soluciones alternativas con el fin de que los padres

que gozan de la tenencia del menor no incumplan la resolucién del régimen de visita?. El
63% manifestaron estar totalmente de acuerdo y un 19% estan de acuerdo en que se
establezca una solucion alternativa como la modificacion del régimen de tenencia
para que el padre que goza del derecho de visitas pueda solicitar la tenencia de su
hijo, en base al incumplimiento reiterado e injustificado del Régimen de visita, siendo
este, causal para acceder a plantear la demanda de tenencia; esto debera darse en base
a criterio y consideracion de los Jueces de familia que tendran que valorar si el
solicitante retne los requisitos para confiar el ejercicio de la tenencia; de esta misma

manera los padres han manifestado en la pregunta No. 6 “;Esta de acuerdo que se

requiere la aplicacion de medidas de proteccion que le permitan a usted garantizar el
cumplimiento efectivo de la resolucion de régimen de visita?”. El 69% de los progenitores
afectados contestaron estar totalmente de acuerdo y un 14% esta de acuerdo en establecer
una solucion alternativa para el eficaz cumplimiento de las resoluciones de visitas; de
acuerdo a las entrevistas realizadas a los jueces de la familia mujer, nifiez y adolescencia
podemos encontrar que a la pregunta No. 5 “Si se reforma el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia estableciendo como causal para solicitar la tenencia, el incumplimiento
reiterado e injustificado del régimen de visita ¢Se estaria garantizando el efectivo
cumplimiento del régimen de visita?”. Los profesionales enfatizaron en que existen
incumplimientos del régimen de visitas que pueden ser justificados y que los cumplimientos
injustificados y reiterados deberan ser tomados a consideracion y a criterio del juzgador para

conceder el ejercicio de la tenencia en caso de que el progenitor desee solicitarla invocando
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esta causal. Es necesario mencionar el criterio del entrevistado, Ab. Tito Aparicio
Zambrano Alcivar, Juez de la familia mujer nifiez y adolescencia del canton Guayaquil,
quien dice en la pregunta No. 5 lo siguiente: “NO es necesario de la existencia de la
norma que prive de la tenencia del menor al padre que incumple la resolucion del
régimen de visitas de manera reiterada e injustificada, debido a que el accionar de la
ley es de manera jerarquica y yo actu6 de acuerdo a ella y aun no existiendo una
sancion tipificada en el cddigo de la familia, mujer, nifiez y adolescencia para los
padres que incumplan la resolucién del régimen de visitas, pero si existiendo el
apremio para la persona que obstaculice el régimen de visitas o retenga indebidamente
a un menor, en base al codigo de la nifiez art. 125, se dicta boletas de apremio para la
persona que retiene de manera indebida al menor; después de eso no vuelven a
incumplir las resoluciones en lo concerniente al régimen de visitas. Existe en la
Constitucion el principio de salvaguardar y proteger los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes y considero que en el caso de incumplimientos basta dictar una orden de
apremio y allanamiento del bien inmueble, cabe indicar que este debe ser solicitado
mediante requerimiento judicial como todo proceso que se inicia a solicitud del actor
u ofendido y que con este disposicion se da cumplimiento a la resolucion del régimen

de visitas de manera eficaz”.

De acuerdo a este criterio y a lo establecido en el codigo de la nifiez, solo se podra dictar orden de

apremio para quien obstaculice el régimen de visitas, no se encuentra tipificada una medida que
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garantice el derecho de visitas y que se podra solicitar el apremio como un requerimiento judicial,

mas no contempla una sancién para que el progenitor cumpla con la resolucién del Juez.

Que a pesar de existir incumplimientos del régimen de visitas, el juzgador toma medidas de

proteccion de acuerdo a lo establecido en la Constitucion, siendo necesario que se implementen
medidas que garanticen el cumplimiento de la resolucion del régimen de visita en favor del
progenitor que no tiene la tenencia. Seria recomendable que, por un incumplimiento
injustificado y repetitivo del régimen de visitas, sea causal para solicitar la modificacion del
régimen de tenencia; con esta afirmacion se responde al objetivo especifico No. 2 planteado

en nuestra investigacion.

