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PROLOGO

El nUmero de divorcios y separaciones en nuestra sociedad ha crecido en estos ultimos
afos, llegando a dictarse un promedio de 33 sentencias de divorcio por dia a nivel
nacional, segun los ultimos datos de la Gerencia de Servicios Judiciales del Concejo de
la Judicatura. Lamentablemente el crecimiento de este fendmeno, a su vez origina otras
consecuencias, entre las cuales se encuentra la imposibilidad de contacto entre los
padres divorciados y/o separados y sus hijos. Después del divorcio, segun datos de la
misma institucion, el 99% de las tenencias queda en manos de las madres, y los padres
son los que sufren grandes obstaculos para estar con sus hijos, impuestos por quien
ejerce la custodia o tenencia (madre).

En tal sentido durante la realizacion de mi trabajo dirigido en la Comision de Politica
Social de la Camara de Diputados, pude observar y constatar dicho fenémeno. Muchos
padres acudian en busca de algun tipo de colaboracion, ya que no encontraban la
manera de hacer cumplir lo dispuesto por la autoridad jurisdiccional competente
respecto al régimen de visitas, manifestando de que las madres les niegan el contacto
con sus hijos y los reducen al triste papel de proveedores de dinero una vez por mesy
ante el reclamo al Juez competente, ellos no podian hacer nada porgue no contaban
con ningun basamento legal para hacer efectivas sus disposiciones o sancionarlas en

caso de incumplimiento.

En nuestro pais la justicia es muy tradicional, que salvo que se trate de una madre
alcohdlica, drogadicta o promiscua, se decide automaticamente la tenencia para la
madre. Hay como un préstamo de los hijos por parte de la madre y cada vez que el
padre esta con los hijos y hace algo que no coincide con los ideales de crianza, la
madre, o el que tenga la tenencia, entra en crisis, como si la crianza no fuera también
una convivencia de criterios distintos, mas aun si se considera que el principal
beneficiario y titular de este derecho de visita y comunicacion, es el menor cuyos padres

se encuentran divorciados o separados.
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Por lo brevemente referido, resultando ademas evidente esas limitaciones, ausencia y
vacio legal de nuestra normativa respecto a esa problematica, me vi motivada a
plantear como tema de la presente monografia la “Propuesta de modificacién de la
normativa vigente a fin de garantizar el Derecho de Visita y Comunicacién ante la
Obstruccion de este derecho por parte del progenitor o tercera persona que tiene la
guarda de los hijos”, con el objeto de que la misma pueda constituirse en un aporte
para garantizar el ejercicio de ese derecho-deber (visita y supervigilancia segun el Art.

146 del Cbdigo de Familia de Bolivia).
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INTRODUCCION

La visita y comunicacion (visita y supervigilancia, segun el Art. 146 del Cdédigo de
Familia de Bolivia), ha sido interpretado como un derecho-deber, un derecho de los
nifios, nifias y adolescentes, en virtud a la Convencion Internacional de los Derechos
del Niflo suscrita por el Estado Boliviano e incorporada en el bloque de

constitucionalidad de la Constitucion Politica del Estado; y un deber de los progenitores.

Las limitaciones de nuestra normativa nacional respecto a esta materia son evidentes,
nuestro Cédigo de Familia, Cédigo Nifia, Nifio y Adolescente o la Nueva Constitucion
Politica del Estado no le han otorgado la importancia necesaria a este tema, tampoco
se han ajustado al marco doctrinal y teérico sobre la visita y comunicacién, bajo la
doctrina de la Proteccion Integral del Menor y el principio del Interés Superior del Menor,
estableciendo como un derecho que beneficia a los nifios, niflas y adolescentes en
situacion de padres divorciados o separados, y no un derecho subjetivo de los
progenitores, como se piensa corrientemente o en el marco de las doctrinas sobre el
menor ya superadas. Es un deber que los progenitores deben observar y cumplir en el
marco del régimen de visita y comunicacién establecido por la autoridad judicial.

