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RESUMEN

La presente investigacion analiza el articulo 125 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia, asi
como Jurisprudencia, normativa legal constitucional, supraconstitucional y procesos judiciales
referentes a la retencion indebida del hijo o la hija, por parte del padre, la madre o cualquier
persona, a quien no se le ha encargado la tenencia o patria potestad, asi como también a
quien obstaculice el régimen de visitas, a fin de determinar la aplicacion del articulo antes
indicado en el sistema judicial ecuatoriano; siendo necesario inclusive recurrir a la doctrina
juridicay jurisprudencia que permiten establecer definiciones y casos practicos suscitados
en el pais; al ser el derecho dinAmico cambiante y sujeto a las disposiciones supranacionales,
emanadas a través de acuerdos, convenios, tratados y otros instrumentos internacionales
ratificados por el Ecuador y paises pares, haciendo usodel Derecho Comparado, se cotejara

la legislacién ecuatoriana frente a la de otras naciones, en temas similares.

Palabras Claves: Nifios, Padres, Apremio, Retencién, Obstaculizacion, Visitas.
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INTRODUCCION

El articulo 125 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, refiere a la Retencion
indebida del hijo o la hija, por parte del padre, la madre o cualquier persona, a quien
no se le ha encargado la tenencia o patria potestad, asi como también a quien
obstaculice el régimen de visitas, actos por los cuales podran ser requeridos
judicialmente; siendo asi, en su inciso segundo, inclusive da la facultad al Juez de
decretar apremio personal en contra de quien adecue su conducta a lo previsto en

esta norma.

Si bien es cierto el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia,
existe ademas un pronunciamiento de la Corte Constitucional del Ecuador dentro del
caso Nro. 200-12-JH Y ACUMULADOS, mas resulta que al momento de resolver
conflictos judiciales referente a retencion indebida del hijo o la hija, o a la
obstaculizacion del régimen de visitas, pueden exisir diferencias de criterios entre los

administradores de justicia.

Entonces con el presente trabajo de alguna forma se determina los requisitos
gue deben operar para la aplicacion del articulo 125, asi como el procedimiento para
su implementacion, de acuerdo a sentencias judiciales, constitucionales y demas
fuentes que permitan un mejor entendimiento; asi como, el tratamiento y aplicacion
del articulo antes mencionado en casos judiciales; inclusive se revisard y analizara
de acuerdo al Derecho Comparado, legislaciones extranjeras latinoamericanas, que
refieran a la actuacion judicial y estatal en casos de Retencién indebida del hijo o la

hija, asi como a la obstaculizacién del régimen de visitas.

El Articulo cientifico, se encuentra estructurado en dos capitulos; el primero hara
referencia a la investigacion y sustentacion tanto tedrica como normativa; vy, el
segundo al analisis de la informacion recopilada, determinacion del problema, para
finalmente proponer de conclusiones y recomendaciones para una correcta aplicacion

del articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.



Capitulo 1
DESARROLLO

1.- Marco Tebrico

1.1- Breve revision del Interés superior del nifio.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos se ha referido respecto a la
proteccion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes de la siguiente manera:

(Comision Interamerica de Derechos Humanos, 2022):

“La Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Interamericanade
Derechos Humanos se han referido en forma consistente en sus decisiones alcorpus
juris en relacion a los derechos humanos de los nifios, las nifias yadolescentes. El
concepto de corpus juris en materia de nifiez se refiere al conjunto de normas
fundamentales que se encuentran vinculadas con el fin de garantizar los derechos

humanos de los nifios, las nifias y adolescentes.”

La proteccion de los nifios traspasa los limites del Estado Ecuatoriano, por ello
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos suscrita en la Conferencia
Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos, en su articulo 19 dispone
que todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere por parte de su familia, de la sociedad y del Estado. (Convencion Americana

sobre Derechos Humanos, 2022)

Se debe considerar que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad, para un desarrollo éptimo de los nifios y nifias, por lo que debe ser protegida
por la sociedad y el Estado como principio fundamental del Derechos Internacional y
los Derechos Humanos; en caso de disolucion matrimonial, seasegurara la proteccion
necesaria de los hijos, sobre la base unica del interés y conveniencia de ellos.

(Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 2022).

La (Comision Interamerica de Derechos Humanos, 2013) sobre el derecho del

nifio a la familia se ha pronunciado:

“Por su parte, la Convencion sobre los Derechos del Nifio realiza un
3



reconocimiento similar al indicar en su preambulo a la familia como el medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y enparticular de
los nifios. Adicionalmente, la CDN declara sus diversas disposiciones el derecho
del nifio a vivir con sus padres y a ser cuidado por ellos, asi como el deber de los
Estados de apoyar a la familia para que ésta pueda cumplir cabalmente con sus
funciones. El reconocimiento del derechoa la familia y a desarrollar una vida
familiar libre de injerencias ilegitimas se encuentra también reconocido en diversos
instrumentos internacionales de derechos humanos, entre ellos en los articulos 15
del Protocolo de San Salvador, 16.3 de la Declaracion Universal, 23.1 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos38, y en el articulo 10 del Pacto
Internacional de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales. Otros instrumentos
internacionales de derechos humanos de caracter especifico, como la Convencion
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad,
reconocen asimismo el derecho a la familia, y en particulareste instrumento
citado subraya que debe garantizarse que todos los nifios con discapacidad tengan
la oportunidad de vivir y crecer con una familia, reconociendo los particulares

desafios que este grupo puede enfrentar para ver realizado este derecho.”

La (Comision Interamerica de Derechos Humanos, 2013) detro del Informe: El
Derecho del nifio y la nifia a la familia. Cuidado Alternativo. Poniendo fin a la

institucionalizacion en América, continda:

“El derecho a la familia se relaciona estrechamente con la efectiva vigencia de todos
los derechos del nifio debido al lugar que ocupa la familia en la vida del nifio y su rol
de proteccion, cuidado y crianza. En el periodo correspondiente a los primeros afos
de vida del nifio, cuando la dependencia de los adultos es mayor para la realizacion
de sus derechos, la vinculacion del derecho a la familiacon los derechos a la vida, el

desarrollo y la integridad personal, es particularmente importante”

En el afio de 1959, se proclamaron los Derechos del Nifio, declaracién que esta
compuesta de diez principios de aplicacion universal, donde se establece los derechos

de los menores, como son a la educacion, a la salud, a un entorno



apropiado para su desarrollo, a la proteccidn contra maltratos y discriminaciones; en
el principio 7 se resalta que el interés superior del nifio debe ser el principio rector de
quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientacion; dicha
responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres. (ASAMBLEA GENERAL
DE LA ONU, 2022).

(Perez, 2022) con respecto a los nifios, nifias y adolescentes, refiere:

“Son sujetos de derecho y estan protegidos por la legislacion, los organismos
gubernamentales, los integrantes de la familia y la sociedad civil, quienes respetaran,
garantizaran, desarrollaran y aplicaran dia a dia los contenidos de la Constitucion, la
Ley y la Convencién sobre los Derechos del Nifio en todos los ambitos de su vida, en

particular en la familia.”

De igual manera, conforme al autor citado en el parrafo anterior, éste sobre el

interés superior del nifio (Perez, 2022), manifiesta:

“El interés superior del nifio constituye un principio vinculante para todos aquellos que
intervienen en la toma de decisiones que resuelvan o afecten la situacion, condiciones
o derechos de nifios, nifias y adolescentes; asi, el legislador, los jueces, los
magistrados, las autoridades administrativas, los organismos gubernamentales y la
sociedad civil, lo deberan aplicar en sus acciones de defensa y proteccion de los

derechos de nifios, nifias yadolescentes.”
En un sentido similar, para (Roca, 1999):

"el interés del menor se identifica con la proteccion de aquellos derechos que el
ordenamiento juridico atribuye, con la categoria de fundamentales a las personas. Por
ello, la regulacion que implemente este principio, las resoluciones judiciales que deban
decidir en relacion con problemas planteados por menores, no se encuentra con un
concepto vacio, puesto que su contenido consiste en asegurar laefectividad de unos
derechos a unas personas que, por sus condiciones de madurez, no pueden actuar

por si mismas, de forma independiente para reclamar su efectividad.

