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RESUMEN

La retencion indebida del nifio, nifia o adolescente se encuentra establecida en
el Articulo 125 del Cdodigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, determina que
el progenitor que retenga indebidamente a su hijo tendr& como sancion, la
indemnizacién y reparacion al padre afectado por la retencion e incluso puede
dictarse en su contra un apremio personal; resulta clara tal precision realizada
por la normativa, mas sin embargo, nos encontramos en un dilema al dejar de
lado el dafio o afectacion que la retencién indebida puede causar en el menor,
consecuencias psicoldgicas, educativas, juridicas, emocionales y afectivas en
los nifios o adolescentes; ante tal enunciado el Codigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, deja de lado y carece de un tipo de indemnizacion o recuperacion
del menor retenido indebidamente, por otro lado se ven menoscabados dos
derechos sustanciales de los nifios, niflas y adolescentes, el derecho a su
desarrollo integral y el derecho a la convivencia familiar, derechos afectados
principalmente por discordias y desavenencias entre sus progenitores. En el
presente proyecto investigativo se pretende realizar un analisis juridico y
doctrinario tanto a las figuras juridicas de la tenencia y régimen de visitas como
a laretencion indebida del menor, determinar los efectos que tal retencion causa
al menor, especialmente a sus derechos de desarrollo integral y convivencia

familiar.

Palabras Claves: tenencia, régimen de visitas, retencion indebida, desarrollo

integral, convivencia familiar.



ABSTRACT

The improper withholding of the child or adolescent is established in Article 125 of the
Organic Code for Children and Adolescents. It determines that the parent who wrongly
retains his child will have a penalty, compensation, and reparation to the father affected by
the retention and may even issue a personal urgency against him or her. It is apparent such
precision made by the regulations. However, we are in a dilemma by neglecting the damage
or affectation that improper withholding can cause in the child. The consequences range
might vary from psychological, educational, legal, emotional, and affective consequences in
the child, girls, or teenager. Given this statement, the Organic Code for Children and
Adolescents neglects and lacks a type of compensation or recovery of the improperly retained
child. On the other hand, two substantial rights of children and adolescents are undermined,
the right to their integral development, and the right to family life, nghts mainly affected by
disagreements among their parents. This research project intends to carry out a legal and

doctrinal analysis of both the legal figures of the tenure and visitation regime and the child's
improper withholding and determine the effects that such retention causes to the child, mainly

their development rights integral and family life.

Keywords: tenure, visitation, improper withholding, integral development, family life.

Abstract review by Dr. Narcisa Fuertes PhD
Professor at Linguistic Competences Unit at UNACH.
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INTRODUCCION

La Constitucién de la Republica del Ecuador, reconoce a la familia como el
“nucleo fundamental de la sociedad” (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008, pag. 34), y esta sera:

El espacio natural y fundamental para el desarrollo integral del nifio, nifia y
adolescente y corresponde prioritariamente al padre y a la madre, la
responsabilidad compartida del respeto, proteccion y cuidado de los hijos y la
promocion, respeto y exigibilidad de sus derechos. (Cédigo Orgéanico de la

Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 2)

Es asi que, bajo mandato normativo la familia tiene la obligacion de promover,
respetar y exigir el cumplimiento de todos los derechos que la Constitucion
reconoce a favor de los nifios, nifias y adolescentes; la Constitucion de la
Republica del Ecuador en sus articulos 44 y 45 estipula los derechos que este
grupo de atencion prioritaria posee, por un lado, el derecho al desarrollo integral
entendido como “el proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su
intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.” (Constitucion
de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 23), y por otro lado el derecho a “tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar.” (Constitucién de la Republica
del Ecuador, 2008, pag. 23)

La importancia del tema surge de una situacién un tanto contradictoria a la
referida en lineas anteriores, ya que hay ocasiones en que la familia se separa
por diversos motivos, el caso mas habitual es por el divorcio y separacién de los
conyuges o padres de familia, y lamentablemente son los hijos los que sufren las
consecuencias de dichas separaciones, mas que los propios cényuges; por ello
si bien ambos progenitores siguen compartiendo la patria potestad de los
menores, uno de ellos debera encargarse de la tenencia del nifio, nifia o
adolescente, conforme lo establece el Art. 118 del CONA, el cual indica que
procedera la tenencia “cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo
integral del hijo o hija de familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los
progenitores, sin alterar el ejercicio conjunto de la patria potestad.” (Cédigo

Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2019, pag. 30)



En este escenario, uno de los progenitores conservara la tenencia del nifio,
nifia o adolescente, para cuidarlo y criarlo, pero el otro progenitor que no posee
la tenencia de su hijo podra efectivizar su derecho de visitas, al respecto el
CONA, en su articulo 122 consigna: “en todos los casos en que el Juez confie la
tenencia o el ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores, debera
regular el régimen de las visitas que el otro podra hacer al hijo o hija.” (Cédigo
Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2019, pag. 30), de esta manera mantener
la relacion familiar y personal con su hijo, y velar por su desarrollo integral,

crianza y cuidado.

Sin embargo, hay muchos casos en los que el progenitor que mantiene la
tenencia de su hijo prohibe que el otro progenitor efectivice su derecho a visitas,
privandole de visitar y en general convivir con su hijo, dicha actitud recae en el
articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia define como la retencion
indebida del hijo o hija:

El padre, la madre o cualquier persona que retenga indebidamente al hijo o
hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o que
obstaculice el régimen de visitas, podra ser requerido judicialmente para que
lo entregue de inmediato a la persona que deba tenerlo y quedaréa obligado a
indemnizar los dafios ocasionados por la retencién indebida, incluidos los
gastos causados por el requerimiento y la restitucion. (Cédigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 32)

Esta situacion evidentemente provocaria un impacto negativo hacia los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, principalmente al desarrollo integral
ya que, cuando uno de los padres retiene indebidamente a su hijo esta atentando
a su derecho a la integridad fisica pero sobre todo psiquica, ademas de afectar
también a su derecho a una convivencia familiar, es por ello que la importancia
de la presente investigacion radica en determinar como se puede reparar los
derechos afectados a los menores por estas retenciones indebidas, partiendo de
la premisa que los menores estan dentro de los grupos de atencion prioritaria, a
mas de que les cobija el principio del interés superior del menor, del cual
indudablemente se esta haciendo caso omiso cuando se le priva de la

convivencia familiar.



Bajo los antecedentes expuestos, la presente investigacion tiene como
propésito determinar a través de un estudio juridico, doctrinario y critico los
posibles efectos que puede provocar la retencion indebida en los derechos de
desarrollo integral y convivencia familiar de los nifios, nifias y adolescentes, para
alcanzar este objetivo, se han planificado las siguientes actividades: realizar un
estudio doctrinario y jurisprudencial a la retencién indebida y a los derechos de
desarrollo integral y convivencia familiar de los nifios, niflas y adolescentes;
analizar casos en los que se haya retenido indebidamente a los hijos o hijas y
posteriormente se determinara los efectos juridicos y personales causados por
la retencién indebida.

Finalmente, se utilizaran los métodos inductivo, analitico y descriptivo; la
unidad de analisis se ubica en la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Riobamba; la investigacion tendra un enfoque
cualitativo; sera de tipo bibliografica, documental y descriptiva, la poblacion
involucrada esta constituida por los Jueces de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Riobamba y los miembros del equipo técnico de dicha
Unidad Judicial, a quienes se les aplicara una guia de entrevista; para el
tratamiento de la informacion se emplearan técnicas informaticas y logicas. El
trabajo investigativo estara estructurado conforme lo establece el art. 6 numeral

9 del Reglamento de Titulacion Especial de la UNACH.



CAPITULO I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

1.1. Problema

Las familias al momento de separarse o dividirse por cualquier motivo,
deberan tomar decisiones trascendentales en torno al cuidado y a la crianza de
los hijos dependientes, ante ello se ha establecido la figura juridica de la
tenencia, cuya procedencia se encuentra establecida en el articulo 118 del
Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, de igual manera el juzgador al
momento de determinar la tenencia a favor de uno de los progenitores, debera
fijar el derecho de visitas que tendra el otro progenitor que no mantiene la
tenencia de su hijo, sin embargo se han evidenciado muchos casos en donde el
padre que ejerce la tenencia del menor, entorpece o prohibe al otro padre ejercer

su derecho a las visitas, y poder mantener una relacién con el menor.

Esta situacion se enmarca en la denominada retencion indebida del hijo o
hija, estipulada en el articulo 125 del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, y de igual manera se encuentra establecida la sancién que
procedera en contra del progenitor que retenga indebidamente a su hijo, se

consigna que:

a) Podré ser requerido judicialmente para que lo entregue de inmediato a la
persona que deba tenerlo y;

b) Quedara obligado a indemnizar los dafios ocasionados por la retencion
indebida, incluidos los gastos causados por el requerimiento y la
restitucion.

c) Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio
personal en su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de
resolucioén previa, el allanamiento del inmueble en que se encuentra o se
supone que se encuentra el hijo o hija, para lograr su recuperacion.

(Cdédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 32)

Por consiguiente, el CONA establece Unicamente las medidas sancionatorias
hacia el progenitor o la persona que haya efectuado la retencién indebida del hijo
o hija, y de igual manera establece la forma en la que se indemnizardy se cubrira

con los dafios y gastos causados por el requerimiento y la restitucion, posterior



a la retencién indebida, a favor del progenitor que mantiene la tenencia de su
hijo; es decir que este cuerpo normativo, muestra como Unica persona
perjudicada de la retencion indebida, al progenitor que ostenta la tenencia de su
hijo, mas sin embargo no se realiza un andlisis profundo de quién en realidad
resultaria mas afectado de todo este proceso de retencién indebida,
requerimiento judicial y restitucion al hogar, siendo el menor retenido la persona

mas afectada de todo este litigio.

Partiendo de aquel orden de ideas, el problema de la investigacién se centrara
en establecer, cdbmo se debe reparar la afectacién del derecho al desarrollo
integral como a la convivencia familiar a favor del menor que ha sido ilegal e
indebidamente retenido por alguno de sus progenitores o cualquier persona, ya
gue la normativa del Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, en cuanto a
la retencion indebida, no esta direccionada a restituir los derechos lesionados
del menor, sino Unica y exclusivamente a sancionar al progenitor o persona que
retuvo indebidamente al menor, y reparar al progenitor que mantiene la tenencia
del hijo; asi como también el determinar cuéles son los efectos juridicos y

personales que causa la retencion indebida en el menor retenido.
1.2. Justificacion

Resulta sumamente necesaria la realizacion del presente proyecto
investigativo, en razén de que el articulo 125 del Cédigo Orgéanico de la Nifiez y
Adolescencia, tras estipular las sanciones hacia el progenitor que retuvo
indebidamente al hijo, establece la indemnizacién y reparacion que debera
recibir el padre afectado, a quien se le privé de convivir con su hijo; pero lo que
no se establece es el dafio o afectacion que la retencion indebida causa en el
menor, y de igual manera, no se estipula las maneras o formas de reparar e
indemnizar al nifio, quien sufre directamente, y de manera mas cruda la
problematica de sus progenitores. Por consiguiente, la retencion indebida crea
consecuencias psicologicas, afectivas y emocionales en el nifio, nifia o
adolescente retenido, y concomitantemente se vulnera sus derechos al
desarrollo integral y al derecho a la convivencia familiar. Queda asi justificada la

necesidad de realizar el presente trabajo investigativo, para marcar un



precedente y una posible solucién a la problemética causada por la retencién
indebida.

1.3.

Objetivos

1.3.1. Objetivo General

Describir a través de un estudio juridico, doctrinario y critico los posibles
efectos que puede provocar la retencion indebida del hijo o hija, en los
derechos de desarrollo integral y convivencia familiar de los nifios, nifias y

adolescentes.

1.3.2. Objetivo Especificos

Realizar un estudio juridico y doctrinario a la retencion indebida del hijo o hija
y lo relacionado a los derechos del desarrollo integral y convivencia familiar
de los nifios, nifias y adolescentes.

Analizar casos en los que se haya retenido indebidamente a un nifio, nifia o
adolescente.

Determinar los efectos juridicos y personales que causa la retencion indebida

en los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.



CAPITULO Il. MARCO TEORICO

2.1. Estado del arte relacionado a la tematica

Tras realizar una minuciosa revision, tanto a material juridico como
bibliogréafico que guarde similitud y relacion con la presente investigacion titulada:
“Los efectos juridicos asociados a la retencién indebida del menor y sus

consecuencias al desarrollo integral y convivencia familiar”, se tiene lo siguiente:

Diego Paul Silva Velastegui, en el afio 2018, previo a optar por el grado de
Licenciado en Jurisprudencia, presenta una tesis denominada: “Reparacion
integral objetiva a cargo del progenitor que ha retenido indebidamente a la nifia,
nifio o adolescente, impidiendo disfrutar la convivencia familiar de visitas” (Silva,

P. 2018, pag. 1), en donde concluye que:

Como efectos la repercusion en la integridad psicolégica del nifio en su estado
emocional, porque se afecta directamente su comportamiento y conducta hacia las
demas personas; que puede llegar a infundir odio, rencor y venganza en algunos
casos, por ello con la terapia psicolédgica se busca restablecer su tranquilidad y paz
interior para que comparta su felicidad con los demas, por otro lado la vulneracion
del derecho de visitas del progenitor, afecta psicolégicamente al padre e hijos
considerando su incapacidad y su vulneracién y afectacion emocional gue le conlleve
a ser una victima de mayor repercusion en sus estados sentimentales y afectivos con
sus familiares que también resultarian afectados en sus integridades personales,
pero el mas perjudicado seria el nifio, porque a esa temprana edad, no comprenden
el motivo de la falta de visita, sino mas bien por consejos del custodio, lo llenan de
rencor contra el padre que no lleg6 a visitarlos o que no lo pudo ver la fecha sefialada.
Otro efecto seria que el obstaculo al régimen de visitas iria contra la orden del Juez,

habria un desacato ante la autoridad. (Silva, P. 2018, pag. 68)

El autor realiza una determinacién de aquellos efectos que tiene la retencién
indebida y la falta de visitas por uno de los progenitores en su hijo, y pese a que
el CONA, establece unicamente sanciones para la persona que retiene al hijo, y
una reparacion o indemnizacién para el progenitor que mantiene la tenencia, el
cuerpo legal no establece ningun tipo de reparacion integral para el nifio, nifia o
adolescente retenido, y en este caso vemos que quien mas sufre las

consecuencias de todas estas acciones son los hijos.