Desde este punto de vista, el interés protegido no es el interés del solicitante (ya sea el
progenitor o progenitora u otro pariente que no tiene la custodia o guarda de los hijos),
sino, el interés del menor, considerada ademas como un factor de mucha importancia
para el normal desarrollo fisico y psicolégico de todo nifio o adolescente con padres
separados o divorciados, es por ello que los avances doctrinales establecen que este
derecho deberia estar protegido y garantizado por toda la normativa relacionada al
tema como el Cédigo de Familia, el Cdédigo Nifio, Nifia y Adolescente e inclusive el
Cddigo Penal y la Ley Contra la Violencia Familiar o Doméstica, principalmente ante el
impedimento u obstruccion de este derecho — deber por parte del padre, madre o

tercero que tiene la guarda o custodia del menor

Por otra parte, las circunstancias ligadas al contexto social marcadas por la escasez de
oportunidades de trabajo, por el crecimiento del trabajo informal, por la precariedad de

los empleos y los bajos salarios, asi como por la violencia intrafamiliar que conlleva al

8



UMS A Ivana Laura Cabana Molina

alcoholismo, la infidelidad y otros, conducen al divorcio o separacion de algunos
matrimonios o uniones libres, dejando a los hijos en una situacion de inestabilidad,
precautelando su situacibn de manera muy escueta y limitada, sin adoptar los
principales avances doctrinales de los derechos de la minoridad que se han logrado a
nivel internacional con la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio, y de las
importantes contribuciones que se observa en la legislacion comparada las cuales van

mas alla incluyendo estas conductas obstructivas dentro su normativa penal.

En Bolivia, en contraste con otros paises, las visita y comunicaciéon como un instituto
establecido en el régimen de familia no ha sido objeto de contribuciones doctrinales y
de innovaciones legales, razén por la cual se hace necesario su estudio desde el punto

de vista juridico.
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CAPITULO |
l.1. TEMA DE LA MONOGRAFIA

“PROPUESTA DE MODIFICACION DE LA NORMATIVA VIGENTE A FIN DE
GARANTIZAR EL DERECHO DE VISITA Y COMUNICACION ANTE LA
OBSTRUCCION DE ESTE DERECHO POR PARTE DEL PROGENITOR O TERCERA
PERSONA QUE TIENE LA GUARDA DE LOS HIJOS”.

1.2. JUSTIFICACION DEL TEMA

La presente monografia aborda el derecho-deber de la visita y comunicacion que se
establece legal y judicialmente en el proceso de separacion o divorcio de la pareja con
hijos (*). Al interior de esta amplia tematica se focaliza el problema de la obstruccién del
derecho-deber, por parte del o la progenitora o terceras personas que tienen la guarda
de los hijos, siendo el principal propésito del estudio identificar las limitaciones de la
legislacién nacional con respecto a esta obstruccion del derecho-deber de la visita y
comunicacioén, y sobre dicha base, formular una propuesta de modificacion del régimen
de visita y comunicacién establecido tanto en el Cédigo de Familia como en el Cadigo
del Nifio Nifia y Adolescente, teniendo en cuenta bésicamente el interés superior del
menor, considerando a la visita y comunicacion un derecho que debe beneficiar a nifios,

nifias y adolescentes, y un derecho-deber de los progenitores con respecto a los hijos.

Uno de los problemas que afecta a la sociedad es el aumento de los indices de divorcio
y separacion de las parejas con hijos, situacién generada por diversos factores que
afectan a los nifios, nifias y adolescentes, amenazando sus derechos como el acceso y
goce de un ambiente de afectividad familiar, proteccion, orientacion y educacion. Los
nifios viven en el @mbito familiar compuesto normalmente por la madre y el padre de

familia, quienes juridicamente tienen la patria potestad o autoridad de los padres.

! se utiliza los términos separacion y divorcio para hacer referencia a todos los matrimonios celebrados civil o
canonicamente, asi como a todas las uniones estables y/o de parejas de hecho (reconocidas o no) que tengan hijos
y por ello, deban cumplir con un régimen de visitas hacia los hijos, determinado o no judicialmente.