(Cillero, 2007), sobre el interés superior del nifio, refiere:



"es una garantia, ya que toda decision que concierna al nifilo, debe considerar
primordialmente sus derechos; es de una gran amplitud ya que no solo obliga al
legislador sino también a todas las autoridades e instituciones publicas y privadas y a
los padres; también es una norma de interpretacién y/o de resolucion de conflictos
juridicos; finalmente es una orientacion o directriz politica para la formulacion de
politicas publicas para la infancia, permitiendo orientar las actuaciones publicas hacia
el desarrollo arménico de los derechos de todas las personas, nifios y adultos,

contribuyendo, sin dudas, al perfeccionamiento de la vida democratica".

Ademas de la proteccidén que brinda el estado a nifios, nifias y adolescentes, se
debe entender que el grupo familiar sobre todo los ascendientes, deben actuar como
garantes de los derechos del nifio (Gonzalez, 2022), entonces los padres por sobre
todo tienen como su responsabilidad el bienestar y éptimo desarrollo de los menores,
favoreciendo en todos los ambitos su correcto desenvolvimiento social, dentro de un

ambiente por sobre todo seguro.

Ahora, el cuidado y proteccién de los nifios, la tiene como principal actor a la
persona que tenga a su cargo la tenencia, patria potestad u orden de cuidado del
menor; mas resulta que en varias ocasiones, los efectos de las separaciones de
padres, recaen sobre la estabilidad de los hijos, tal es el caso, al momento de

permitir regimenes de visitas, por ejemplo.

Al respecto, (Dominguez, 2006) en su obra expone:

“En este caso se presentan las mayores dificultades para los hijos, de padres
separados, puesto que son quienes pagan las consecuencias directas de la
separacion. En muchos casos se observa que los tenedores de hijos producen
maltratos frecuentes, sobre todo cuando se les asocia como causal de laruptura y

sufren abandono material y moral, desatencién o alejamiento de uno de los padres”.

El interés superior del nifio es un principio que se encuentra por sobre todos los
derechos, frente a cualquier controversia, en primer lugar, debera definirse la situaciéon

de los menores, su cuidado, manutencion, proteccion entre otros; una vez



asegurado su bienestar los 6rganos de justicia podran resolver los demas asuntos en

los cudles se encuentren de alguna forma involucrados.

La informacion recopilada, hace notar, que el derecho al acceso a la familia es
imprescindible para el desarrollo de los nifios, que el Estado y la sociedad debe
proteger a las familias, inclusive cuando estas se separen y existan menores que se

vean afectados por la terminacion del vinculo matrimonial de los padres.

Es necesario la regulacion legal, asi como la intervencion judicial y estatal, para
garantizar el derecho de los nifios, sobre todo siguiendo el tema de la separacion,
cuando el padre que esté al cuidado del menor maltrata al menor o intenta romper el
vinculo existente entre progenitores con sus hijos, privando el derecho a visitas, o

procediendo a la retencion forzosa del menor.

1.2.- Breve revision de la tutela judicial efectiva de los nifios, padres y madres.

La Corte Constitucional en la (Accidén extraordinaria de proteccion., 2015), con
sentencia n 108-15-SEP-CC, se ha pronunciado sobre la Tutela Judicial efectiva, a

la cual define como:

“es el derecho que garantiza a las personas el acceso a la justicia, sin que su pleno
ejercicio se agote Unicamente en la posibilidad de acudir a los G&rganos
jurisdiccionales, pues implica también la obligacién que tiene el operador de justicia
de sustanciar la causa observando el procedimiento establecido por el ordenamiento
juridico para cada caso y en observancia de las garantias que configuran el debido
proceso.; Dicho de otro modo, la tutela judicial implica una serie de actuaciones por
parte del Estado, a través de los organosjurisdiccionales, que permiten asegurar el
efectivo goce y cumplimiento de los derechos consagrados en la Constitucion de la
Republica para la obtencién de una resolucién judicial motivada. Por tanto, los
operadores de justiciadeben enmarcar sus actuaciones al debido proceso, sin
ninguna especie de condicionamientos, en observancia de las disposiciones

constitucionales y legales aplicables al caso concreto.”