El presente trabajo en cuanto a lo doctrinal y jurisprudencial del problema planteado, el
andlisis en cuanto al derecho de visitas se encuentra con que existe vacios legales en las que
el progenitor afectado no ostenta del régimen de visitas lo que ha ocasionado se deje a la
deriva los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, quienes han tenido que lidiar no
Unicamente con la separacion de sus padres, sino también con el impedimento de mantener

contacto y relacion permanente con ambos progenitores.

Por otro lado, en el Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia no existe un inciso que
determine una sancion implicita que determine que el progenitor que posee la tenencia o el
gjercicio de la patria potestad de los nifios, nifias y adolescentes pierda la tenencia legal por el
incumplimiento reiterado del régimen de visitas; siendo este un derecho legal que deben tener
ambos progenitores, no dejando de lado que es necesario que para que los nifios, nifias y
adolescentes puedan desarrollar necesidades afectivas y emocionales, sin tener que crecer con

la ausencia fisica y emocional de uno de sus progenitores.
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Por ultimo se reconoce que al impedir que el nifio, nifia y adolescente mantenga relaciones
de tipo afectivo y convivencia periddica con el progenitor con el que no vive, afecta su
desarrollo integral, con ambos progenitores, a mas de ello que hace tomar en consideracion
que es una conducta injusta y antijuridica, sin dejar de lado los perjuicios psicolégicos y

afectivos que se llegan a producir en sus vidas.
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1)

2)

3)

4.2 RECOMENDACIONES

Considerando el resultado se ha probado la incidencia en las resoluciones del régimen
de visitas y la necesidad de implementar una sancion para el progenitor que incumpla.

Que se debera considerar como una alternativa previa, que el juez dicte una boleta de
apremio en aquellos casos que de forma reiterada impiden el cumplimiento de las
resoluciones u ocultan al menor.

Atendiendo al resultado de las conclusiones se recomienda reformar el Cddigo
organico en el que se debe establecer sanciones al progenitor que posee la tenencia de
los nifios, nifias y adolescentes, cuando este impida reiteradamente que se cumpla con
el régimen de visitas, para que de esa manera se otorgue la tenencia legal al progenitor
afectado y este pueda brindar el desarrollo integral y adecuado del menor.

Se recomienda expedir que se agregue un inciso de acuerdo a la siguiente; LEY
REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO DE LA FAMILIA, MUJER, NINEZ
Y ADOLESCENCIA:

Art. 106.- Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad.- Para confiar la patria
potestad en los casos previstos en el articulo 325 (actual 307) del Codigo Civil, el
Juez, luego de oir al adolescente, al nifio o nifia que estén en condiciones de expresar
su opinion observara las siguientes reglas:

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

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

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

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

5.- En ninguin caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se encuentre en
alguna de las causales de privacion contempladas en el articulo 113; vy,

6.- En caso de falta o de inhabilidad de ambos progenitores para el ejercicio de la
patria potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo a las reglas generales.
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7.- En caso de incumplimiento reiterado e injustificado del régimen de visitas por
parte del progenitor que gozala tenencia del hijo(a), el progenitor afectado podra
iniciar el proceso de tenencia, siempre y cuando cumpla con las reglas para
confiar el ejercicio de la patria potestad.

La opinidn de los hijos e hijas menores de doce afos, sera valorada por el Juez,
considerando el grado de desarrollo de quien lo emita. La de los adolescentes sera
obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su
desarrollo integral.