Vemos asi efectos a nivel emocional y psicolégico, que puede llevar al hijo a
tomar acciones de odio, de venganza hacia la sociedad y hacia el progenitor con
el que no ha podido convivir, esto en cuanto a efectos emocionales y psicolégicos
del menor; por otro lado también existen efectos juridicos, uno de ellos es el
desacato a la autoridad, esta sancion iria en contra del progenitor encargado de
la tenencia que no deja visitar a su hijo al otro progenitor, esta conducta se encaja
en el delito incumplimiento de decision legitima de autoridad competente, ya que
por orden del juez el progenitor que no ejerce la tenencia del hijo, tiene derecho

a visitarlo, en la forma que haya determinado la autoridad judicial.

Carlos David Valladares Vélez, en el afio 2015, previo a obtener el titulo de
Abogado de los Tribunales de la Republica, presenta una tesis de grado
denominada: “La entrega inmediata del menor y sus incidencias socio juridicas
por la falta de inmediatez y celeridad en los procesos que se ventilan en las
unidades judiciales de la provincia de Santo Domingo de los Tsachilas”

(valladares, C. 2015, pag. 1), en donde concluye que:

La retencion indebida del hijo o la hija cuya patria potestad, no la tiene el padre o la
madre es un problema socio juridico ya que el afectado es el menor, es por ello que
es importante crear una sancion al padre, la madre o cualquier persona que retenga
indebidamente al hijo o hija cuya patria potestad, tenencia o tutela han sido
encargadas a otro. En el Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, solé establece como
sancioén lo pecuniario y boleta de apremio, esta meta que sera justificable, ya que
dentro de un hogar se dan estos casos, que el menor no tiene nada que ver con la
separacion de los padres, el menor observando el problema de los padres le causa
dafio moral y psicoldgicos, de igual manera los litigios por recuperacion inmediata,
conlleva graves consecuencias en la vida futura del menor. (Valladares, C. 2015,

pag. 70)

El autor Valladares, concuerda con el anterior escritor, en virtud que,
determina de igual manera ciertos efectos tanto sociales como juridicos que
conlleva la retencion indebida del hijo o hija, como efectos juridicos tenemos la
sancion que establece el art. 125 del CONA, hacia el progenitor que retenga al
hijo y la orden de apremio personal, por otro lado tenemos los efectos sociales y
personales, que afectan gravemente al hijo o hija que ha evidenciado en primer

lugar la separacion de sus padres y en segundo lugar evidencia todo el escenario
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de la retencion indebida y la recuperacion del menor, acciones que le generan al
menor, dafio a nivel moral y psicolégico que generara consecuencias en la vida

futura del nifio, nifia o adolescente.

Jakeline Salomé Arévalo Franco, en el afio 2015, previo a obtener el titulo de
Abogada, presenta una tesis de grado titulada: “Suspension provisional de la
patria potestad por retencion indebida del hijo o hija al obstaculizar el régimen de
visitas conforme al art. 125 y 112 del codigo de la nifiez y adolescencia” (Arévalo,

J. 2015, pag. 1), en donde concluye que:

La manipulacion es un maltrato que la madre realiza frente a su hijo, que tiene la
custodia, tanto asi que tal manipulaciéon causa dafio moral y psicoldgico en el menor,
a tal punto de hacerle llegar a una confusién y por ende al odio hacia el otro progenitor
y que al no prestar las facilidades de visita de los hijos, por parte del conyuge que
tiene la custodia, esta influyendo en rebeldia demostrandonos que cuando un hijo
crece en un ambiente disfuncional no tiene una estabilidad emocional y por ende
correria el peligro de no elegir el camino correcto de su vida. (Arévalo, J. 2015, pag.
92)

En este caso, la autora evidencia el escenario en el que el progenitor a cargo
de la tenencia, obstaculiza y manipula a su hijo a fin de que no quiera ver ni tener
relacion con el otro progenitor que mantiene el derecho de visitas, y que tal
manipulacion le genera confusion e incluso un sentimiento de odio hacia el padre
con el que no convive, causando afectaciones a nivel emocional y conductual en

el menor, quien a futuro podria evidenciar graves secuelas.

Ivan Josué Quilca Esparza, en el afio 2017, previo a obtener el titulo de Abogado
de los Tribunales de la Republica, presenta un proyecto de examen complexivo
titulado: “El procedimiento de recuperacion de menores, el principio superior del

nifio y su desarrollo integral” (Quilca, |. 2017, pag. 1), en donde concluye que:

Cuando se trata del estudio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes es
indispensable tomar en cuenta que se trata de un grupo de atencién prioritaria y cuya
proteccion se funda en convenciones y tratados de derechos internacionales a gran
escala, paralo cual cada Estado suscriptor es el responsable de velar por el bienestar
de ellos tomando todas las medidas que se consideren necesarias para garantizar

sus derechos, en este caso especifico materia de la investigacion el Ecuador al ser
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un estado garantista debe establecer en su ordenamiento juridico todo un conjunto
de mecanismos legales y de proteccion en beneficio de las nifias, nifios y
adolescentes en los cuales se establezcan como prioridad los procedimientos
judiciales que versen sobre menores. (Quilca, I. 2017, pag. 34)

El autor manifiesta que al hablar de menores es indispensable tomar en cuenta
gue se trata de un grupo de atencion prioritaria, por ende es obligacion del
Estado adecuar el ordenamiento juridico para garantizar procedimientos
judiciales efectivos para salvaguardar sus derechos, en el caso de estudio, se ha
evidenciado que la normativa de la retencién indebida se enmarca Unicamente
en establecer la sancién hacia el progenitor que retiene indebidamente al hijo y
a determinar la reparacion que surtira efecto a favor del progenitor que mantiene
la tenencia; mas sin embargo, se deja de lado a la verdadera victima de éste
problema socio juridico, ya que son los menores los que en realidad sufren las

consecuencias negativas de aquel accionar.

2.2. Marco Teérico

2.2.1. LA TENENCIA Y REGIMEN DE VISITAS

2.2.1.1. Definicion de tenenciay régimen de visitas

El tipo de familia tradicional, general y socialmente conocido, se conforma por
padre, madre e hijos, sin embargo, por diversas circunstancias, esta unidad
basica de la sociedad puede tomar diversas formas de constitucion,
evidenciando casos en los que por problemas familiares o por el rompimiento de
la relacion afectiva entre los padres por divorcios o separaciones, 10s hijos deben
mantenerse al resguardo de uno de sus progenitores, alternando completamente

la forma en la que el tipo de familia convencional se conforma.

Por su parte, la Constitucion de la Republica del Ecuador, en su articulo 67
establece en primer lugar que, “se reconoce la familia en sus diversos tipos.”
(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 34), tomando en cuenta lo
mencionado en el parrafo anterior; y en segundo lugar que “El Estado la
protegerd como nudcleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones

qgue favorezcan integralmente la consecucién de sus fines.” (Constitucion de la
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Republica del Ecuador, 2008, pag. 34), por consiguiente, el estado ante los
diversos tipos de familia existentes en el pais debe garantizar condiciones que

favorezcan los derechos y fines de la familia.

En el caso especifico de familias en los que los padres hayan decidido
separarse, y que sus hijos deban vivir con uno de sus progenitores, el estado
ecuatoriano, ha visto necesario establecer dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, figuras legales que le permitan a uno de los padres, encargarse
juridicamente de sus hijos, la tenencia, y al otro progenitor poder visitar y convivir

con sus hijos, ya que no vive o reside con ellos, régimen de visitas.
Tenencia:

Como se dijo, existen casos en los que los progenitores se separan o0 se
divorcian, y tienen que velar por el amparo, proteccion y seguridad de sus hijos,
ante ello la tenencia es una figura juridica que dota legalmente a uno de los
progenitores para ser quien se encuentre al cuidado principal de sus hijos, esta
tenencia debe ser autorizada por una autoridad jurisdiccional, siempre velando

por el derecho del interés superior del menor.
El tratadista Rubén Aguirre y otros, por su parte, sefialan que la tenencia es:

Una Institucién Juridica contemplada en el Codigo de la Nifiez y Adolescencia, por
medio de la cual faculta a los conyuges para reclamar por la persona de uno o0 mas
menores a fin de que permanezcan consigo, con el propdsito de protegerles y
cuidarles en forma total; derecho este que puede extenderse a los familiares capaces
mAas cercanos, siempre que beneficie al menor; y, cuando el mismo se encuentre en
situacion no apta para su desarrollo y su integridad” (Aguirre, Aguirre, Aguirre &

Aguirre, s.f., pag. 33).

Como se puede observar, la tenencia es una figura juridica que faculta a uno
de los progenitores a tomar el resguardo y la proteccion de sus hijos, si bien esto
no interfiere en la patria potestad, interfiere principalmente con que padre vivira
el menor, de igual manera, el autor sefiala que la tenencia no sélo podra ser
exigida por los progenitores, sino también por familiares cercanos quienes
puedan estar a cargo de los nifios, y sobre todo que puedan velar por el

cumplimiento de los derechos de los menores.
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De la misma manera, el autor Rubén Aguirre establece que “de acuerdo al
Derecho Universal y a las normas juridicas, la Tenencia de Menores se asemeja
a la palabra Tuicion, y es asi como los diccionarios de La Real Academia de la
Lengua Espafiola, asi como otros autores, toman la similitud en sus definiciones.”
(Aguirre, Aguirre, Aguirre & Aguirre, s.f., pag. 32) Como lo ha determinado el
autor la figura juridica de la tenencia, también es conocida como tuicion, y
algunos autores desarrollan esta definicion; al respecto, Edmundo Fuchslocher

sostiene que:

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

maxima eficacia y seguridad. (Fuchsloser, E. 1983, pag. 245)

De las citas anteriores, podemos concluir en primer lugar que tenencia y
tuicién son términos sindnimos en el ambito juridico, y segundo que, tratan a la
misma institucion juridica como aquella en la que el juez autoriza y delega a uno
de los progenitores o a uno de los familiares mas cercanos del hijo a su cuidado,
proteccion y resguardo, velando por el estricto cumplimiento de los derechos que

este grupo de atencion prioritaria goza.
Régimen de visitas:

Al limitar la facultad que tiene el padre de poder compartir cada momento con
su hijo, o velar por su resguardo, proteccion y cuidado, al no ostentar la tenencia
del mismo, es necesario que el estado establezca dentro del ordenamiento
juridico ecuatoriano, las condiciones necesarias para cumplir con el fin de la
familia establecido en el Art. 67 de la Constitucidon de la Republica del Ecuador,
para que pueda el padre que no vive con su hijo, pasar tiempo, visitar y poder
corresponder al desarrollo integral y convivencia familiar de su hijo y velar en
parte como corresponsables, conjuntamente con el estado, de efectivizar el

interés superior del menor.

Con respecto al régimen de visitas, el autor Juan Pablo Cabrera Vélez,

establece que:
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El derecho de visitas fomenta la relacion entre familia dentro de cualquier grado y el
menor, por tanto, actia como ente organizador de las relaciones familiares; pero
ademdas de esto juega un papel basico, en las veces que permite que la familia que
ostenta el régimen de visitas pueda de cierto modo fiscalizar la crianza del menor, ya
gue, de observar malestar, podria solicitar un cambio en la tenencia. (Cabrera, J.
2009, pag. 27)

Siendo asi que, el régimen de visitas tiene como fin primordial garantizar el
cumplimiento de los derechos al desarrollo integral y convivencia familiar del
menor, para que el distanciamiento o separacion de uno de sus padres del
vinculo familiar principal, no altere su correcto desarrollo y pueda repercutir en
su desenvolvimiento afectivo y emocional; también el régimen de visitas busca

solucionar la incomunicacion que existe entre el padre no custodio y sus hijos.

Por su parte, el autor Fernando Alban, sobre el régimen de visitas sefiala que es “la
facultad de todo progenitor con el fin de visitar periddicamente al nifio, nifia o
adolescente por efecto de una resolucion judicial de tenencia o ejercicio de patria
potestad” (Alban F. 2010, pag. 161)

Como se puede evidenciar, el régimen de visitas es un derecho del padre que
no tiene la tenencia se su hijo, y tiene como fin principal mantener el contacto y
la comunicacién entre progenitor e hijos, cuando por algin motivo se encuentren
separados, de esta manera se logra satisfacer las necesidades afectivas,
psicologicas y emocionales de los nifios, nifias y adolescentes, para que se
pueda efectivizar un correcto desarrollo integral y una buena convivencia

familiar.

2.2.1.2. Latenenciay régimen de visitas en la legislacion ecuatoriana

Previo a establecer la normativa especifica en la que se desarrolla el
contenido de las figuras juridicas de la tenencia y el régimen de visitas, es preciso
realizar algunas consideraciones constitucionales que ayudaran a entender de
mejor manera las figuras juridicas estudiadas en el presente subtema, por una
parte se encuentra el derecho al interés superior del menor, enmarcado en el
articulo 44 de la Constitucién de la Republica del Ecuador que consigna: “El

Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el desarrollo
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integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el ejercicio pleno de
sus derechos. [...]” (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 23)

Este articulo muestra la corresponsabilidad tripartita que tiene el estado, la
sociedad y la familia en cuanto a uno de los derechos mas importantes que
tienen los nifos, nifias o adolescentes, el derecho a un desarrollo integral, que
contempla diversos ambitos, tanto emocionales, educativos, alimenticios, de
vivienda, etc., por otro lado, el articulo 45 ibidem también establece otro de los
derechos primordiales que tienen los menores, siendo el de “[...] tener una
familia y disfrutar de la convivencia familiar [...]” (Constitucidén de la Republica
del Ecuador, 2008, pag. 23)

Como se aprecia, ambos derechos resultan esenciales para todo nifio, nifia o
adolescente, pero pueden verse alterados o limitados en los casos en los que
los menores no puedan convivir con toda su familia, lo que conllevaria una falta
de desarrollo integral del menor; en el presente proyecto investigativo ambos

derechos seran estudiados a un nivel mas profundo respectivamente.