Sobre la tutela judicial efectiva, (Carrasco, 2020) expone:
“El derecho a la tutela judicial efectiva no es un mero derecho de acceso al proceso,

7



porque ni se agota en dicha faceta, ni garantiza un acceso al proceso incondicionado,
sino conforme a lo que dispongan las leyes procesales, pero tampoco es un
derecho a recibir una sentencia favorable, como apuntaria la acepcion coloquial o
sustantiva de tutela. El derecho a la tutela judicial efectiva definido por el Tribunal
Constitucional es aquel que tienen las personas a recibir una respuesta razonable de
los d6rganos judiciales a las pretensiones de tutela de sus derechos e intereses
legitimos cuando se vean afectados por controversias en las que aquéllas se
encuentren involucradas en sus relaciones sociales o con la Administracion, teniendo
en cuenta que la exigencia de razonabilidad se plasma de diferente forma,

dependiendo de la fase del proceso o de la actuacion a la que se aplique.”

La Constitucion espafola, determina que todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos e
intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse indefension. (Congreso
de los Diputados, 2014)

Mientras que la Constitucion de la Republica del Ecuador declara en el articulo

75 (Asamblea Constituyente del Ecuador, 2008) lo siguiente;

“Toda persona tiene derecho al acceso gratuito a la justicia y a la tutelaefectiva,
imparcial y expedita de sus derechos e intereses, con sujecion a los principios de
inmediacion y celeridad; en ningin caso quedara en indefensién. El incumplimiento de

las resoluciones judiciales sera sancionado por la ley.”

En cuanto a lo citado, se puede establecer que el Derecho a la Tutela Judicial
Efectiva de los padres, madres e hijos, refiere al derecho que tienen para acceder a
la justicia; en el tema que se analiza, para solicitar proteccion de sus derechos,
demandar la vulneracion de los mismos, ante autoridades judiciales competentes, de

forma gratuita y con la celeridad que amerita.

Entonces frente a la retencion ilegal de un menor, o la obstaculizacion del régimen
de visitas, los afectados de forma directa o a través de terceras personal, interpondran
acciones legales, que deberan ser atendidas de forma inmediata, siempre con
observancia del interés superior del nifio, para evitar dafios en su integridad y

desarrollo



Capitulo 2:
2.1. Analisis de la aplicacion del articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia, en

la legislacion ecuatoriana; y, aplicacion en el sistema Judicial.

El andlisis del articulo 125 del Codigo de la nifiez y Adolescencia, es el punto
principal a tratar en la investigacion que se desarrolla, el cual establece lo siguiente

(Asamblea Nacional del Ecuador, 2021):

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

incluidos los gastos causados por el requerimiento y la restitucion.

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

lograr su recuperacion.”

La Corte Constitucional del Ecuador en sentencia dentro del caso niumero 200-
12-JH y Acumulado, de fecha 01 de diciembre de 2021, que trata sobre el apremio
derivado de retenciones indebidas y de obstaculizaciones al régimen de visitas, y su
incidencia en los derechos de nifios, nifias y adolescentes, en la cual emite criterio

vinculante sobre la aplicacién del articulo 125 del Cédigo de la Nifiez y Adolescencia.

La Corte, analiza dentro de la sentencia, casos de Habeas Corpus, en los cuales
se resolvié la situacion juridica, y por sobre todo se establecié la vulneracion de
derechos al momento de dictar orden de apremio en contra de personas que realizaron
actos de retencion indebida de nifios o nifias, asi como por obstaculizacion al regimen

de visitas, de los cuales se hara mencion a continuacion.

Dentro del proceso judicial nimero 09326-2011-0538HA, por retencion indebida
de la nifia NN por parte de su padre Darwin Ivan Franco Cortez, el Sefior Juez de



Naranijito al avocar conocimiento de los hechos, dispone a los miembros de la policia
Nacional, proceder a la recuperacion de la menor, para lo cual inclusive ordena al
allanamiento del domicilio, lo cual no fue realizado por parte de los gendarmes quienes

informaron al juez mediante parte policial que la nifia no se encontraba en eldomicilio.