Una vez realizado el analisis y demostrado el criterio unificado en cuanto a la
vulneracion de los derechos y garantias constitucionales en lo que respecta al derecho
de régimen de visitas, mismo que en la practica y trdmite que se le daba tendia a
retrasar, a alargarse, de acuerdo a la realidad de la administracion de justicia, fue
entonces de gran importancia y apremiaba de acuerdo a la necesidad del bienestar y
desarrollo integral del nifio, nifia y adolescente, el desarrollo y la aplicacion de la
actual propuesta de reforma, para beneficio de los nifios, nifias y adolescentes a fin de
relacionarse afectivamente con sus progenitores.
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ANEXOS
ffffff Universidad Laica VICENTE

[ Urbvarniind Laia J
D e Y R

‘ = ROCAFUERTE de Guayaquil

—

FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y

| & DERECHO
99

CARRERA DE DERECHO

OBJETIVO

Recolectar informacion que permita demostrar las incidencias que se generan por el incumplimiento
del régimen de visitas por el progenitor que goza de la tenencia del menor, como causal para
modificar la misma

INSTRUCCIONES

La encuesta tiene 10 preguntas con una escala de respuestas que se debe responder con un visto o una
(X) en el recuadro provisto.

Valoracién:

1 = Totalmente de acuerdo

2 = De acuerdo

3 = En desacuerdo

4 = Totalmente en desacuerdo

rm
FCSD

v

PREGUNTAS

¢Estd de acuerdo que el incumplimiento del régimen de visita vulnera

los derechos del progenitor que tiene sobre su hijo (a)?

. ¢Esta de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de

visitas afecta psicolégica y emocionalmente al nifio, nifia y
adolescente?

¢Esta de acuerdo que el incumplimiento del régimen de visita afecta
psicol6gica y emocionalmente al progenitor que no tiene la tenencia del

menor?

. ¢Esta de acuerdo en que el progenitor que tienen la tenencia del menor

incumple con el régimen de visita?

¢ Estd de acuerdo que existen falencias en las normas del régimen de
visita en las que el progenitor que tiene la tenencia del menor incumple
con la resolucién del régimen de visitas?

¢ Esta de acuerdo que se necesita la aplicacién de medidas coercitivas
que garanticen el cumplimiento efectivo de las resoluciones de régimen
de visitas?

¢Esta de acuerdo que el Estado debe garantizar el efectivo
cumplimiento de las resoluciones de régimen de visita por medio de su
Organo jurisdiccional competente?

¢Esta de acuerdo en que son frecuentes los casos de incumplimiento

de régimen de visita por parte del progenitor que tiene la tenencia del

56%

63%

48%

49%

57%

68%

79%

53%

OPCIONES

2 3 4
24% | 12% | 8%
33% @ 3% 1%
35%  11% | 6%
23%  16% 12%

26%

15%

21%

25%

12% | 5%
13% 4%
0% | 0%

12%  10%
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14

Encuestador (a): ;  Fecha:

menor en la ciudad de Guayaquil?

¢Esta de acuerdo en que se necesita que se establezca soluciones
alternativas con el fin de que los padres que gozan de la tenencia del
menor no incumplan la resolucion del régimen de visita?

¢Estd de acuerdo en que el incumplimiento de la resolucion del
régimen de visita por parte del progenitor que goza de la tenencia del
menor, pueda ser agregada como una causal que permita al progenitor
afectado solicitar la tenencia del menor?

¢Estd de acuerdo que el progenitor que se ve afectado por el
incumplimiento del régimen de visita pueda solicitar la tenencia del
menor?

¢Esta de acuerdo en que el incumplimiento del régimen de visita se
deriva de la ausencia de medidas coercitivas que garanticen su

cumplimiento, conforme se establece en ciertas resoluciones?

5 ¢Estd de acuerdo con la reforma del Cddigo de la Nifiez y la

Adolescencia en lo relativo a la tenencia del menor?

¢Estd de acuerdo en que se incorpore como causal para solicitar la
tenencia del menor, el incumplimiento reiterado de la Resoluciéon de
visitas?