10



UMS A Ivana Laura Cabana Molina

Ante esta situacion de divorcio o separacion, el Estado ha previsto acciones juridicas
destinadas a precautelar el bienestar de los hijos menores de edad. Asi, el Cdodigo de
Familia establece en su Articulo 146, con el subtitulo de la autoridad de los padres,
tutela, derecho de visita y supervigilancia, a cuyo tenor se establece que “cada uno de
los padres ejerce la autoridad que le corresponde sobre los hijos confiados a su cargo”.
Si la guarda se confia a los ascendientes 0 hermanos de los conyuges, o a un tercero,
se aplican respecto a éstos, las reglas de la tutela. No obstante, el padre o la madre
que no ha obtenido la guarda tiene derecho de visita y comunicacion en las condiciones
que fije el juez y el de supervigilar la educacion y, el mantenimiento de los hijos, con

arreglo al articulo 257.7(%)

En la legislacién nacional, en el Cédigo Penal, se tipifican los delitos contra los deberes
de asistencia familiar, con lo cual se establece una proteccion de los derechos de nifios,
nifias y adolescentes implicados en esos deberes. Asimismo el Caodigo de Familia y la
Ley 1760 de Abreviacion Procesal, establecen que ante el incumplimiento de este
deber, se expida mandamiento de apremio corporal contra el obligado a fin de
satisfacer esa obligacion. No hay duda de que el incumplimiento de esos deberes
genera graves consecuencias en los menores, razon por la cual se justifica la

imposicion de penas a quienes lo incumplen.

En este sentido, el incumplimiento y/o la obstruccion del derecho-deber de visita y
comunicacién también generan efectos de igual o mayor gravedad. El padre que no
obtuvo la guarda, se ve imposibilitado de poder realizar alguna accion legal para hacer
efectivo su derecho. Lo mismo ocurre con la autoridad jurisdiccional (Juez de Familia o
del Menor), que ante el reclamo del padre, no cuenta con ninguna herramienta para
hacer cumplir sus disposiciones, a mas de conminar al otro padre a cumplir con érdenes
judiciales, no pudiendo imponerle sanciones como ocurre con el incumplimiento de la

asistencia familiar.

2, Codigo de Familia. Decreto Ley N° 10426 del 23 de agosto de 1972, elevado a rango de Ley N° 996 en fecha 4 de
abril de 1988. El Articulo 146, citado, tiene énfasis para determinar el objeto de estudio que pretende abarcar la
presente investigacion.
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Ante esta situacion, el padre perjudicado, recurre a otras instituciones en procura de
hacer valer sus derechos, como el Defensor del Pueblo, Derechos Humanos, Comision
de Politica Social de la Camara de Diputados, Medios de Comunicaciones, etc.,
quienes nada pueden hacer al respecto, lo que justifica una modificacién de la
normativa vigente a fin de garantizar el Derecho de Visita y Comunicacion ante la
obstruccion de este derecho por parte del progenitor o tercera persona que tiene la
guarda de los hijos y una adecuada penalizacion de esta conducta, que también dafia
los derechos de nifios, nifias y adolescentes consagrados por el Derecho Internacional

del Menor y la legislacién nacional.

|.3. DELIMITACION
1.3.1 DELIMITACION TEMATICA

En la presente investigacion se aborda el tema de la visita y comunicacion (visita y
supervigilancia, segun el Art. 146 del Cddigo de Familia de Bolivia). Al interior de este
amplio tema se focaliza el problema del caracter del régimen legal boliviano que
consagra esta materia, definiendo como principal propdsito establecer si la normativa
gue protege a la familia del nifio, nifia o adolescente es suficiente para garantizar el
derecho de visita y comunicacién ante la obstruccion de este derecho por parte del
progenitor o tercera persona que tiene la guarda de los hijos. La investigacion
pretende identificar las deficiencias y limitaciones de la normativa nacional y a partir
de ello elaborar una propuesta dirigida a mejorar esa normativa a fin de consagrar
una legislacién capaz de garantizar el cumplimiento del derecho-deber de la visita y
comunicacioén frente a las conductas de obstruccion por parte del o de la progenitora

gue tiene la guarda de los hijos.
1.3.2 DELIMITACION ESPACIAL

El &mbito espacial para el desarrollo de la investigacion sera la ciudad de La Paz,

principalmente los Tribunales de Familia y del Menor.
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1.3.3 DELIMITACION TEMPORAL

El periodo tomado en cuenta para la presente investigacion comprende desde el afio
2008 hasta el afio 2010.