Dentro de la causa el padre de la menor informa al Juez que la Junta de
Proteccion de Derechos del Canton Naranjito, emitié resolucion que la nifia se
encuentra bien bajo su cuidado y proteccidn, inclusive que cuenta con la ayuda de la
abuela de la menor; por lo que, solicita que se suspenda la ejecucion de recuperacion,
hasta que se aclare la situacion legal, en beneficio su hija; proceso que inicié por

denuncia del padre en contra de la madre de su hija por supuesto maltrato.

El seis de junio de 2012, los miembros de la Junta Cantonal de Naranjito,
presentaron un escrito al Juez, en el cual solicitan confirmen las medidas dictadas por
la entidad en beneficio de la menor y se suspenda la recuperacion, inclusive que se
envie un oficio a la Trabajadora Social del Centro de Proteccion de Derechos para

que remita un informe Psico - Social de la nifia y su entorno.

A solicitud de la madre de la nifia retenida, el sefior Juez con fundamento en el
articulo 125 del Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, emite boleta de apremio en contra
de padre de la menor, de la abuela paterna Diana Cortez y de su conviviente Félix
Quinteros, por cuanto asume que los dos individuos lo retienen forzosamente, boleta
de apremio que se ejecuta en primera instancia en contra del conviviente dela

abuela, quien no tiene vinculo con la nifa.

Ejecutado el apremio, el sefior Félix Quinteros, presenta accion de HabeasCorpus,
por cuanto manifiesta que él no tiene responsabilidad por la retencién de la menor y
la misma no se encontraba en su poder, lo cual fue cual fue valorado por el Juez
Constitucional quien resolvio al habeas corpus a su favor, disponiendo su inmediata
libertad.

En cuanto a la obstaculizacion del régimen de visitas, la Corte Constitucional
analiza el proceso numero 17986-2014-1175, en el cual Carlos Naranjo, informa al
Juez que la sefiora Margarita Tauris, no da cumplimiento al régimen de visitas

acordado entre las partes y aprobado judicialmente.
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Dentro de la causa, que se analiza, existio incidentes de suspension temporal por
parte de Juez de la Unidad Judicial de la Familia y posteriormente de manera definitiva
por la Sala Especializada de la Familia, Adolescencia y Adolescentesinfractores de la
Corte Provincial de Justicia al resolver un recurso de apelacién presentado por la
madre de las menores, quien solicitd lo resuelto, pero al Juez aqui no aceptdé en

primera instancia.

Carlos Naranjo, presenté un incidente dentro del proceso, a fin de que se fije
nuevamente un régimen de visitas, lo cual fue aceptado de forma parcial por el sefior

Juez, mediante sentencia de fecha 21 de noviembre de 2019.

A la sentencia que establece el régimen de visitas, de fecha 21 de noviembre de
2019, la sefiora Margarita Tauris presento recurso de apelacion, lo cual fue resuelto
el 05 de agosto de 2020, en la cual se modifica la sentencia subida en grado, a fin
de que exista una recuperacion progresiva de la relacién entre el padre y su hijo,
disponiendo que exista conexiones mediante video llamadas y previo analisis permitir

nuevamente un acercamiento, incluso terapia psicolégica al menor y sus padres.

En auto de fecha 18 de diciembre de 2019, el sefior Juez, previene a la sefiora
Margarita Tauris, sobre el incumplimiento al régimen de visitas; y, con fecha 23 de
enero de 2020, dispone apremio personal total en contra de la sefiora Margarita Tauris
hasta por ocho dias, por obstaculizar el régimen de visitas, con fundamentoen el
articulo 125 de Caodigo de la Nifiez y Adolescencia.

La sefiora Margarita Tauris, ante la ejecucién de apremio presentd accion de
Habeas Corpus, lo cual fue aceptado por el Juez Constitucional ordenando su
inmediata libertad.

Una vez revisado dos casos en los cuéles fue aplicado el articulo 125 del Cédigo
de la nifiez y Adolescencia, habiéndose dictado orden de apremio personal en contra
de quienes retuvieron de forma forzosa a sus hijos, asi como en el caso de
obstaculizacién al régimen de visitas, es necesario revisar la normativa legal que rige

en paises pares a Ecuador, con la finalidad de establecer si existe similitud legislativa.