En este sentido, para precautelar los derechos de los menores, la

Constitucion de la Republica del Ecuador, determina también que:

Se promovera la maternidad y paternidad responsables; la madre y el padre estaran
obligados al cuidado, crianza, educacion, alimentacion, desarrollo integral y

proteccion de los derechos de sus hijas e hijos, en particular cuando se encuentren

separados de ellos por cualguier motivo. (Constitucion de la Republica del Ecuador,

2008, pag. 35) el subrayado me corresponde.

La constitucion también prevé, los casos en los que los progenitores no
puedan establecerse junto a sus hijos y puedan brindarles el resguardo,
proteccion y cuidado de manera directa, ante ello el estado, en concordancia con
el articulo 67 ibidem, ha creado condiciones necesarias para que los padres, si
bien no se encuentren con sus hijos, no se menoscabe en sus derechos,
especificamente en el derecho al desarrollo integral y al derecho de la
convivencia familiar. Estas condiciones se enmarcan en las figuras juridicas de

la tenencia y del régimen de visitas.
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Tenencia:

Tras las consideraciones constitucionales expuestas con anterioridad,
corresponde ubicar a las figuras juridicas de la tenencia y del régimen de visitas
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, en primer lugar, sobre la tenencia, el
Cddigo Civil Ecuatoriano, hace alusion en su articulo 108 donde determina que
“Para el cuidado o crianza de las hijas o los hijos menores o0 incapaces de
cualquier edad o sexo, se estara a lo que dispone el Codigo Orgéanico de la Nifiez
y Adolescencia.” (Codigo Civil, 2019, pag. 33) es asi que el Cddigo Civil
ecuatoriano determina que las normas, reglas y directrices sobre la tenencia se

encuentran desarrolladas en el CONA.

Al respecto el Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia en su articulo 118

determina que procedera la tenencia:

Cuando el Juez estime mas conveniente para el desarrollo integral del hijo o hija de
familia, confiar su cuidado y crianza a uno de los progenitores, sin alterar el ejercicio
conjunto de la patria potestad, encargara su tenencia siguiendo las reglas del articulo
106. (Cadigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 31)

Por consiguiente, cuando el juez considere que es mas conveniente para el
desarrollo del menor que conviva con uno de sus padres, le dara a este su
tenencia, sin embargo el articulo mencionado evidencia un caso en el que uno
de los progenitores demuestre una actitud perjudicial para el desarrollo de los
menores, mas sin embargo, existe en su gran mayoria el caso de que los padres
hayan decidido de manera pacifica terminar con su vinculo afectivo y no seguir
viviendo juntos, en este caso ambos padres serian dignos de ostentar la tenencia
de sus hijos, sin embargo por regla general Unicamente uno de ellos debe

tenerla.

Para poder determinar la tenencia a favor de uno de los padres, el CONA,
establece en su articulo 106, ciertas condiciones o directrices que el juzgador
debera tener en cuenta para poder otorgar la tenencia a uno de los progenitores,

estas reglas son:

1.- Se respetara lo que acuerden los progenitores siempre que ello no perjudigue los

derechos del hijo o la hija;

15



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

perjudica los derechos del hijo o la hija;

3.- Tratandose de los hijos o hijas que han cumplido doce afios, la patria potestad se
confiard al progenitor que demuestre mayor estabilidad emocional y madurez
psicologica y que estén en mejores condiciones de 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 que no afecte el interés superior del hijo o la hija;

5.- En ningln caso se encomendara esta potestad al padre o madre que se

encuentre en alguna de las causales de privacién contempladas en el articulo 113;
Y,

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

patria potestad, el Juez nombrara un tutor de acuerdo con 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
obligatoria para el Juez, a menos que sea manifiestamente perjudicial para su

desarrollo integral. (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 28)

Régimen de visitas:

Con respecto al derecho de régimen de visitas, el CONA determina en su
articulo 122 que “En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el
ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores, debera regular el
régimen de las visitas que el otro podra hacer al hijo o hija.” (Cédigo de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 31)

Este derecho se constituye Unicamente a favor del padre que no posee la
tenencia de su hijo, y se constituye en un mecanismo para prevenir la
descomposicién de la convivencia familiar y garantizar el correcto desarrollo
integral del menor, a mas de ello en eliminar barreras emocionales y afectivas
entre progenitores e hijos que pudieran suceder por la falta de comunicacion

causada por la separacion de los progenitores.

El juzgador, previo a formar su resolucién acerca de la fijacion del régimen de

visitas, debera tomar en cuenta las reglas establecidas en el articulo 106 del
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CONA, reglas tratadas en el tema anterior, en especial la regla estipulada en el
numeral 1y en el tltimo inciso del articulo 106, esto es que, las visitas no deberan
ser perjudiciales en ningun caso para el correcto desarrollo integral del menor, y
qgue los criterios vertidos por el nifio menor de 12 afios serd valorada por el
juzgador, mientras que los criterios del adolescente serdn obligatorios a tomarse

en cuenta al momento de la resolucion por parte del juzgador.

2.2.1.3. Procedimiento de determinacion de la tenencia y del régimen

de visitas

Para que se pueda determinar la tenencia de un menor y el régimen de visitas
debe necesariamente existir una separacion de los progenitores a traves de una
separacion o un divorcio, en donde ambos padres no puedan vivir bajo el mismo
techo con sus hijos, ante tal escenario sera procedente fijar la tenencia de los
hijos a favor de uno de los progenitores y a favor del otro progenitor que no

mantendra la guarda o cuidado de su hijo se fijara el régimen de visitas.

Ante este enunciado, el Codigo Civil determina en su articulo 115 estipula que

en los procesos o causas de divorcio:

Para que se pronuncie la sentencia de divorcio, es requisito indispensable que los
padres resuelvan sobre la situacion econdmica de los hijos menores de edad,
estableciendo la forma en que deba atenderse a la conservacion, cuidado, alimento

y educacion de los mismos. [...] (Cadigo Civil, 2003, pag. 37,37)

Es decir que en la resolucion que determine el divorcio, debe obligatoriamente
resolverse también sobre aspectos de alimentos, tenencia, régimen de visitas y
demas asuntos concernientes a la situacién de los menores. Es decir que la
determinacién de la tenencia y régimen de visitas se realizara dentro del proceso
de separacion o terminacion del vinculo matrimonial o de union de hecho de los

progenitores.

[...] Se acordara también al conyuge que ha de tomar a su cargo el cuidado de los
hijos; este acuerdo podra modificarse en cualquier tiempo, por el juez ante quien se
hizo, cuando se presenten pruebas suficientes a juicio del juez, que den fundamento

para la modificacion. (Codigo Civil, 2003, pag. 37,37)
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De igual manera, El Cdodigo Civil Ecuatoriano preve, que estas resoluciones,
en cuanto a la tenencia y al régimen de visitas no causan ejecutoria 'y que podran
ser modificadas, de haber variado las circunstancias y hechos que sirvieron de
base para fijar tanto la tenencia como el régimen de visitas; el juez,
concomitantemente debera realizar un analisis a las condiciones que rodeen al
menor, al momento de determinar la tenencia o régimen de visitas, tomando en
consideracion las reglas que el Codigo de la Nifiez y Adolescencia establece en
su articulo 106 para tales efectos.

En el caso de la tenencia, debe sujetarse tal modificacion a lo establecido en
el articulo 119 del CONA, el mismo que determina que: “Las resoluciones sobre
tenencia no causan ejecutoria. El Juez podra alterarlas en cualquier momento si
se prueba que ello conviene al adecuado goce y ejercicio de los derechos del
hijo o hija de familia.” (Cdédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag.
31)

Por otra parte, en el caso del régimen de visitas, la modificacion de tal régimen

debe sujetarse a lo manifestado en el articulo 123 Ibidem, que consigna

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que solicitan la
fijacion, o si el acuerdo al que han llegado fuere inconveniente para los derechos del

hijo o la hija, el Juez regulard las visitas teniendo en cuenta:

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

parentales; vy,

2. Los informes técnicos que estimen necesarios. (Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 32)

En razon de lo indicado, las modificaciones tanto en la tenencia como en el
régimen de visitas deben ser resueltas mediante resoluciones emitidas por el
juzgador competente, estos incidentes deben ser sometidos a jurisdiccion a
través del Procedimiento Sumario, establecido en el articulo 332 del Codigo
Organico General de procesos, donde indica que se podran someter al
procedimiento sumario: “La pretensidn relacionada con la determinacion de la
prestacion de alimentos y los asuntos previstos en la ley de la materia y sus

incidentes. [...]" (Cdodigo Organico General de Procesos, pag. 85)
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Del estipulado citado, se puede colegir que, tanto la prestacion de alimentos,
como todos los asuntos establecidos en la ley de la materia, siendo esta el
Cdédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, como la tenencia y el régimen de
visitas, por ende, estos incidentes de modificacion seran tratados y resueltos
mediante procedimiento sumario, cuya caracteristica principal es la forma de su

audiencia, la misma que:

Se desarrollara en audiencia Unica, con dos fases, la primera de saneamiento,

fijacién de los puntos en debate y conciliacion y la segunda, de prueba y alegatos.

La segunda fase se desarrollara en el siguiente orden: debate probatorio, alegato

inicial, practica de pruebas, alegato final. (Cédigo Organico General de Procesos,

pag. 86)

Concluyendo asi con el presente tema, que las resoluciones al respecto de la
tenencia y régimen de visitas, se llevan a cabo mediante incidentes presentados
ante los jueces competentes, en este caso de las Unidades judiciales de familia,
mujer y adolescencia, a través del procedimiento sumario, cuyas resoluciones
no causan ejecutoria ya que podran ser modificadas, cuanta vez fuere necesatria,

con el objetivo de asegurar los derechos de los menores.

2.2.2. LA RETENCION INDEBIDA DEL HIJO O HIJA

2.2.2.1. Definicion de retencién indebida

La retencion indebida, se configura como un accionar ilegitimo que atenta al
derecho al desarrollo integral y al derecho a la convivencia familiar del nifio, nifia
0 adolescente, pueden existir dos escenarios en los que se pueda dar esta
retencion indebida; en el primer caso cuando el progenitor que posee la tenencia
de su hijo, impide al otro progenitor que lo pueda visitar o frecuentar, ante ello,
el padre que tiene la tenencia e impide el pleno ejercicio del régimen de visitas
recae en la retencion indebida, y el segundo escenario, cuando el padre que
tiene el derecho de visitas, retiene a su hijo por mucho mas tiempo del que el

juzgador ha determinado mediante resolucion.

Al respecto, algunos autores manifiestan que la retencion indebida “es un acto
de infraccién a las normas que regulan los derechos de custodia y visita y que
por lo general quien realiza estos actos ilicitos es muchas veces el progenitor

gue goza del derecho de visitas.” (Cano, 2017)
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La autora, expresa uno de los casos mencionados en lineas superiores, en
donde el progenitor que tiene su derecho de visitas retiene de manera indebida
e ilegitima a su hijo, alejandolo de su lugar habitual de residencia, y del padre
gue mantiene su tenencia, esta retencién indebida conlleva ciertas
consecuencias negativas, tanto a nivel juridico, emocional y psicologico del
menor, aspectos que seran estudiados de una manera mas profunda

respectivamente.

Con respecto a otro de los casos mencionados, se puede entender también

como retencién indebida a:

Aquella por la cual el progenitor, tutor o tercera persona impiden o dificultan el
ejercicio pleno de la patria potestad, tenencia, tutela o régimen de visitas decretado
por el juez competente a favor del otro, impidiendo el retorno con la persona bajo la

cual se halla el nifio, nifia o adolescente. (Yanez, 2017)

En este caso, se evidencia el escenario en el que la persona que mantiene la
guarda o tenencia del nifio, nifia 0 adolescente impide que el otro progenitor
pueda acercarse, visitar o convivir con su hijo, para poder garantizar en cierta
medida todos los derechos que tiene el menor, para considerarse indebida a la
retencion, la Conferencia de La Haya del Derecho Internacional Privado, ha
establecido dos casos en especifico, contenidos en el Convenio sobre los

aspectos civiles de sustraccion de menores, que en su articulo 3 establece que:

a) cuando se hayan producido con infraccién de un derecho de custodia atribuido,
separada o0 conjuntamente, a una persona, a una institucién, o a cualquier otro
organismo, con arreglo al derecho vigente en el Estado en que el menor tenia su

residencia habitual inmediatamente antes de su traslado o retencién; y

b) cuando este derecho se ejercia de forma efectiva, separada o conjuntamente, en
el momento del traslado o de la retencién, o se habria ejercido de no haberse
producido dicho traslado o retencion. (Conferencia de La Haya del Derecho

Internacional Privado, 1980, pag. 12)

Finalmente, la retencién indebida del menor debe considerarse como un acto
ilegitimo, contrario a una resolucién judicial en donde se ha confiado tanto la

tenencia como el régimen de visitas a los progenitores, quienes como
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corresponsables del cuidado, seguridad y proteccion del menor, deben evitar
recaer en tal actuar, ya que, los Unicos perjudicados son los nifios, nifias o
adolescentes, quienes pueden tener secuelas, derivadas de todos estos que

hasta cierto punto pueden tornarse traumaticos para los menores.