[.4. MARCO DE REFERENCIA
l.4.1. MARCO TEORICO

El derecho de visita y comunicacion es “la institucion juridica-familiar, a través de la
cual se le confiere al padre solicitante la facultad de relacionarse, en la especie, con
su hijo, pero el ejercicio de este derecho tiene limites, no es absoluto y comporta
deberes y responsabilidades para con su menor hijo, a quien el régimen legal debe
brindar mayores garantias por encontrarse en pleno proceso de estructuracion de
personalidad. Y debe el mismo establecerse en base al interés superior del nifio,
principio rector de toda la legislacion familiar, entendido este como lo que mas

conviene al menor en el ejercicio de sus derechos.

Este derecho no es una facultad consagrada para favorecer a uno u otro de los
progenitores, se trata, fundamentalmente, de un derecho dirigido a proporcionar a
nifios, nifas y adolescentes el ambiente familiar afectivo, necesario para su buena
salud y normal desarrollo psico-fisiologico. En tanto deber, la visita y comunicacion
establece que ambos padres deben participar activamente en la crianza de sus
hijos, independientemente que aquéllos estén o no casados, convivan o no, ambos

padres deben asumir responsabilidades parentales iguales.

La disolucion conyugal y el derecho-deber de visita y comunicacién.- La visita
y comunicacion es una institucion estrechamente relacionada con los efectos de la
disolucién del vinculo matrimonial o la union de hecho, principalmente con la guarda
y custodia de los hijos, problema que se define en el proceso de disolucion de la
pareja. Por eso resulta necesario analizar este derecho-deber en el marco de la
separacién o divorcio y estableciendo relaciones con figuras juridicas que emergen

de este proceso como ser la guarda y custodia de los hijos.

13
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La separacion, divorcio o rompimiento de la uniébn matrimonial de las relaciones
conyugales, es un hecho y un proceso que genera efectos juridico-psico-sociales

gue impactan sobre los hijos.

El derecho-deber de visita y comunicacion ha sido objeto de diversos tratamientos
doctrinales. Algunos autores sostienen que “el derecho de visita es uno de los
aspectos del ejercicio de la patria potestad, otros que deriva de tales potestades
paternas; mientras que otra corriente sostiene que su fundamento deriva del
parentesco existente entre las personas ligadas por dicho vinculo. Cabe destacar
que, el derecho de visita ademas del beneficio que posibilita el contacto entre
padre-hijo; apunta a un légico interés social, que también lo fundamenta, es obvio
que el Estado y la sociedad tienen interés en que exista y se mantenga la debida
vinculacion entre los miembros de la familia. Ello posibilita el adecuado desarrollo
psico-fisiolégico de los menores, convirtiéndolos en seres aptos para insertarse

positivamente en la sociedad.

La restriccion y la obstruccién de la visita y comunicacion.- La definicion
judicial de un determinado régimen de visita y comunicacion no resuelve
definitivamente todos los problemas que se derivan del divorcio y/o separacion. En
la disolucion conyugal, muchos problemas subsisten y surgen otros, estos
adquieren relevancia juridica y judicial en tanto pueden afectar al derecho-deber de
visita y comunicacion de dos formas, primero, obligando a la autoridad judicial a
restringir la visita y comunicacion y segundo, determinando conductas que
obstruyan a este derecho-deber. Por eso es necesario hacer alguna referencia a
esos problemas.

El Derecho Penal y las legislaciones penales han previsto el cumplimiento de los
deberes de asistencia familiar tipificando los correspondientes delito. No sucede lo
mismo en el caso de la obstruccion del derecho-deber de visita y comunicacion. En
efecto, el régimen de visita y comunicacion no esta protegido en tanto la justicia

penal no establece la amenaza de pena de prisibn para los sujetos de las

14
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conductas de obstrucciéon de cumplimiento del régimen de visita y comunicacion

establecido judicialmente.

Ante este problema, algunos autores sefialan que “la obstruccion injustificada de la
adecuada comunicacion entre padres e hijos, debe ser especialmente tratada,
pudiendo el érgano jurisdiccional imponer terapia obligatoria a todo el entorno
familiar, para superar esta situacion. Ello sin perjuicio de las sanciones que sean
necesarias en caso de persistir una conducta dolosa en las partes. (A partir de esta
opinién se propone que la custodia de los hijos deberia transferirse al progenitor
gue mejor garantice el contacto entre el progenitor no custodia y los hijos, lo cual

conduciria a modificar el régimen de visita y comunicacion establecida previamente.