El Codigo Civil y Comercial de la Nacion Argentina, regula los procedimientos de
familia, en el articulo 707 dispone que en todo proceso donde se afecte directamente
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a de nifios, nifias y adolescentes, ellos tienen derecho a ser, escuchados; ademas
establece los procesos concernientes a la responsabilidad parental que deben tener
los progenitores con sus hijos, tanto en la vida conyugal o en el rompimiento de la

misma.

En el articulo 642 de la norma citada, dispone caso de desacuerdo entre los
progenitores, cualquiera de ellos puede acudir al juez competente, quien debe resolver
por el procedimiento mas breve previsto por la ley local, previa audiencia de los
progenitores con intervencion del Ministerio Publico. (Senado y Camara de Diputados

de la Nacién Argentina, 2014)

Ademas, si los desacuerdos son reiterados 0 concurren otras causas que
entorpecen el ejercicio de la responsabilidad parental, el juez puede atribuirlo total o
parcialmente a uno de los progenitores, o distribuir entre ellos sus funciones, por un
plazo que no puede exceder de dos afios; asi como también ordenar medidas de
intervencién interdisciplinaria y someter las discrepancias a mediacion. (Senado y

Camara de Diputados de la Nacién Argentina, 2014)

Es decir, la legislaciébn argentina regula el actuar, pero no establece un
procedimiento general y Unico para el caso de retenciones indebidas u obstaculizacion
de régimen de visitas, sino fortalece el hecho de la proteccién que debe dar el estado
a las relaciones parentales entre padres e hijos, pero no desarrolla una norma similar

a la ecuatoriana.

La legislacion colombiana, a fin de dar celeridad a los actos que afecten a nifios,
nifias y adolescentes, cuentan en primer lugar con instancias administrativas, sea el
defensor o el comisario de familia, quien debera resolver los incidentes que se deriven
del cuidado y proteccién de los menores; es asi que el Codigo de la Infancia y
Adolescencia, establece el procedimiento, plazos, sanciones para la resolucion de los

conflictos. (El Congreso de Colombia, 2006)

Cuando una menor sufra vulneraciones a sus derechos en cuanto a sus relaciones
familiares, la obligacién de la entidad administrativa es resolver dichas controversias
con observacion del interés superior del nifio; en caso, no concretarlo sera el juez de
familia quien tendra la competencia para resolverlo, previo establecimiento de sancion

a la autoridad administrativa. (El Congreso de Colombia,2006)
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Con lo revisado de las legislaciones argentina y colombiana, frente a la legislacion
ecuatoriana, es la normativa local la mas desarrollada, por cuanto establece una
medida de aplicacion directa, cuando exista de forma especificaretenciones indebidas
de menores u obstaculizacion de régimen de visitas, aclarando que es en temas

familiares, fuera de la esfera penal.

El Articulo 125 es especifico, en disponer que en caso de que la conducta del
individuo se apegue a la premisa antes mencionada, el juez decretara apremio
personal en su contra, de forma directa; mas resulta, que la ley Gnicamente establece
la actuacion que debe adoptar el juez, sin establecer los requisitos basicosque deben
operar para que se ejecute el apremio, lo cual ha dado origen al pronunciamiento de
la Corte Constitucional dentro de la sentencia 200-12-JH yAcumulado, lo cual se

revisara en el siguiente tema.

2.2. Aplicacion del articulo 125 del Codigo de la Nifiez y Adolescencia.

El articulo 125 de Cddigo de la nifiez y adolescencia, establece en el inciso
primero, que, ante la retencion indebida del hijo o hija, por parte de una persona a
quien no se ha confiado su cuidado, o la obstaculizacion al régimen de visitas, este
podra ser requerido judicialmente, e inclusive obligado a cubrir por los dafios y

perjuicios causados por su actuar.

En el inciso segundo del mismo articulo, se faculta al juez, a dictar orden de
apremio personal, sin necesidad de resolucién previa, asi como el allanamiento del
lugar donde se encuentra retenido el menor, al incumplirse lo ordenado por su

autoridad.

Dentro de los casos 09326-2011-0538HA y 17986-2014-1175, que fueron
analizados por la Corte Constitucional dentro de la sentencia numero 200-12JH vy
Acumulados, en los cuales se dictaron ordenes de apremio, el maximo organo
constitucional, determina que no se cumplieron presupuestos basicos para dictar
orden de apremio, por lo que la orden de encarcelamiento de los ciudadanos era

atentatoria a los derechos de debido proceso y libertad de los ciudadanos.