2.2.2.2. La retencién indebida en el Coédigo Organico de la Nifiez y

Adolescencia

Tanto la tenencia como el régimen de visitas se constituyen en mecanismos
o condiciones que los legisladores han visto oportuno incluir dentro del
ordenamiento juridico ecuatoriano, para garantizar los derechos de los nifios,
nifas y adolescentes, y en el estudio que comprende el presente proyecto
investigativo, principalmente los derechos de desarrollo integral y de convivencia

familiar.

Sin embargo, salta a la duda la interrogante de que pasaria si los progenitores
se encasillan en un abuso de estas figuras juridicas, por una parte el padre que
mantiene la tenencia y obstaculiza el derecho de visitas de su otro progenitor, y
por otro lado, el padre que ostenta el derecho de visitas y se sobrepasa en el
tiempo o en la forma en la que el juzgador establecio tal derecho y no lo restituye
a su domicilio habitual; ante este contexto, también ha sido oportuno establecer
dentro de la normativa legal ecuatoriana, el contenido normativo acerca de estas

retenciones indebidas, por una parte el Art. 77 del CONA, consigna que:

Se prohibe el traslado y la retencién de nifios, nifias y adolescentes cuando violan el
ejercicio de la patria potestad, el régimen de visitas o las normas sobre autorizacion

para salir del pais.

Los nifios, nifias y adolescentes que han sido trasladados o retenidos ilegalmente,
tienen derecho a ser reintegrados a su medio familiar y a gozar de las visitas de sus
progenitores y otros parientes de conformidad con lo previsto en este Cadigo. [...]

(Cadigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, pag. 20)

Esta prohibicién normativa, anticipa y previene a los progenitores, tanto al que
mantiene la tenencia como al que ejerce su derecho a visitas, de evitar recaer
en el accionar ilegitimo de la retencion, ya que los menores tienen el derecho a
residir en su domicilio habitual, pero también tienen el derecho de convivir con

sus progenitores, y poder desarrollarse integralmente; de igual manera el Art.
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125 ibidem, contextualiza y define que es la retencion indebida, sefialando lo
siguiente: “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
gue obstaculice el régimen de visitas, [...]" (Cédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 32)

Una vez delimitado el desarrollo normativo concerniente a la retencion
indebida del menor, dentro del Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia,
corresponde determinar el camino que puede tomar el progenitor afectado para
poder restituir a su hijo en su domicilio habitual o poder visitarlo, dependiendo el
caos, a través de mecanismos que no alteren ni afecten el desarrollo integral del

menor y su derecho a la convivencia familiar.
2.2.2.3. Procedimiento de recuperacion del menor retenido

Tras haber realizado ciertas consideraciones en lo que respecta a la retencion
indebida del nifio, nifia o adolescente, tanto a nivel doctrinario como normativo,
podemos concluir parcialmente que, la retencion indebida, cualquiera sea el caso
0 escenario, afecta a los derechos de los nifios retenidos, tanto a su desarrollo
integral, afectivo, emocional y psicologico, como al derecho a la convivencia

familiar.

Ahora bien, corresponde determinar el procedimiento que debera impulsar el
progenitor afectado por la retencion indebida de su hijo, para poder recuperarlo
y restituirlo a su domicilio habitual o para poder visitarlo y poder convivir con su
hijo; el articulo 121 del CONA, expresa el caso en el que se haya retenido a un

menor y se lo haya sacado fuera del pais, determinando que:

Cuando un nifio, nifia o adolescente ha sido llevado al extranjero con violacion de
las disposiciones del presente Cédigo y de las resoluciones judiciales sobre ejercicio
de la patria potestad y de la tenencia, los organismos competentes del Estado
arbitraran de inmediato todas las medidas necesarias para su retorno al pais. Para
el mismo efecto, el Juez exhortara a los jueces competentes del estado donde se
encuentre el nifio, nifia 0 adolescente. (Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
2003, pag. 32)

22



Pues bien, la norma es clara en cuanto al caso especifico en el que, tras la
retencion indebida del menor, se lo haya sacado del pais, sin embargo, la norma
no determina el proceder ante los casos en los que se obstaculice el derecho a
las visitas por parte del progenitor que mantiene la tenencia, o que el padre con

el derecho a visitas retenga a su hijo y lo lleve fuera de su domicilio habitual.

Ante tal circunstancia, se puede colegir que para la recuperacién del menor
retenido, necesariamente debera realizarse un requerimiento judicial,
concordantemente con lo que establece el Art. 125 del CONA, que determina
gue en los casos que se retenga indebidamente a un menor, el progenitor

11}

retenedor “ [...] podra ser requerido judicialmente para que lo entregue de
inmediato a la persona que deba tenerlo [...]” (Cbédigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, 2003, pag. 32) bajo el procedimiento sumario, con el fin de que el
juzgador conozca del percance y pueda, mediante medidas de proteccion,

recuperar al hijo indebidamente retenido y restituirlo a su domicilio habitual.

El CONA, en su articulo 77 establece en su ultimo inciso que: “El Estado
tomara todas las medidas que sean necesarias para lograr el regreso y
reinsercion familiar del nifio, nifia 0 adolescente que se encuentre en la situacion
prevista en este articulo.” (Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003,
pag. 20), estas medidas de proteccion a tomarse se encuentran establecidas en
el Articulo 79 ibidem, sin embargo, no todas las medias detalladas pueden ser
aplicables al caso de la retencién indebida, por ello, las medidas de proteccion

gue mas se adaptan a tal contexto de la retencion son las siguientes:

1. Allanamiento del lugar donde se encuentre el nifio, nifia o adolescente, victima de
la practica ilicita, para su inmediata recuperacién. Esta medida sélo podra ser
decretada por el Juez de la Nifiez y Adolescencia, quien la dispondra de inmediato y

sin formalidad alguna;
5. Amonestacion al agresor;
10. Suspension del agresor en las tareas o funciones que desempefia;

13. Seguimiento por parte de los equipos de trabajo social, para verificar la
rectificacion de las conductas. (Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003,

pag. 20)
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Estas medidas de proteccion son de inmediata aplicacion para poder
recuperar al menor retenido indebidamente, medias como el allanamiento del
lugar donde se encuentra el menor, para poder recuperarlo inmediatamente y
llevarlo a su domicilio habitual; amonestaciones a los progenitores que retengan
indebidamente al menor, amonestaciones que seran tratadas en el tema
siguiente; suspension del agresor o retenedor en las tareas que desempefia,
como modificaciones de la tenencia y del régimen de visitas; y l6gicamente al
haber incurrido en la retencion indebida, resulta imperante un control por parte
de los equipos técnicos de las unidades judiciales con el fin de que verifiquen la

rectificacion de las conductas, en este caso de la retencién indebida del menor.
2.2.2.4. Sanciones de laretencion indebida del hijo o hija

En el tema anterior, se pudo determinar ciertas sanciones inmersas dentro de
las medidas de proteccion que establece el articulo 79 del CONA, hacia el
progenitor que retenga indebidamente a su hijo, sanciones que van desde
amonestaciones, allanamiento del lugar donde se tenga retenido al menor,
suspension de las funciones que el retenedor desempefiaba y un

acompafamiento posterior para verificar que este accionar cese.

Dentro de la amonestacion mas grave se encuentra la establecida en el Art.

125 del CONA, en la que el progenitor que retuvo indebidamente a su hijo:

[...] quedara obligado a indemnizar los dafios ocasionados por la retencién indebida,

incluidos los gastos causados por el requerimiento y la restitucion.

Si el requerido no cumple con lo ordenado, el Juez decretara apremio personal en
su contra, sin perjuicio de ordenar, sin necesidad de resolucién previa, el
allanamiento del inmueble en que se encuentra o se supone que se encuentra el hijo
o0 hija, para lograr su recuperacion. (Codigo Organico de la Nifiez y Adolescencia,
2003, pag. 32)

Coligiendo asi que, las amonestaciones 0 sanciones mas graves resultan en
una restitucion, sea dineraria o psicoldgica hacia el progenitor afectado por la
restitucién, quien tuvo que incurrir en gastos para poder restituir y recuperar a su

hijo, mediante la via judicial, otra sancion que considero grave es el apremio
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personal en contra del padre que retuvo indebidamente a su hijo, privandolo de

su libertad por recaer en esta actividad ilegitima.

Como quedoé determinado en el planteamiento del problema del presente
proyecto investigativo, si bien el CONA determina sanciones y restituciones e
indemnizaciones entre los padres, desde el progenitor que retuvo a su hijo hacia
el padre afectado, la normativa no establece que medidas de restitucién tendra
el menor, que indemnizacion gozara, ya que el nifio, nifia o adolescente es quien
mas sufre de todos estos problemas causados principalmente por discordia de

sus padres, este tema sera tratado de una mejor manera a continuacion.

2.2.3. DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES
2.2.3.1. Los nifios, niflas y adolescentes como grupo de atencion

prioritaria

Antes de referirnos a los nifios, nifias y adolescentes como grupo de atencion
prioritaria debemos especificar que a las personas se las considera tanto nifios
como adolescentes, en tal sentido, el marco normativo del pais sefiala que se
define y se considera nifio 0 nifa a la “persona que no ha cumplido doce afos.
Y adolescente es la persona de ambos sexos entre doce y dieciocho afios”

(Cddigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, 2003, p. 1).

Por otra parte, es menester definir y comprender que son los grupos de atencién
prioritaria, en tal sentido el Ministerio de Inclusion Econdmica y Social sostiene que los
grupos de atencion prioritaria son aquellos que histéricamente, por su condicion social,
econdmica, cultural y politica, edad y origen étnico, se encuentran en condicién de
riesgo lo que les impide incorporarse al desarrollo y acceder a mejores condiciones de

vida. (Ministerio de Inclusién Econémica y Social, 2016, p. 1)

Es por ello que, los nifios, nifias y adolescentes son considerados por parte
del Estado como un grupo de atencién prioritaria, asi lo determina el articulo 35
de la Constitucion de la Republica del Ecuador y en concordancia el articulo 44

indica 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 atendera al principio de su interés superior y sus derechos prevaleceran
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sobre los de las demas personas. (...). (Constituciéon de la Republica del Ecuador,
2008, p. 23)

De forma general se puede colegir que es sumamente importante y acertado
gue se haya catalogado e incluido a los nifios, niflas y adolescentes como un
grupo de atencion prioritaria, ya que su condicién de una edad aln no madura
los hace més susceptibles y fragiles a sufrir riesgos, a ser sujetos de vulneracién
de sus derechos entre otras circunstancias mas, que pueden afectarlos y
tenerlos en una constante situacion de peligro. Por estas razones son
considerados grupos de atencion prioritaria y deben recibir la atencién como tal,
por parte del Estado, como lo indica la misma Constitucion los menores gozaran
de los derechos propios como seres humanos, pero también de derechos propios

de su edad y que les permita una proteccion integral.

2.2.3.2. Elinterés superior de los nifios, nifias y adolescentes

El Interés Superior del Nifio como se lo conoce de manera general, goza de
reconocimiento internacional y nacional; en su insercidn tanto en varios tratados
y convenios internacionales, en la legislacion nacional y en la jurisprudencia lo
incorporan como elemento clave del régimen de proteccion de los derechos
humanos de nifios, nifias y adolescentes y la Constitucién de la Republica del
Ecuador lo consagra como un principio de rango constitucional a favor de los
nifios, nifias y adolescentes ya que, el articulo 44 de la CRE, asi lo cataloga, en

concordancia el articulo 11 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia refiere que:

El interés superior del nifio es un principio que esta orientado a satisfacer el ejercicio
efectivo del conjunto de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes; e impone
a todas las autoridades administrativas, judiciales y a las instituciones publicas y

privadas, el deber de ajustar sus decisiones y acciones para su cumplimiento.

Para apreciar el interés superior se considerara la necesidad de mantener un justo
equilibrio entre los derechos y deberes de nifios, nifias y adolescentes, en la forma

gue mejor convenga a la realizacién de sus derechos y garantias.
Este principio prevalece sobre el principio de diversidad étnica y cultural.

El interés superior del nifio es un principio de interpretacion de la presente Ley. Nadie

podra invocarlo contra norma expresa y sin escuchar previamente la opinion del nifio,
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nifia o adolescente involucrado, que esté en condiciones de expresarla. (Codigo de
la Nifiez y Adolescencia, 2003, p. 3)

Entendiendo con ello que es un principio que lo deben respetar y aplicar todas
las personas en pro de los menores, asi como también el Estado en su calidad
de protector hacia este grupo de personas que también es un grupo vulnerable;
el Estado lo efectiviza a través de politicas puablicas, de normativa, de
mecanismos de vigilancia del respeto y cumplimiento de este principio por parte
de la sociedad, también a través de la realizacién de un conjunto de acciones y
procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi
como las condiciones materiales y afectivas que les permitan a los nifios, niflas

y adolescentes vivir plenamente y alcanzar su maximo bienestar posible.

A nivel jurisdiccional la aparicion de este principio, propicido un cambio en la
toma de decisiones de los jueces y de los sistemas mas amplios de proteccion
de derechos de los nifios, situando el interés y proteccion de los menores como
la piedra angular sobre la cual se debe decidir y actuar respecto de sus derechos
y obligaciones, y tomandolos como eje central en cualquier decision que los
involucre de manera directa o indirecta, pues los menores actualmente son

considerados sujetos activos de derechos.

También se trata de una garantia de que los menores tienen derecho a que,
antes de tomar una medida respecto de ellos, se adopten aquellas que
promuevan y protejan sus derechos y no las que los conculquen. Asi, se tratan
de superar dos posiciones extremas: el autoritarismo o abuso del poder que
ocurre cuando se toman decisiones referidas a menores, por un lado, y el
paternalismo de las autoridades, por otro. Ahora desde la perspectiva directa de
los menores segun el programa “Para cada nifo” que lo desarroll6 Unicef ellos
perciben y entienden este principio como "todo aquello que nos hace falta para

estar bien: educacién, amor, casas, necesidades...".
Desde el ambito doctrinario muchos estudios del derecho indican que:

El interés superior del menor es un concepto triple: es un derecho, un principio y una

norma de procedimiento.
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- Se trata del derecho del menor a que su interés superior sea una consideracion
gue prime al sopesar distintos intereses para decidir sobre una cuestion que le
afecta.