En consecuencia, seguln esa opinion, la sancion a la obstruccion del cumplimiento
del régimen de visita y comunicacion seria la perdida de la custodia de los hijos, lo
cual implicaria la solucion del problema en la misma sede judicial, descartandose de

esta forma la imposicién de penal corporal para el o la obstructora.

Sin embargo, en la jurisprudencia de algunos paises, se puede observar que esa
decision (transferir la custodia de los hijos al progenitor mas idéneo para el
cumplimiento del régimen de visita y comunicacién) no descarta la aplicacion de
una pena contra quien es autor de la conducta de obstruccion. De aplicarse una
pena de apremio corporal también se estaria obstruyendo el contacto entre el
progenitor encarcelado y sus hijos, obstruccién determinada por la aplicacién de la

pena.
1.4.2. MARCO HISTORICO

1.4.2.1. Antecedentes constitucionales: La Constitucion Politica del Estado
constituye fuente del derecho de visita y comunicacion en tanto consagra la
proteccion de la familia y de sus miembros, en general, y del nifio, en particular.

Al respecto, la norma fundamental puede tener las siguientes orientaciones:

1) Ignorar la proteccion de la familia en general, y del menor, en particular.

Esta orientacion implica que la cuestion de la familia y del menor no reviste

15



UMS A Ivana Laura Cabana Molina

cuestion de interés y de proteccion publica. En Bolivia, las Constituciones o
reformas de la Constitucibn que se sucedieron entre 1826 y 1938 no
consagraron normas de proteccién de la familia y mucho menos del menor. De
este modo la proteccion de la familia y del menor fue desplazada hacia la
legislacion ordinaria, en particular el Codigo de Familia. Con lo cual la familia y
el menor fueron considerados como entidades que no tenian un estatus

constitucional.

2) Establecer la proteccion del menor en el marco general de la familia, es
decir, como un miembro de la familia, sin reconocerlo como un titular de
derechos propios. En Bolivia, esta situacion constitucional y legal del menor se
remonta hasta principios del siglo XX, lo cual significa que el nifio, nifia y
adolescente ha sido objeto de proteccion bajo la figura de la familia.

3) Consagrar la proteccion de la familia, en general, y del nifio, en particular.
En Bolivia, esta proteccion expresa de los derechos del nifio, nifia y adolescente
asi como el reconocimiento constitucional del principio del interés superior del
menor, afortunadamente ya se ha producido a partir de la Nueva Constitucion

Politica del Estado de 2009, aunque de manera escueta.

A partir de estas orientaciones, el analisis permite constatar que la Constitucion
Politica de Bolivia ha superado la orientacion de la ignorancia de la familia y del
menor, y ha constitucionalizado la proteccién de la familia consagrando la
proteccion del menor de una forma especial, es decir, diferenciado del grupo

familiar o sea considerandolo un titular de derechos propios.

En este sentido, la legislacion de familia tiene como a uno de sus principales
antecedentes a la Constitucion Politica de 1938. En ese afio, la Constitucion fue
reformada en la Convencién Nacional donde se consagro el Régimen de la
Familia, por primera vez en la historia del constitucionalismo boliviano. “La
familia, hasta comienzos del siglo XX, estaba regulada exclusivamente dentro
del ambito del derecho Privado y se encontraba regida por disposiciones del
Cadigo Civil”.

16



UMS A @ Ivana Laura Cabana Molina

La reforma constitucional de 1938 elevo a la familia al Derecho Publico al
incorporar la Familia bajo la Seccion Quinta y los Arts 131, 132, 133 y 134, los
cuales establecen por primera vez la proteccion de la Familia y los derechos del
nifio. El Art. 131 sefala que “el matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo
la proteccion de la ley”, y el Art. 134 consagra que “es deber primordial del
Estado, la defensa de la salud fisica, mental y moral de la infancia. ElI Estado
defiende los derechos del nifio al hogar, la educacion y a la amplia asistencia
cuando se halle en situacion de abandono, de enfermedad o de desgracia. El
Estado encomendara el cumplimiento de lo dispuesto en este articulo a
organismos técnicos adecuados”. Las reformas constitucionales de 1945, 1947,

1961, 1967, 1995 y otras ratificaron esas prescripciones.