Con la finalidad de que los jueces de las Unidades de la Familia, Mujer, Nifiez y

Adolescencia cuenten con una guia practica y juridicamente respaldad al momento de
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resolver asuntos relativos a la investigacion que se realiza, los mismos deberan
observar principios y actuaciones basicas previas para dictar orden de apremio como

medida de ultima ratio, las cuales sean efectiva, eficaces y motivadas.

La Corte Constitucional expresa, que los supuestos detallados en el articulo 125
del CNA, reconoce el apremio personal como una medida, para terminar la retencion
indebida o exigir el cumplimiento del régimen de visitas, lo cual facilita alos jueces
su aplicacion, ya que emana pronunciamiento vinculante para la resolucién de

conflictos inherentes a menores en estos casos.

El Cddigo Organico General de Procesos, COGEP, define a los apremios como
aguellas medidas coercitivas que aplican los jueces para que sus decisiones sean
cumplidas por aquellas personas que no las acaten u observen de forma voluntaria,

dentro de los términos previstos. (Asamblea Nacional del Ecuador, 2015).

Las medidas de apremios deben ser idoneas, necesarias y proporcionales, por
sobre todo deben ser de ultima ratio, es decir se deben agotar todos los recursos
necesarios antes de que sean dispuestos, de igual forma en el caso que se revisa,
deben ser acordes al interés superior del nifio, su mandamiento y ejecucion debe ser

con el unico fin de proteger los dererechos de los menores.

Ahora, la Corte Constitucional dentro de la sentencia dictada, en el numeral 120,
establece que los adminsitradores de justicia deben valorar lo siguiente al momento
en el que se alegue la obstaculizacion del régimen de visitas y se llegue a la conclusion

de la necesidad de dictar orden de apremio.

En primer lugar si existen acuerdos o resoluciones sobre el cuido del menor, es decir
tiene que existir un acto legal, judicial o acuerdos extrajudiciales, lo cuales seran
probados por el juez competente, sobre la persona a quien se le confia la tenencia del
menor; de igual manera debe exitir un regimen de visitas debidamente fijado por la

autoridad competente, para que el derecho sea exijido.

El Juez, ademas deberda observar si existen medidas de proteccidon
administrativas o judiciales, previamente dictadas a favor de los nifios, nifias o
adolescentes; éstas pueden ser ordenenes de cuidado, medidas socio-educativas y
entre otras, que inclusive podran ser dictadas por las Juntas de Proteccion de

Derechos; entonces el juez debe considerar que no existié ningun tipo de acto pueda
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afectar al menor, que el regimen de visitas permita un desarrollo armonico del hijo.

En este punto, icnlusive el juez debe observar que al momento no existan
medidas cautelares, o admisnitrativas hacia los padres, como pueden ser orden de
tratamiento sicologico, visitas supervisadas, contacto telematico progresivo entre

padres e hijos, tendientes a mejorar las relaciones paternales.

La Autoridad Judicial debe considerar si efectivamente se ha incurrido en una
obstaculizacion al régimen de visitas; en este punto debe considerarse que
comunmente la persona al cuidado del menor, impide al otro progenitor que visite a
su hijo o hija, entonces el afectado debe demostrar al Juez que existe dicho

impedimento.

Este acto debe ser demostrado en primero lugar con la informacion que
proporciona el requiriente al juez, a través de escrito o peticion de intervencion del
equipo técnico de la Unidad Judicial, a fin de que se determine el incumplimiento a la
disposicion judicial, inclusive el Juez puede solictar a la Unidad Policial de Proteccion
de Menores, que acomparfien al progenitor a fin de que se de cumplimiento a las

visitas, y en caso de negativa se informe a través de parte policial.

Demostrado la obstaculizacion del regimen de visitas, el juez debera escuchar al
menor sobre el hecho de estar o no de acuerdo con el regimen de visitas, es decir
en este caso es un requisito indespensable conocer las aspiracion del nifio, nifia o
adolescente, sobre el hecho de recibir las visitas de su progenitor, con la finalidad de
gue en audiencia reservada, sin coaccion y bajo el principio de inmediacion el
admisnitrador de justicia pueda detrminar la necesidad y seguridad de la relacion

padres e hijos.