- Es un principio porque, si una disposicion juridica admite mas de una
interpretacion, se elegira la interpretacion que satisfaga de manera mas efectiva
el interés superior del nifio o nifia.

- Esunanorma de procedimiento ya que, siempre que se deba tomar una decision
gue afecte a menores, el proceso debera incluir una estimacion de las posibles
repercusiones de esa decision en las y los menores interesados. La evaluacion y
determinaciébn de su interés superior requerird las garantias procesales.
(ACNUR, 2018, p. 44).

Mientras que el principio como concepto juridico indeterminado por ser
considerado (principio, derecho y norma) tiene como fin buscar y evaluar la
situacion integral de los derechos de los menores frente a situaciones juridicas
contrarias a su bienestar, que afecten o incluso vulneren o conculquen sus
derechos; razén por la cual se debe involucrar en la esfera juridica de una
situacion factica del nifio para determinar la idoneidad de esta situacion para
el goce de sus derechos. Esto establece no solo la necesidad del desarrollo
de una estructura normativa para aplicar el Interés Superior del Nifio en
cuanto a las dimensiones anteriormente establecidas, sino que llama a
constituir al concepto como punto de condensacion del régimen de derechos

humanos con respecto de los nifios y adolescentes.

Teniendo asi que, al “interés superior del menor” se lo concibe de muchas
maneras Yy aristas, pero destacando su finalidad, se puede decir que en la
practica funciona como una barrera protectora en favor de los nifios, nifias y
adolescente y de sus derechos, ya que a través de aquel; al existir una
situacion en la que se tenga que ponderar derechos de un menor y otra
persona, siempre prevalecen los derechos de este grupo de atencién
prioritaria, asi como también todo persona natural o juridica de derecho
publico o privado debe siempre proteger, respetar cumplir y sobre poner los

derechos de los nifios, nifias y adolescente sobre los otros derechos.
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2.2.3.3. El derecho al desarrollo integral de los nifios, nifias y
adolescentes

Los nifios, nifias y adolescentes como personas y ciudadanos ecuatorianos

gozan de derechos y garantias, mas aun al estar dentro del grupo de atencion

prioritaria, en tal sentido el articulo 44 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador consagra que:

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y
comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion de sus
necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de politicas
intersectoriales nacionales y locales. (Constitucién de la Republica del Ecuador,
2008. p. 23)

El derecho al desarrollo integral del que gozan los nifios, nifias y
adolescentes, es un derecho sumamente importante por lo que menciona y
abarca, su composicion es compleja, pues como se puede evidenciar el texto
constitucional refiere que es un proceso en el que se debe garantizar justamente
ese desarrollo integral de los menores, desde la etapa de crecimiento, hasta su

total desarrollo, en todos los ambitos en los que se desenvuelvan los menores.

Muchos organismos internacionales se han pronunciado al respecto, en tal

sentido Segun la ACF International Network:

El desarrollo infantil es un proceso continuo, donde el/la nifio/a va aprendiendo a
dominar procesos cada vez mas complejos de movimiento, pensamiento, afectos y
relacion con los otros. Es un proceso que se despliega en interaccién con su propio
medio (su familia, otros sujetos sociales que participan en el desarrollo del nifio, su
cultura, instituciones, creencias y representaciones sociales, etc.). (Otsubo, N. 2007.
p. 15)

Asi también, la Organizacion Panamericana de Salud (OPS) sefiala que:

Las bases para el Desarrollo Infantil Integral parten desde la preconcepcion, la
gestacion, el nacimiento, la lactancia, el periodo preescolar y la educacion primaria;
una adecuada atencion a cada una de estas etapas refleja las capacidades, recursos

y soportes disponibles de sus familias, por una parte, y por otra, politicas y programas
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que atienden efectivamente el Desarrollo Infantil. (Organizacién Mundial de la Salud,
2014, p. 27)

Comprende la intervencion de toda la sociedad, partiendo desde la familia,
hasta el Estado como ente administrativo, publico y politico que tiene la
obligacién de crear un entorno adecuado para el desarrollo de los menores, pero
gue también lo garantice, a través de politicas publicas, planes y controles; este
derecho es sumamente importante por cuanto tiene como objetivo garantizar el
entorno mas Optimo para un cabal y adecuado desarrollo de los nifios, nifias
adolescentes ya que, justamente estan en una etapa de desarrollo y crecimiento,
donde se deben sentar las bases firmes de autodeterminacién como personas y
ahi radica cuan importante es que se cumpla y garantice este derecho a favor de
los menores, ya que, la atencion adecuada y 6ptima desde los primeros afios de
vida del ser humano, lo que comprende desde su nacimiento, hasta una etapa
de maduracion, marcan significativamente el desarrollo de la persona, por ende
es una etapa crucial y medular donde mientras mas 6ptimas son las condiciones
del entorno, emocionales, fisicas, entre multiples factores mas, mejor sera el

desarrollo de la persona.

Estudios cientificos incluso han demostrado “que las experiencias durante el
Desarrollo Infantil Integral marcan el desarrollo del cerebro, y que las habilidades,
destrezas, actitudes, capacidades, emociones y en general conductas, se van
moldeando a lo largo de estos primeros afos de vida.” (Shonkorff y Phillips,
2000), es por ello que se ratifica la importancia de este derecho, el cual es vital
ademas para proteger y garantizar los otros derechos de los nifios, nifias y

adolescentes.

2.2.3.4. El derecho a la convivencia familiar de los nifios, nifias y

adolescentes

Otro de los derechos consagrados a favor de los nifios, nifias y adolescentes,
es el derecho a la convivencia familiar, a nivel constitucional lo sefiala el articulo
45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y de manera mas detallada lo

establece el articulo 22 del Codigo Orgéanico de la nifiez y adolescencia:
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Derecho a tener una familia y a la convivencia familiar. - Los nifios, nifias y
adolescentes tienen derecho a vivir y desarrollarse en su familia bioldgica. El Estado,
la sociedad y la familia deben adoptar prioritariamente medidas apropiadas que
permitan su permanencia en dicha familia. (Cédigo Orgénico de la nifiez y
adolescencia, 2003, p. 5).

Asi como el derecho al desarrollo integral, valga la redundancia incide en
todo el desarrollo y etapas del menor, el derecho a la convivencia familiar de
igual manera es un derecho que ayuda al pleno desarrollo de los nifios, nifias
y adolescentes a lo largo de todas sus etapas de desarrollo, ya que la familia
es el ndcleo fundamental de la formacién y desarrollo tanto personal,
emocional, social, educativo del menor, pues alli radica justamente la

importancia del derecho de los menores a la convivencia familiar.

Por otra parte, la Convencion de Derechos del Nifio y la Convencion
Americana, atribuyen y otorgan a la familia un papel preponderante en la garantia
del cuidado, bienestar y proteccion de los nifios, por ser el espacio natural para
su crecimiento y desarrollo, particularmente en sus primeras etapas de vida. De

esta manera, la CDN establece que:

El Estado tiene la obligacion de promover y propiciar un apoyo adecuado a las
familias para que éstas puedan cumplir con sus responsabilidades parentales
compartidas en el cuidado y crianza de los hijos, y de ese modo garantizar la
proteccion de los nifios y de sus derechos. (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2013. p.5)

Determinando asi, que la familia juega un rol sumamente importante en el
desarrollo de los menores, por ende, se garantiza a la convivencia familiar como
un derecho de los nifios, niflas y adolescentes para que de esa manera se |o

respete y se lo proteja y sobre todo se le dé su posicionamiento legal y juridico.
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2.2.4. EFECTOS CAUSADOS POR LA RETENCION INDEBIDA EN LOS
DERECHOS DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

2.2.4.1. Analisis de un caso de retencién indebida del hijo o hija

e Sijtuacion Factica

El presente caso, nace de una ruptura familiar (el divorcio de los padres), por lo
cual, tras el respectivo juicio, el juzgador determiné que la tenencia la mantendria
la madre, mientras que al padre se le asigné un régimen de visitas, como la ley
indica, justamente para salvaguardar los derechos de los nifios, niflas y
adolescentes, especialmente el derecho al desarrollo integral y a la convivencia

familiar.

Mas resulta que el dia 9 de marzo del 2019, la madre le solicita a su hija que se
dirija a su local y la menor sale de la casa, pasaron algunas horas, y le llaman
de la Dinapen a informarle que su hija se encuentra ahi, junto con su padre,
seguidamente la madre acude al lugar, pero el momento que llega ya no se
encontraba ni su hija ni su padre, el personal de la Dinapen le informé a la madre
gue el padre para abandonar dicho lugar habia indicado que sélo va a la farmacia

con su hija a comprar una pastilla pero no regreso mas.

El personal de la Dinapen le indico a la madre que regrese el dia sabado para
ver que se podia hacer, pero ese dia no obtuvo una respuesta, la madre se dirigio
al domicilio del padre para tratar de recuperar a la hija, pero no obtuvo resultados

ya que nadie salié de dicho domicilio.

Pasaron alrededor de 3 dias, y la madre denuncié tal hecho como “Retencién
Indebida” por cuanto las circunstancias parecian encajar en aquel accionar. Por
lo que acciond el aparato jurisdiccional y denuncié al padre de la menor

amparada en lo que establece el articulo 125 del CONA.
e Resolucion de Juez

El juzgador tras conocer y analizar la situacion descrita, como primera medida,
ordend que el padre devuelva a la menor a su madre de forma inmediata, con la

ayuda de la Dinapen, y en caso de que el padre no cumpliera con dicha orden
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se dispondria el apremio personal; pese a ello el progenitor que apartemente

estaba reteniendo a la menor se negd y no cumplio.

Por lo que el juez previo a disponer el apremio personal dispuso que se lleve a
cabo una audiencia reservada, ello justamente para salvaguardar el interés

superior de la menor y por ende sus Derechos.

Como primera medida, I6gicamente al tener la madre la tenencia de la menor el
juez dispuso que sea devuelta a su progenitora; mas sin embargo sucedio6 algo
gue le hizo cambiar de opinion al juez (la menor se puso a llorar el momento en
el que tenia que regresar con su madre, manifestando que ella no lo quiere hacer

por cuanto la madre le grita y golpea.)

Ante tal situacion el juzgador dispuso que la menor siga con su padre, justamente
para evitar la vulneracion a sus derechos y los hechos no se calificaron como
retencion indebida ya que el juzgador manifestd que la menor no estaba en

contra de su voluntad.

Finalmente resolvié archivar la causa, ya que no habia merito suficiente para

determinarse que el padre habia recaido en una retencion indebida de su hija.
e Andlisis y Critica personal

En el presente caso, si bien al inicio los hechos hacian ver que el padre incurrio
en una retencion indebida de la menor, con las circunstancias que acontecieron
posteriormente con el relato de la menor (el maltrato que recibia por parte de su
madre) el juzgador en este caso anteponiendo el interés superior de la menor y
pese a la que la madre tenia la tenencia de su hija, el juzgador dispuso que la
menor se podia quedar con su padre todo ello para salvaguardar su integridad
ya que posiblemente estaba siendo victima de maltrato, y en general para evitar

vulneraciones a sus derechos

De forma general se puede evidenciar y destacar que en este caso el juzgador
velé por los derechos de aquella menor, lo cual es muy importante ya que
justamente ese es el rol del juzgador; también debiendo indicar que el juez
demostré no ser tan legalista, sino mas bien ponderé los derechos de la menor,

y determind la situacion que menos le afecte.
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2.2.4.2. Afectaciébn de los derechos de desarrollo integral vy

convivencia familiar

Como ya se sefialé en apartados anteriores, tanto el derecho al desarrollo
integral como a la convivencia familiar, indicen mucho en la formacion a nivel
fisica, psicologica y social del menor, por ello es sumamente importante que se
protejan y se cumplan estos derechos. Lamentablemente hay muchos casos y
situaciones que propician un escenario para atentar y vulnerar tanto el derecho
al desarrollo integral como a la convivencia familiar de los menores, y justamente
uno de ellos es la “retencion indebida” que incurren en algunos casos los padres,
obstruyendo el derecho a las visitas o inversamente y con ello provocando que

los menores no puedan gozar de la convivencia arménica con sus progenitores.

Esta situacion surge y se produce ante el rompimiento o separacion de la
familia por el divorcio de los padres, en referida situacion juridica los padres
seguiran compartiendo de mutuo la patria potestad de sus hijos menores de
edad, pero s6lo uno de ellos quedara con la tenencia de los hijos, y el otro
progenitor por derecho y justamente por no afectar de forma muy agresiva al
derecho de la convivencia familiar, se le asignara un periodo de visitas a sus
hijos, el cual puede ser un régimen abierto lo que implica que lo podré visitar en
cualquier momento, o cerrado en el cual se asignharan dias y horas especificas

de visita.

El problema y la afectacion tanto al derecho, al desarrollo integral como a la
convivencia familiar surge cuando el padre que posee la tenencia de sus hijos
obstaculiza el régimen de visitas del otro progenitor a favor de sus hijos, o
viceversa el padre que goza del derecho a las visitas no devuelve a su hijo tras
terminado el tiempo o dias de visita, cayendo asi en una retencién indebida, lo
cual tiene consecuencias legales para el progenitor que incurre en dicha

retencion indebida de su hijo o hijos.

Entendiendo asi que, la retencion indebida de los hijos es la detencion de
manera arbitraria e ilegal de los hijos mas del tiempo que la ley le ha establecido
o permitido. Asi por ejemplo si en el régimen de visitas el juez concede al otro
progenitor que no goza de la tenencia, para que pueda tener a su hijo o hijos los

fines de semana y este no los restituye a su madre, estamos frente a una
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retencion indebida, o viceversa si el progenitor que goza de la tenencia de los

hijos obstruye el régimen de visitas a favor del otro progenitor.