Esta de acuerdo en que se reforme el Cédigo de la Nifiez y la
Adolescencia estableciendo como causal el incumplimiento del régimen
de visita para que el progenitor afectado solicite la tenencia del menor,

¢ Se estaria garantizando el efectivo cumplimiento de la resolucion?

63%

57%

52%

63%

68%

68%

70%

19%

27%

31%

19%

15%

15%

13%

13%

10%

9%

13%

5%

5%

12%

5%

6%

8%

5%

12%

12%

5%

123



c—. Universidad Laica VICENTE o=
e ROCAFUERTE de Guayaquil _—
W~~~ FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y FCSD

DERECHO W
CARRERA DE DERECHO
OBJETIVO

Recolectar informacion que permita demostrar las incidencias que se generan por el incumplimiento
del régimen de visitas por el progenitor que goza de la tenencia del menor, como causal para
modificar la misma

INSTRUCCIONES

La encuesta tiene 10 preguntas con una escala de respuestas que se debe responder con un visto o una
(X) en el recuadro provisto.

Valoracion:
) 1 = Totalmente de acuerdo
o 2 = De acuerdo
o 3 = En desacuerdo
° 4 = Totalmente en desacuerdo

' PREGUNTAS OPCIONES
1 2 3 4
1. ¢Esta de acuerdo en que el incumplimiento de la resolucion del = 75% | 25% 0% 0%

régimen de visita vulnera sus derechos como progenitor de
compartir con su hijo (a)?

2, ¢Esta de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de 66% @ 34% 0% 0%
visitas afecta psicolégica y emocionalmente al nifio, nifia y
adolescente?

3. ¢Esta de acuerdo que el progenitor que tiene la tenencia se niegaa = 62% | 38% 0% 0%
cumplir la resolucion del régimen de visitas por problemas
personales entre los progenitores?
¢Esta de acuerdo en que el incumplimiento de la resolucion del = 51% @ 29%  14% 6%
régimen de visitas por el cual usted se ha visto afectado, ha sido
continuo, permanente por parte del progenitor (a) que tiene la
tenencia del menor?

4. ¢ Esta de acuerdo en que existen progenitores que padecen por el | 53% | 27% @ 14% 6%
incumplimiento de las resoluciones del régimen de visitas?

5. ¢Estd de acuerdo que se requiere la aplicacion de medidas de 69% @ 14% 11% 6%
proteccion que le permitan a usted garantizar el cumplimiento
efectivo de la resolucion de régimen de visita?

6. ¢Estaria de acuerdo que la ley lo faculte para solicitar la tenenciade | 67% @ 17% 9% 7%
su hijo (a) menor, a causa del incumplimiento reiterado e

injustificado del régimen de visita?

Encuestador (a): ;  Fecha:
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PREGUNTAS DE ENTREVISTA A JUECES

— Universidad Laica VICENTE —
1 = ROCAFUERTE de Guayaquil rﬁ
W~ FACULTAD DE CIENCIAS SOCIALES Y FCSD

\ o DERECHO ‘W
e/ CARRERA DE DERECHO

1. ¢Usted considera que el incumplimientos de las resoluciones del régimen de
visita vulneran y atenta contra los derechos de la familia, nifio (a) y del
progenitor que no tiene la tenencia del menor?

2. ¢Esta usted de acuerdo que el incumplimiento reiterado del régimen de
visitas afecta psicoldgica y emocionalmente a los menores?

3. ¢Usted considera que el incumplimiento reiterado del régimen de visitas
afecta psicoldgica y emocionalmente al progenitor que no tiene la tenencia del
menor?

4. ¢Son frecuentes los casos en la Ciudad de Guayaquil, en que el progenitor
que goza de la tenencia del menor incumple con la resolucion del régimen de
visita?

5. Si se reforma el Codigo de la Nifiez y la Adolescencia estableciendo como
causal para solicitar la tenencia, el incumplimiento reiterado e injustificado
del régimen de visita ¢Se estaria garantizando el efectivo cumplimiento del
régimen de visita?

125



Fotografias

126



127