En cuanto a la retencién indebida de los hijos, por parte de padres, madres y
otras personas a quienes no se les ha confiado el cuidado de los menores, la Corte
Constitucional, emite criterio vinculante sobre los presupestos basicos y necesarios

que el juez debera observar para de forma motivada dictar orden de apremio.

En primer lugar, debe demostrarse que el nifio, nifia o adolescente, corre peligro,
es decir que existan antecedentes de violencia o peligros a los cuales haya sido
expuesto el menor, por lo que el juez de forma inmediata debera dictar orden de

apremio, siempre que considere que no existe otro mecanismo que permitan la
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inmediata recuperaciéon del menor, es decir el juzgador debe motivar el hecho de

gue esta medida es la mas idonea, necesaria y proporcional, inclusive que es ultima

ratio.

Las medidas de apremio pesonal son de caracter temporal, urgente y su Unica
finalidad es cesar la retencion indebida del menor, es decir cesado el hecho el juez
debera dictar la orden de libertad de forma inmediata, por cuanto se cumplio el

presupuesto que la motivo.

Ahora en el caso de que no se demuestre que la integridad y los derechos del
menor se encuentren en peligro o comprometidos, el juez podra requerir a la persona
gue retiene indebidamente al menor, que lo entregue a la persona que solicité su
recuperacion en el plazo de 24 horas, en caso que el requerido no de cumplimiento el

juez dictard orden de apremio en su contra.

En los dos casos, el juez debera resolver en base al interés superior del nifio, en
base a la proteccion de integridad, salud y vida; el juez deberd como principio basico
escuchar al menor sobre su posicién frente a lo sucedido, por cuanto los nifios, nifias
y adolescentes tienen a derecho a ser escuhados en los casos en los cuales sus

derechos se encuentres involucrados.
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CONCLUSIONES

Analizado la normativa constitucional y legal que rigen el Estado Ecuatoriano,
la diferente doctrina proporcionada por tratadistas nacionales y extranjeros, asi como

jurisprudencia, se puede concluir:

1.- El Interés superior del nifio, como principio internacional ha sido recogido y
desarrollado plenamente en la legislacion ecuatoriana, es asi que el objetivo del
articulo 125 del Codigo del Nifiez y Adolescencia, es restablecer de forma inmediata
el derecho del menor a estar con la persona a quien se le ha confiado su cuidado, asi
como a que se cumpla con el régimen de visitas a su favor, garantizado su optimo

desarrollo.

2.- La Corte Constitucional Ecuatoriana, ha desarrollado los pardmetros,
procedimientos y requisitos que deben operar para la aplicacién del apremio personal
en los casos establecidos en el 125 del Codigo del Nifiez y Adolescencia, en la

sentencia numero 200-12-JH y Acumulado, de fecha 1 de diciembre de 2021.

3.- Anteriormente a la sentencia namero 200-12-JH y Acumulado, dictada por
la Corte Constitucional, existian resoluciones de apremio personal en casos de
retencion indebida de menores u obstaculizacion de régimen de visitas, en loscuéles
al momento de resolver las acciones de habeas corpus de parte de juez constitucional,
ha verificado la vulneracion de los derechos del individuo privado de la libertad y

declarado con lugar la accion planteada.

4. Le legislacion ecuatoriana faculta dictar orden de apremio en los casos
objetos des estudio de forma directa, lo cual no se verifica en las legislaciones
argentina o colombiana, por lo que se puede deducir que en materia derechos

humanos el Ecuador es mas garantista y constitucionalista.
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RECOMENDACIONES

1.- Se recomienda que a través de la Asamblea Nacional se realice una reforma
al Cddigo de la Nifiez y Adolescencia, en cuanto a la retencion indebida de los hijos o
a la obstaculizacion del régimen de visitas, en la cual conste los enunciados de la
Corte Constitucional en la sentencia 200-12-JH y ACUMULADO.

2.- Los centros de educacion superior en todo el territorio ecuatoriano, deberian
hacer constar dentro de sus mallas curriculares cétedras relacionadas a losderechos
de familia, a la proteccion de la misma y de sus integrantes;
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