Pero los realmente afectados de la situacion descrita y planteada en los
parrafos que anteceden, son los hijos menores, pues las repercusiones son
multiples tanto a nivel fisico, psicolégico y emocional, ya que se ha demostrado
mediante estudios que estas préacticas realizadas por los padres, de no
permitirles convivir con su otro progenitor afecta indudablemente a su desarrollo

en todas las esferas y ambitos.

Ademas que a nivel legal, se estarian atentando a varios de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes especialmente al derecho al desarrollo integral y
a la convivencia familiar, ya que si los menores no pueden disfrutar del amor y
de los cuidados proporcionados tanto por la madre como el padre, su desarrollo
integral no estaria completo y I6gicamente al no poder ver a uno de sus padres
no existiria la convivencia familiar que de igual manera es muy importante y
significativa para los menores, por ente es evidente que al no permitirles convivir

con uno de sus progenitores se afecta los derechos de los nifios.

Efectos juridicos causados por la retencion indebida de los nifios, nifias y

adolescentes

Como ya se sefal6 existe una afectacion a los derechos de los nifios, nifias
y adolescentes, cuando uno de sus progenitores lo retiene indebidamente, eso
conlleva especifica y directamente a que se afecte el derecho al desarrollo
integral y a la convivencia familiar de los menores, afectacién que I6gicamente
trae consigo efectos a nivel legal y juridico. En este punto lamentablemente

existe un sesgo juridico, ya que la ley de la materia refiere que:

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 retencidén indebida, incluidos los
gastos causados por el requerimiento y la restitucién. (Cédigo Organico de la

Nifiez y Adolescencia, 2019, pag. 32)
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El articulo 125 del CONA, también sefiala que, si el padre que retiene
indebidamente a los hijos y tras el juez ordenar que lo devuelva o entregue al
progenitor que corresponde y el padre no cumple con dicha orden, el juez en
atribuciéon a sus facultades jurisdiccionales, podra incluso ordenar el apremio y
si es necesario el allanamiento del lugar donde este el nifio o adolescente
retenido, con el fin de salvaguardar justamente sus derechos (derecho a un

desarrollo integral y a la convivencia familiar).

Otro de los efectos juridicos, producto de la retencién indebida de los hijos
por parte de sus padres, lo sefala el articulo 119 del CONA “Modificaciones de
las resoluciones sobre tenencia. - Las resoluciones sobre tenencia no causan
ejecutoria. El Juez podré alterarlas en cualquier momento si se prueba que ello
conviene al adecuado goce y ejercicio de los derechos del hijo o hija de familia”,
en tal sentido es l6gico que la retencion indebida limita y afecta a ciertos
derechos de los menores, por ello como efecto juridico se puede producir el
cambio de la tenencia o del régimen de visitas entre los progenitores,
dependiendo quien incurrié en este actuar que limita y vulnera los derechos de
los menores. Ya que referida situacion indudablemente atenta a los derechos
indicados del menor y por ende afecta al menor en todo su desarrollo evolutivo,
gue paraddjicamente es responsabilidad de la familia, con ayuda o intervencion
del Estado a través de politicas publicas, planes, programas y de una adecuada

normativa.

Otra de las consecuencias, producto de la retencién indebida incluso puede
ser el procesamiento por el delito establecido en el articulo 282 del COIP, esto
es por el delito de Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad

competente.

Por otra parte el sesgo juridico que se hizo mencion en lineas anteriores se
presenta dentro de lo contenido en el articulo 125 del CONA ya que como se
puede evidenciar la ley sélo enfatiza en que el padre que retenga indebidamente
al hijo deberd de manera obligatoria indemnizar los dafios que ocasione la
retencion indebida, lo cual implica una sancion econémica, o en el caso de
rehusarse podria ser privado de su libertad, lo que a criterio de la autora no es

suficiente, ya que, si partimos de la perspectiva del principio del interés superior
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del menor, esta afectacién a dos de sus derechos sustanciales, deberia implicar
mayor intervencion por parte del Estado, a favor de los verdaderamente

afectados, que en este caso son los menores.

2.2.4.3. Efectos personales causados por la retencién indebida de los

nifios, nifias y adolescentes

La retencion indebida de los nifios, nifias y adolescentes trae consigo un sin
nuamero de efectos, lastimosamente negativos para los menores; uno de ellos es

los efectos personales que produce en los nifios y adolescentes:

Las consecuencias que describe Kliksberg (2000) con la ausencia de uno de
los padres en las familias, afectan el rendimiento educativo producido por el
pobre clima socioeducativo del hogar, la afectacidon de la inteligencia emocional,
refiriéendose a la escasa capacidad de enfrentar adversidades, la salud en
general y las sensaciones de inferioridad, agresividad, aislamiento, entre otras
conductas perjudiciales que adoptan los menores cuando no pueden convivir de
manera adecuada con su padre y madre. En este sentido, no sélo se trata de
una problematica social, sino que también se relaciona con efectos psicolégicos
gue no les permiten a los menores desarrollarse integramente, ya que por
ejemplo pueden desarrollar el “sindrome de alienacion parental”, el cual se
produce justamente por no mantener esa convivencia familiar con los
progenitores, teniendo como consecuencia que se produzcan en los menores
trastornos de ansiedad, trastornos en el suefio y en la alimentacion y trastornos
de conducta, lo cual evidentemente no permitiria que el menor se desarrolle

adecuadamente.

Es vital para los menores saber que cuentan durante su desarrollo tanto con
la figura paterna como materna, ya que es un complemento indispensable para
el desarrollo evolutivo, social, psicolégico y pedagdgico de los nifios, nifias y
adolescentes, por ende, queda por sentado que a causa de la retencion indebida
gue contradictoriamente la ocasionan los mismos padres, los menores sufren
efectos negativos a nivel personal, ya que se irrespeta totalmente tanto el
derecho al desarrollo integral como a la convivencia familiar del que deberian

gozar siempre los menores.
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CAPITULO IIl. METODOLOGIA
3.1. Métodos:

El método por emplearse en la presente investigacion sera el Método I6gico-

inductivo

3.1.1. Método légico-inductivo: mediante la utilizacién y aplicaciones de las
técnicas que aporta este método investigativo se podra describir en todo
su contexto al problema planteado, para poder obtener soluciones
concretas y aplicables; desde un estudio de lo particular a lo general. Es
decir, investigando casos particulares hasta llegar a una perspectiva

general.

3.2.Enfoque de la Investigacion: Cualitativo

Por cuanto esta investigacion no requiere de medicion numérica, y se basara en
la observacion del fenomeno en estudio, ademas que se estudiara la realidad en

Su contexto natural.

3.3.Tipo de lainvestigacion

Por los objetivos planteados que se desea alcanzar en la presente investigacion
sera documental, en razén de que en la presente investigacion se han utilizado
documentos fisicos y digitales que contribuyeron a la investigacién documental/

bibliografica.

3.4.Disefio de la investigacion

El disefio de la presente investigacion serd descriptiva, documental-bibliografica

y de campo.

3.4.1. Investigacion descriptiva: Este nivel de profundidad de Ia
investigacién, permitira describir todo lo relacionado al problema

planteado, desde una optica juridica, doctrinaria y social.
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3.4.2. Investigacion  documental-bibliografica: Permitird  recopilar
informacion de varias fuentes bibliograficas como la concerniente
normativa legal, libros, articulos cientificos y sentencias.

3.4.3. Investigacién de campo: PermitirA realizar un trabajo de
investigacion de campo aplicando entrevistas a los jueces de la Unidad
Judicial de Familia Mujer Nifiez y Adolescencia del cantén Riobamba

y a los miembros del equipo técnico de dicha dependencia judicial.

3.5.Unidad de analisis

La unidad de andlisis de la presente investigacion se fija en la Unidad Judicial de
Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantdon Riobamba (Jueces y Miembros

del Equipo Técnico)

3.6.Poblacion

La poblacion que intervendra en la presente investigacion esta conformada por
los Jueces y Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia con sede en el cantdon Riobamba.

3.7.Tamaio de muestra

Debido a que la poblacién no es extensa, no se aplico el estudio a una muestra,

si no al total de la poblacién.

3.8.Técnicas de recoleccion de datos
e Observacion: Permitird observar el problema y fenémeno en estudio,
para poder interpretarlo y asi comprenderlo.
e Estudio y revision de documentos: Tales como la Constitucion,
leyes, cddigos y sentencias.
e Entrevista: Se aplicara esta técnica a expertos del tema (Jueces y

Miembros del Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer,

39



Nifiez y Adolescencia con sede en el cantén Riobamba) que puedan
aportar con sus conocimientos de experticia en el problema

investigado.

3.9.Instrumentos de investigacion

e Guia de entrevista

3.10. Técnicas de andlisis e interpretaciéon de lainformacion

Una vez que se recoja y se cuente con toda la informacion conseguida a través
de la aplicacion de los instrumentos de investigacion, se organizara la misma y
los datos obtenidos y proporcionados por los entrevistados, para proceder a
revisarlos y prepararlos para el analisis respectivo. Para de esa forma poder
generar el contenido tedrico de la presente investigacion, a mas de generar
explicaciones y dar una respuesta al problema y objetivos planteados, a través

de las conclusiones y recomendaciones respectivas.
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CAPITULO IV: RESULTADOS Y DISCUSION

En el presente proyecto investigativo, se usé el instrumento de investigacion, la
entrevista, ya que el mismo fue el éptimo y oportuno para poder llegar a los
resultados planteados y deseados, cabe mencionar también que la guia de
entrevista se aplico a los jueces de familia, mujer, nifiez y adolescencia del
cantén Riobamba y a los miembros del equipo técnico de la Unidad Judicial

referida.
Pregunta No. 1

1. ¢Qué entiende usted por retencion indebida del hijo o hija?

Tabla 1 Retencién Indebida

Entrevistas Respuesta

Cuando se encarga la tenencia a uno de los padres o
cuando se fijan visitas y el otro progenitor que no tiene la
Entrevista 1 tenencia no entrega a su hija o hijo, se configura la retencion
indebida o cuando se pasa del tiempo de la visita.

Es el acto por el cual uno de los padres que no tiene la
tenencia en forma arbitraria y sin el consentimiento del
Entrevista 2 padre o madre que si posee la tenencia la mantiene en su
poder al hijo o hija.

Es cuando uno de los padres que no tiene la tenencia lo
Entrevista 3 retiene de manera no justificada sin orden judicial.

Estos casos se dan cuando, quien no tiene la tenencia de
Entrevista 4 los hijos arbitrariamente se los lleva con ellos.

Es cuando alguno de los conyuges se le lleva a la fuerza sin
la voluntad, para causar dafio cuando se refiere a un
divorcio cuando se le da la tenencia a uno de los
progenitores entonces se esta irrespetando la resoluciéon
judicial.

Entrevista 5

Es cuando uno de los padres teniendo la tenencia
legalmente o simplemente por voluntad propia lleva al nifio
Entrevista 6 a otro lugar con las intenciones que no conviva con la otra
persona sea el padre o madre.
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La persona que goza del régimen de vistas no ha cumplido
con la devolucion del menor en su debido tiempo, lo cual
estamos diciendo que se encuentra en la retencion indebida
es decir porque no quiere devolver al lugar de su casa o a
quien goza de su tenencia.

Entrevista 7

Es cuando el padre o madre intencionalmente retienen a su
hijo o hija aprovechando el régimen de visitas sin el
Entrevista 8 consentimiento de su padre que tiene la tenencia incluso
contra la misma voluntad del nifio o nifia se lo llevan.

Fuente: Entrevista realizada a Jueces y al Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Riobamba
Autora: Luisa Johana Padilla Cruz

Interpretacion de los Resultados:

De los 8 entrevistados, los 8 concuerdan en que la retencion indebida del hijo o
hija se produce por parte de uno de los progenitores cuando lo retiene de manera
ilegal, arbitraria e intencional y no lo devuelve a la casa o al lugar que le
corresponde en la hora y fechas indicadas por el juez que haya adoptado esa

resolucion tras la fijacion de la tenencia y el régimen de visitas.

Discusion de Resultados:

En relacion con la primera pregunta que fue, que entienden por retencién
indebida del hijo o hija, todos sefialan que es el actuar en el cual pueden incurrir
los progenitores, cuya tenencia ha sido encargada al otro progenitor, 0 a su vez
el padre que obstaculiza el régimen de visitas, en otras palabras, el padre que
interfiera en la convivencia de los hijos con uno de sus padres, concordando
dichas respuestas con lo que establece el articulo 125 del Cédigo Orgéanico de
la Nifiez y adolescencia, evidenciandose con ello que en efecto tanto los jueces
como los miembros del equipo técnico de la Unidad Judicial de Familia Mujer
Nifiez y Adolescencia del cantén Riobamba tienen pleno conocimiento de lo que

es la retencion indebida en materia de nifiez y adolescencia.
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Pregunta No. 2

2. ¢Considerausted que el obstaculo al régimen de visitas y laretencién
indebida por parte del progenitor que mantiene la tenencia afecta el
derecho de desarrollo integral de sus hijos?

Tabla 2 Obstaculizacion al régimen de visita y la retencién indebida y su efecto en el desarrollo integral
del menor

Entrevistas Respuesta

No, el ambiente Optimo para el desarrollo del nifio es su
familia, que el padre se pase una hora o menos del tiempo
Entrevista 1 de la visita, no afecta su desarrollo integral, los problemas
se hacen los padres.

Si, porque el régimen de visitas es un derecho de los hijos
y al no permitir que el padre o la madre que se encuentra
Entrevista 2 separado de el por alguna razon estaria conculcando ese
derecho.

Si, pero de ahi debemos entender que existe dos
cuestiones que se considera el obstaculo de visitas al
obstaculizar el régimen de visitas estoy hablando de la
persona quien ejerce la tenencia es decir que esa persona
se le puede ejercer la accion de retencién indebida
conforme el Art. 125 de CONA y puede ser detenida hasta
gue entregue al hijo para el régimen de visitas, y en el otro
gue dice retencion indebida estamos hablando del que
padre que esta haciendo uso del derecho de visitas lo
retiene indebidamente y para eso la madre o quien tenga la
tenencia active el aparato jurisdiccion conforme el CONA
requiera al hijo que no ha sido entregado en las horas
sefaladas.

Entrevista 3

Si afecta al desarrollo de los hijos ya que se vulneran los
derechos que se encuentran en la Constitucion de la
Republica del Ecuador.

Entrevista 4

Si afecta ya que el desarrollo integral es un conjunto de
derechos los progenitores tienen la obligacion de cumplir y
proteger a sus hijos, es una responsabilidad de los dos
Entrevista 5 padres de proveer, garantizar todos los derechos como
vestimenta, creacion, afecto y cuidado y aqui se esta
haciendo caso omiso.
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Si afecta ya que existe un abandono la necesidad de crecer
en un hogar y ellos necesitan tener a sus padres cerca en

Entrevista 6 .
un ambiente lleno de paz.

Si afecta el hecho del régimen de vistas y la retencién afecta
al desarrollo social, psicoldgico y afectivo de la nifia nifio y
adolescente en lo que es un desarrollo a futuro porque no
Entrevista 7 se da un espacio familiar ya que los menores deben estar
en ambiente sano de hogar y caso del régimen priva que se
desarrollé en un ambiente adecuado para el menor.

Claro por el solo hecho de separar de alguno de los padres
se afecta de manera directa al menor y se vulnera sus
derechos ya que se encuentran dentro del grupo de
atencion prioritaria y el desarrollo integral es un derecho
muy indispensable en su vida.

Entrevista 8

Fuente: Entrevista realizada a Jueces y al Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del cantdn Riobamba
Autora: Luisa Johana Padilla Cruz

Interpretacion de los Resultados:

De los 8 entrevistados, 7 sefialan que, en efecto, la obstaculizacién al réegimen
de visitas y la retencion indebida por parte del progenitor que mantiene la
tenencia afecta el derecho de desarrollo integral de los menores, por otro lado,
un entrevistado indica que, la obstaculizacion al régimen de visitas y la retencion
indebida por parte del progenitor que mantiene la tenencia no afecta el derecho
de desarrollo integral de los menores; sin embargo de aquello se determina que
la mayoria de entrevistados creen y sostienen que esas practicas si afectan
indudablemente el derecho de desarrollo integral de los nifios, nifias y

adolescentes.

Discusion de Resultados:

En cuanto al cuestionamiento acerca de si el obstaculizar el régimen de visitas y
la retencién indebida por parte del progenitor que mantiene la tenencia afecta el
derecho de desarrollo integral de los menores, la mayoria a excepcion de un
entrevistado sostienen que indudablemente si afecta por muchas razones, entre

ellas por que los nifios tienen derecho a convivir con sus progenitores, tanto
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madre como padre, ya que aquello es indispensable para el desarrollo integral
de los menores, a nivel, social, emocional, afectivo, etc. lo cual se deberia
respetar por el interés superior del menor que es la garantia que tienen, de que
todos sus derechos se respeten y prevalezcan sobre cualquier otro derecho, o

circunstancia que se presente.
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Pregunta No. 3

3. ¢Considera usted que el obstaculo al régimen de visitay laretencién
indebida por parte del progenitor que mantiene la tenencia afecta el
derecho ala convivencia familiar de sus hijos?

Tabla 3 Obstaculizacion al régimen de visita y la retencion indebida y su efecto en el derecho a la
convivencia familiar del menor

Entrevistas Respuesta

No, por las mismas razones expresadas en la respuesta
Entrevista 1 anterior.

Se quita la relacion entre los padres, ya que se terminara
Entrevista 2 de deteriorar este vinculo familiar.

Claro que si porque no puede ejercer este derecho el padre
tomando en cuenta que cuando hablamos de proteccion
integral conforme el 44 y 45 de la CRE al hablar del derecho
de familia estamos hablando que tiene derecho papa y
mama respecto del hijo, pero teniendo en cuenta que el
derecho de visitas no sé6lo implica el derecho de distraccion
sino también tiene que darse la obligacion del cuidado y
protecciébn como es alimentacién en caso de sean nifios
pequefos aseo y demas hechos a su padre.

Entrevista 3

Desde luego los nifios, nifias y adolescentes se encuentra
en un grupo de atencién prioritaria, por lo que el Estado la
sociedad y la familia deben promover la union familiar, sus
derechos estipulados en la ley, por lo cual si afecta los
derechos de los menores.

Entrevista 4

De igual manera se afecta ya que hay un irrespeto tanto del
progenitor como del otro porque no se esta garantizando el
bienestar, el derecho a vivir en paz, en armonia si les afecta
porqgue se producen traumas, ya que algunas ocasiones
tienen relaciones con progenitores que son agresivos con
violencia que tienen instancias judiciales si les afecta
mucho.

Entrevista 5

Claro ya que la convivencia familiar es un derecho que
tienen los nifos, nifas y adolescentes y por ende va a
Entrevista 6 afectar el ambito familiar cuando existes estos tipos de
casos por la separacion del menor de su madre o como
puede ser del padre.
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Si afecta el obstaculo de visitas y la retencién indebida ya
gue el menor necesita tener a sus padres siempre a su lado

Entrevista 7
y por ende se vulneran los derechos del menor.

Como menciond en la anterior pregunta si se afecta ya que
es un derecho méas que se vulnera al momento de ocasionar
una retencion indebida contra el menor, ya que un nifio sin
familia es mas vulnerable desde lo emocional a lo social
pues carece de vinculos afectivos.

Entrevista 8

Fuente: Entrevista realizada a Jueces y al Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Riobamba
Autora: Luisa Johana Padilla Cruz

Interpretacién de los Resultados:

De los 8 entrevistados, 7 sefialan de manera concordante que, la obstaculizacion
al régimen de visitas y la retencion indebida por parte del progenitor que
mantiene la tenencia afecta el derecho a la convivencia familiar de los menores,
por otro lado, uno de los entrevistados indica que, la obstaculizacion al régimen
de visitas y la retencion indebida por parte del progenitor que mantiene la
tenencia no afecta el derecho a la convivencia familiar de los menores; pese a
ello la mayoria se ratifica en que si existe una afectacion al derecho de desarrollo

integral de los nifios, nifias y adolescentes.
Discusion de Resultados:

En cuanto a la pregunta de que, si los entrevistados consideran que el obstaculo
al régimen de visitas y la retencion indebida por parte del progenitor que
mantiene la tenencia afecta el derecho a la convivencia familiar de los menores,
la mayoria concuerda en que si se afecta al referido derecho por varias razones,
entre ellas porque si no se permite una adecuada convivencia con sus
progenitores, no existira el vinculo familiar y por ende se afectaria el derecho a
la convivencia familiar, otra de las multiples razones es que, un nifio sin familia
es mas vulnerable desde lo emocional a lo social pues carece de vinculos
afectivos, lo que es producto de esa falta de convivencia familiar demostrando
asi que, son muchas las razones por las que tanto la retencion indebida, como
la obstaculizacion al régimen de visitas afecta al derecho a la convivencia familiar

del que legalmente gozan los nifios, nifias y adolescentes.
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Pregunta No. 4

4. ¢Qué efectos sociales y juridicos se causan a partir de la retencion
indebida del hijo o hija por parte del progenitor que mantiene la
tenencia del menor?

Tabla 4 Efectos sociales y juridicos que causan a partir de la retencién indebida del hijo o hija

Entrevistas Respuesta

Primero el incumplimiento de una orden judicial que esta
penalmente sancionado en el Cédigo de la Nifiez regula y

Entrevista 1 . .
sanciona esta clase de actitudes.

Los efectos sociales es la separacion, la falta de afecto que
se produce al no permitir el régimen de visitas y en lo
juridico sanciona los efectos como son el allanamiento, el
Entrevista2 | apremio que obstaculiza dicho régimen.

El efecto social es el hecho de la inestabilidad emocional
tanto en el padre que lo retuvo, en la persona en contra de
quien se retuvo como el hecho del hijo, porque se
mantienen en una zozobra y por el hecho de hablar por la
retencion va a la policia a requerir siempre existen
problemas y conflictos, problemas juridicos también porque
Entrevista3 | pyede ser detenido y aprehendido el padre que este
ejerciendo indebidamente la retencion del hijo al igual que
puede iniciarse una accion de un delito tipificado en el Art.
282 del COIP

En lo social se da en el menor de edad como es
emocionalmente, psicolégicamente en lo educativo lo cual
Entrevista 4 tendria problemas en su vida diaria, en lo juridico existe
sanciones penales

En lo social hay casos de suicidio, también de afeccion
psicologica, en cuanto a los efectos juridicos pues producto
de ello vienen muchos juicios pasan afios gastando en
abogados, no hay una seguridad para el menor en cuanto
a su estabilidad emocional afectiva y mas que nada si
Entrevista 5 deteriora al juez el hecho de disolver el vinculo matrimonial
el hecho de estar en problemas legales si les afecta
econdémicamente y afecta también el desarrollo integral de
los menores y es una carga para el Estado porque movilizan
a todo el aparataje judicial.
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En lo social se da en menores lo que en lo psicoldgico,
emocional como también en sus padres ya que al separalo
de su hijo o hija causa un dafio emocional, en cuanto a lo
juridico existe demasiada carga judicial al existir estos
efectos sobre la retencion indebida del menor.

Entrevista 6

Efectos sociales que se estan vulnerando son el desarrollo
en un ambiente sano, tranquilo y en lo juridico haciendo

Entrevista 7 . . " .
caso omiso a las resoluciones emitidas por los juzgadores.

En lo social que el menor crezca con traumas, con miedo
de entablar una relacién con alguno de sus padres, en lo
juridico seria un alto indice de procesos judiciales sobre
este aspecto, en cuanto a la vulneracién de derechos de los
nifos, nifas y adolescentes.

Entrevista 8

Fuente: Entrevista realizada a Jueces y al Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del cantdn Riobamba
Autora: Luisa Johana Padilla Cruz

Interpretacion de los Resultados:

Los 8 entrevistados, todos refieren que son varios los efectos tanto sociales
como juridicos que se ocasionan a partir de la retencidon indebida del hijo o hija
por parte del progenitor que mantiene la tenencia del menor, ninguno de ellos ha
manifestado que no se produzcan efectos sociales y juridicos ocasionados a
partir de la retencion indebida del hijo o hija por parte del progenitor que mantiene

la tenencia del menor.

Discusion de Resultados:

En cuanto a la pregunta que se planteé que, los entrevistados indiquen que
efectos sociales y juridicos se causan a partir de la retencion indebida del hijo o
hija por parte del progenitor que mantiene la tenencia del menor, fueron muchos
los efectos que sefialaron, en cuanto a los efectos sociales mencionaron que se
produce una inestabilidad emocional en el menor, también que se da una
afectacion a nivel emocional, psicoldgico, en lo educativo lo cual ocasionaria
problemas en su vida diaria, asi como también que crezcan con traumas y

temores lo que no permitiria un adecuado desarrollo integral de los menores;
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mientras que los efectos a nivel juridico de igual manera son multiples entre ellos,
gue el padre que retienen indebidamente al hijo sea sujeto incluso de sanciones
penales, ya que estaria incumpliendo una orden judicial lo cual est4 penado
incluso como delito en el articulo 282 del COIP, también que sean sujetos de
allanamientos o incluso que se les prive de su libertad como sefiala el articulo
125 del CONA.
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Pregunta No. 5

5. ¢De qué manera cree usted que se logre garantizar el derecho de
convivencia y desarrollo integral del nifio y adolescente, cuando
existen obstaculos en el régimen de visitas, por parte del custodio?

Tabla 5 Garantia de los derechos de convivencia y desarrollo integral del nifio y adolescente

Entrevistas Respuesta

Solucionando los desacuerdos entre los progenitores, sino
es posible hay que aplicar la sancion del Art. 125 del Cédigo

Entrevista 1 o .
v de la Nifiez y Adolescencia y Art. 282 del COIP.

En la comunicacion entre los padres del nifio, sabiendo que
Entrevista 2 cada uno tiene derechos y obligaciones que cumplir.

Simple y llanamente a través de la orden, a través de la
DINAPEN, para que la persona quien custodia verifique la

Entrevista 3 . o .
entrega del nifio o nifia en las horas respectivas.

El juez es el encargado de hacer cumplir sus resoluciones
Entrevista 4 basado en el amparo de la ley.

Bueno a nivel jurisdiccional se dicta medidas de apremio,
Entrevista 5 como es incumplimiento de una orden judicial,

Esta es una competencia que tenemos los jueces
encargados de estos efectos ya que dictamos en base a la
ley para que se cumplan las respectivas resoluciones.

Entrevista 6

Se podria garantizar la convivencia en el régimen de visitas
en lo accesible con el tiempo que sea mas extenso que sea
un régimen abierto no cerrado siempre y cuando tomando
Entrevista 7 en cuenta los antecedentes de cada conyuge para asi
poder garantizar los derechos de los menores y cumplir con
lo establecido en la ley.

Pues ayudando al menor con tratamientos, que acuda
donde la visitadora social, psicologa que los padres traten
de llegar a un acuerdo para que no exista estos conflictos,
y se garantice una verdadera convivencia y desarrollo
integral de los hijos.

Entrevista 8
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Fuente: Entrevista realizada a Jueces y al Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Riobamba
Autora: Luisa Johana Padilla Cruz

Interpretaciéon de los Resultados:

De los 8 entrevistados, 4 indican que se lograria garantizar el derecho de
convivencia y desarrollo integral del nifio y adolescente, cuando existe
obstaculizacion en el régimen de visitas, respetando y haciendo cumplir con lo
gue indica la ley, uno de ellos especificamente a referido que se debe aplicar
segun amerite el articulo 182 del COIP, o el articulo 125 del CONA, dos de ellos
han expresado que se deberia acatar las resoluciones de los jueces y finalmente
uno indica que se lograria garantizar el derecho tanto de convivencia como de
desarrollo integral, ayudando al menor con tratamientos, que acuda donde la
visitadora social, psicéloga que los padres traten de llegar a un acuerdo para que
no exista estos conflictos, y se garantice una verdadera convivencia y desarrollo

integral de los hijos.

Discusion de Resultados:

En cuanto a la interrogante acerca de qué manera se lograria garantizar el
derecho de convivencia y desarrollo integral del nifio y adolescente, cuando
existen obstaculos en el régimen de visitas, por parte del custodio, las respuestas
fueron alternas y variadas, pues unos indicaron que se deberia acatar la
normativa legal que existe para el efecto, otros que se deberian acatar las
resoluciones de los jueces para de esa manera garantizar el derecho de
convivencia y desarrollo integral del nifio y adolescente y otros que se deberia
dar apoyo y ayuda a nivel psicoldgico por ejemplo a través de la ayuda de una
visitadora social para que pueda brindar ayuda a los padres y a sus hijos, en fin
son muchas las alternativas y todas obedecen a lo establecido en la normativa
legal ecuatoriana vigente, determinando asi el conocimiento de respuestas para
poder garantizar el cumplimiento y proteccion de los derechos referidos en pro
de los menores por parte de los jueces y miembros del equipo técnico de la

Unidad Judicial de Familia Mujer Nifiez y Adolescencia del cantdn Riobamba.

52



Pregunta No. 6

6. ¢Considera usted que el Art. 125 del CONA, a mas de establecer la
sancién a la persona que retiene indebidamente al hijo o hija, debe
establecer la reparacién y el tratamiento que el menor retenido
necesita tras sufrir estos actos?

Tabla 6 Reparacion y tratamiento del menor retenido

Entrevistas Respuesta

Entrevista1 | o 10 hace, pero no se aplica.

Considero una vez justificada la afectacion del nifio el padre
o0 madre responsable si deberia asumir los gastos y costos

Entrevista 2 . . .
gue demanda el tratamiento del hijo o hija.

Ese articulo no contempla el derecho de reparacion para
eso tenemos otras vias , en el caso de que sea una accion
fuerte respecto del cometimiento de un delito del 282 del
COIP cuando se habla de no cumplir una orden judicial o
en su defecto estamos hablando de una medida de
proteccién para tratar de solventar o reparar los dafios
ocasionados cuando hablamos de reparacion integral no
s6lo hablamos de dinero sino de dafios emocionales que
puede el juez a través de las decisiones mandar trabajo
social psicoldgico para garantizar el desarrollo integral de
los nifios.

Entrevista 3

. No en este tipo de casos no debe existir reparacion.
Entrevista 4

Si debe existir una reparacién, en el CONA lo manifiesta,
pero falta especificar una sanciona, en el COIP esta el
incumplimiento de la orden judicial, pero en el CONA habla
Entrevista 5 sélo la indemnizacién de dafios, pero a sus progenitores
mas no de una reparacién al menor lo cual no se esta
respetando el derecho de los menores.

Claro debe existir una respectiva reparacion en cuando a
los menores ya que son estos los mas perjudicados al
Entrevista 6 momento de enfrentar esta situacidon y existir un tratamiento
gue necesita al sufrir estos efectos juridicos.

Efectivamente el Art. 125 del CONA deberia manifestar que
Entrevista 7 se le tenga que dar una reparacion integral al menor
siempre y cuando funcione el equipo técnico valoriza y haga
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uso de la psicologa y visitadora social para saber de qué
forma la menor estuvo afecta para que determine un grado
de afectacion y en base a eso exista la reparacion integral.

Especificamente en el Art. 125 del CONA debe regularse el
goce y ejercicio de los derechos de los menores en estipular
una verdadera reparacion hacia el menor que ha sido
Entrevista 8 afectado con este efecto juridico que se da en la vida diaria,
para de esta manera hacer cumplir los derechos
vulnerados.

Fuente: Entrevista realizada a Jueces y al Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia, Mujer, Nifiez y
Adolescencia del canton Riobamba
Autora: Luisa Johana Padilla Cruz

Interpretacion de los Resultados:

De los 8 entrevistados, 6 han respondido que el articulo 125 del CONA, a mas
de establecer la sancion a la persona que retiene indebidamente al hijo o hija, si
debiese establecer la reparacion y el tratamiento a favor del menor retenido, tras
haber sufrido este acto que menoscaba algunos de sus derechos; uno de los
entrevistados sefialé que si lo hace pero no se aplica y otro a sefialado que en
este tipo de casos no se debe contemplar reparacion; estableciéndose asi que
la mayoria de los entrevistados ha determinado que si es importante en el caso
de la retencion indebida a mas de establecer la sancion a la persona que retiene
indebidamente al menor, establecer la reparacion y el tratamiento adecuado para

el menor que sufrié este hecho.
Discusién de Resultados:

En cuanto a la pregunta de que, si entrevistados consideran que el articulo 125
del CONA, a mas de establecer la sanciébn a la persona que retiene
indebidamente al hijo o hija, debe establecer la reparacion y el tratamiento que
el menor retenido necesita tras sufrir estos actos, la mayoria a sefialado que en
efecto asi deberia ser por cuanto los verdaderamente afectado de esta situacion
“retencion indebida” son los menores y hacia ellos deben direccionarse todos los
esfuerzos por resarcir las secuelas y restaurar sus derechos vulnerados

especialmente el derecho a un desarrollo integral y a la convivencia familiar.
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CONCLUSIONES

La retencion indebida del hijo o hija es una practica lamentable en la que
recaen los progenitores, las consecuencias de aquel accionar estan
establecidas en el articulo 125 del Cddigo Organico de la Nifiez y
Adolescencia, articulado que se refiere basicamente que es la retencion
indebida, la cual consiste en la retencion indebida o ilegal del menor por
parte del padre o la madre o a su vez cualquier persona cuya patria
potestad, tenencia o tutela han sido encargadas a otro, o también se
considera retencion indebida cuando el padre que posee la tenencia
obstaculiza el régimen de visitas; las consecuencias que derivan de aquel
accionar recaen en contra del padre que incurra en esta practica, la cual
indudablemente afecta derechos sustanciales de los menores como es el
derecho al desarrollo integral, ya que, si un menor no puede desarrollarse
en presencia de sus progenitores, logicamente tenga afectaciones a nivel
psicologico, social evolutivo entre otros y de igual manera se afecta al
derecho a la convivencia familiar el cual esta consagrado a nivel

constitucional como un derecho de los nifios, nifias y adolescentes.

Los casos en los que se ha retenido indebidamente a un menor son
frecuentes, en el caso que se analizd en el presente proyecto
investigativo, si bien los hechos al inicio parecieron encuadrar en lo que
determina el articulo 125 del CONA, tras las circunstancias propias que
se produjeron en el caso, el juzgador fue mas alld de un andlisis de
legalidad de la norma, si no que amparado en el interés superior del menor
veld por sus derechos, que al final de todo proceso en el que se discute
derechos de los menores es lo que importa y lo que se busca, que se

respeten y protejan los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Son multiples y varios los efectos que causa la retencién indebida en los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, a nivel juridico los efectos
gue produce en contra del padre que recae en este accionar, son los
establecidos en el articulo 125 del CONA, esto es que el juez requiera

judicialmente a la persona que esta reteniendo al menor inmediatamente
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para la devolucion del mismo a la persona correspondiente, otro de los
efectos es que el padre que ocasiono la retencion indebida cubra todos
los gastos ocasionados de aquella, en el caso que se resista y no cumpla
puede ser sujeto de un allanamiento del lugar donde tiene retenido al
menor, o incluso de una apremio personal, a nivel penal también puede
ser procesado por el delito establecido en el articulo 282 del COIP, esto
es por el incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente;
mientras que los efectos personales que sufren los menores se producen
a nivel psicoevolutivo, afectivo, psicolégico, social, ya que no tienen una
adecuada convivencia familiar, incluso algunos menores sufren del
“sindrome de alienacion parental” el cual se produce justamente por no
tener una relacion idénea con sus progenitores, todo ello innegablemente
afecta a los derechos de los menores especialmente al derecho al

desarrollo integral y a la convivencia familiar.
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RECOMENDACIONES

Se recomienda a los padres de los menores, que atraviesan situaciones
de ruptura familiar, no caigan en esta lamentable situacion de la retencion
indebida, ya que los verdaderamente afectados son los hijos, ellos sufren
graves secuelas producto de la falta de convivencia familiar y por ende su
derecho al desarrollo integral se ve seriamente afectado, por otra parte se
recomienda también al Estado aportar con planes y programas que
ataquen al problema desde su raiz, por ejemplo con terapias familiares, o
con una verdadera reparacion de los derechos lesionados a favor de los
menores que atraviesan esta situacion, todo ello en virtud de la
corresponsabilidad que tiene toda la sociedad en beneficio del cuidado de

los nifios, nifias y adolescentes.

La recomendacion va dirigida para los jueces de familia, mujer nifiez y
adolescencia, que son los encargados de dilucidar estas controversias
donde se encuentra en litigio derecho de los menores, como en el caso
gue se analizé y se observo una adecuada y acertada decision del juez,
se recomienda a los juzgadores que siempre protejan y garanticen los

derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

Una vez que se han determinado los efectos tanto juridicos como
personales que causa la retencion indebida, se recomienda que se trabaje
por eliminar esta mala practica que tanto afecta a los menores,
especialmente a sus derechos de convivencia familiar y de desarrollo
integral, ya que, si le logra eliminar o reducir los indices de la retencién
indebida, los efectos desaparecerian, o también disminuirian pero sobre
todo se eliminaria esa vulneracion a los derecho que tanto afecta a los

menores.
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ANEXOS

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO

FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

GUIA DE ENTREVISTA

Fechay hora:

Lugar:

Entrevistadora: Luisa Johanna Padilla Cruz

Entrevistado (a):

Introduccion: La presente entrevista tiene por objeto recabar informacion para
la realizacion del Proyecto de Investigacion titulado “LOS EFECTOS JURIDICOS
ASOCIADOS A LA RETENCION INDEBIDA DEL MENOR Y SUS
CONSECUENCIAS AL DESARROLLO INTEGRAL Y CONVIVENCIA
FAMILIAR”, la misma que tendra fines eminentemente académicos; y esta
dirigida a los Jueces y al Equipo Técnico de la Unidad Judicial de Familia Mujer

Nifiez y Adolescencia con sede en el cantén Riobamba.

Cuestionario:

1. ¢Qué entiende usted por retencién indebida del hijo o hija?

2. ¢Considera usted que el obstaculo al régimen de visita y la retencion
indebida por parte del progenitor que mantiene la tenencia afecta el

derecho de desarrollo integral de sus hijos?

3. ¢Considera usted que el obstaculo al régimen de visita y la retencién
indebida por parte del progenitor que mantiene la tenencia afecta el
derecho a la convivencia familiar de sus hijos?

4. ¢Qué efectos sociales y juridicos se causan a partir de la retencion
indebida del hijo o hija por parte del progenitor que mantiene la tenencia

del menor?
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5. ¢De qué manera cree usted que se logre garantizar el derecho de
convivencia y desarrollo integral del nifio y adolescente, cuando existen

obstaculos en el régimen de visitas, por parte del custodio?
6. ¢Considera usted que el Art. 125 del CONA, a mas de establecer la
sancion a la persona que retiene indebidamente al hijo o hija, debe

establecer la reparacion y el tratamiento que el menor retenido necesita

tras sufrir estos actos?

Gracias por la colaboracién prestada.

61



	PARTE PRELIMINAR
	CARÁTULA
	AGRADECIMIENTO
	ÍNDICE GENERAL
	ÍNDICE DE TABLAS
	RESUMEN

	INTRODUCCIÓN
	CAPÍTULO I. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA
	1.1.  Problema
	1.2.   Justificación
	1.3.  Objetivos
	1.3.1. Objetivo General
	1.3.2. Objetivo Específicos


	CAPÍTULO II. MARCO TEÓRICO
	2.1.  Estado del arte relacionado a la temática
	2.2.  Marco Teórico
	2.2.1. LA TENENCIA Y RÉGIMEN DE VISITAS
	2.2.1.1. Definición de tenencia y régimen de visitas
	2.2.1.2. La tenencia y régimen de visitas en la legislación ecuatoriana
	2.2.1.3. Procedimiento de determinación de la tenencia y del régimen de visitas

	2.2.2. LA RETENCIÓN INDEBIDA DEL HIJO O HIJA
	2.2.2.1. Definición de retención indebida
	2.2.2.2. La retención indebida en el Código Orgánico de la Niñez y Adolescencia
	2.2.2.3. Procedimiento de recuperación del menor retenido
	2.2.2.4. Sanciones de la retención indebida del hijo o hija

	2.2.3. DERECHOS DE LOS NIÑOS, NIÑAS Y ADOLESCENTES
	2.2.3.1.  Los niños, niñas y adolescentes como grupo de atención prioritaria
	2.2.3.2. El interés superior de los niños, niñas y adolescentes
	2.2.3.3. El derecho al desarrollo integral de los niños, niñas y adolescentes
	2.2.3.4. El derecho a la convivencia familiar de los niños, niñas y adolescentes



	CAPÍTULO III. METODOLOGÍA
	1.
	2.
	3.
	3.1.  Métodos:
	3.2. Enfoque de la Investigación: Cualitativo
	3.3. Tipo de la investigación
	3.4. Diseño de la investigación
	3.5. Unidad de análisis
	3.6. Población
	3.7. Tamaño de muestra
	3.8. Técnicas de recolección de datos
	3.9. Instrumentos de investigación
	3.10. Técnicas de análisis e interpretación de la información

	CAPÍTULO IV: RESULTADOS Y DISCUSIÓN
	CONCLUSIONES
	RECOMENDACIONES
	REFERENCIAS BIBLIOGRÁFICAS
	ANEXOS