Pese al innegable avance que significa la inclusion de la familia y del menor en
la Constitucion Politica del Estado, la norma fundamental no hace referencia a
la visita y comunicacion como derecho del menor, vacié que persiste, después
de mas de tres décadas desde que este principio fue proclamado como la base
fundamental para la elaboracién de la legislacion referida al nifio, nifia y

adolescente.

1.4.2.2 Antecedentes legales. ElI Cbodigo de Familia de Bolivia fue promulgado
durante el Gobierno de facto del Gral. Hugo Banzer Suarez, mediante Decreto
Supremo 13980 de septiembre de 1976. Fue puesto en vigencia ese mismo
afio, posteriormente con las modificaciones y complementaciones que se
hicieron mediante el Decreto Ley 14849 de agosto de 1977, este Cdodigo consta
de un Titulo Preliminar y cuatro libros, cada uno de los cuales esta dividido en
Titulos, capitulos y Articulos que suman 480 Articulos en total.

El Titulo Preliminar trata del régimen juridico de la familia, del parentesco, de la
asistencia y del patrimonio familiar. El Libro Primero estd dedicado al
matrimonio, el Libro Segundo a la filiacion, el Libro Tercero, a la autoridad de
los padres y de la tutela y, finalmente, el Libro Cuarto trata la jurisdiccion y los

procedimientos familiares.
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En el periodo anterior a 1976, el derecho de familia tenia como Unica referencia
al Cadigo Civil y al Régimen Familiar de la Constitucion Politica del Estado, no
existia una legislacion ordinaria de familia, propiamente dicha. Antes de 1938,
afio cuando fue constitucionalizado el Régimen de Familia, la Unica referencia

fue el Codigo Civil y el Codigo del Menor.

El Codigo Civil tiene algunas referencias a los efectos del divorcio y a los hijos.
El Capitulo 6, en su Articulo 25, sefiala que “la situacion de los hijos menores se
defina en sentencia después de las convenciones que realicen los padres, con
anuencia del Juez e intervencion fiscal”. El Art. 26 se establece que “a falta de
acuerdo de los conyugues, el Juez resolvera de su situacion, teniendo en
cuenta el mejor cuidado y el interés de los menores. La obligacién de educar y
alimentar a los hijos es solidaria para los padres, proporcional a su fortuna y a

las necesidades de los alimentarios”.

El Art. 27 hace referencia a la guarda de los hijos sefalando que “los hijos que
tengan menos de cinco afios de edad estan confiados a su madre, salvo motivo
grave a juicio del juez y del fiscal u oposicion del padre. Y los mayores al padre,
o los varones al padre y las mujeres mayores o0 menores a la madre”. En el
siguiente Art. establece que “si el Juez determinase por razones de moralidad
no conferir la guarda de los hijos a ninguno de los conyugues, podra optar entre

los hermanos de estos o entre los abuelos paternos o maternos”.

Ese Cddigo Civil, en su Art. 29 establece que “las convenciones de los
conyugues solo se referiran a la guarda de los hijos”. La patria potestad la
ejercera cada conyugue sobre los hijos que tenga a su cargo. Si la guarda fuera
confiada a un tercero, se aplicaran a este, en cuanto a la patria potestad, las
disposiciones del Cédigo Civil”. Ese Cdédigo no hace referencia expresa a la
visita y comunicacion. La Ley de Divorcio, promulgada en 15 de abril de 1932,
por el Presidente Daniel Salamanca, tampoco consagra norma alguna sobre la

visita y comunicacion.
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Estos antecedentes permiten sostener que la visita y comunicacion fue incorporada en
la legislacion con el Codigo de Familia de 1976, desde entonces la norma no ha sido
objeto de reforma y mucho menos de un estudio sistematico capaz de evaluarla desde
el punto de vista de la proteccion de los derechos del nifio en situacion de progenitores
divorciados o separados, frente a la conducta de obstruccion del régimen de visita y

comunicacion.
1.4.3. MARCO CONCEPTUAL

e Derecho del Menor.- Segun el autor Raul Jiménez Sanjinés expresa que “‘es
una disciplina del orden publico independiente del derecho de familia que trata
exclusivamente de la situacion personal fisica y psicolégica del menor, en cuanto
se refiere a su prevencion, proteccion y educacion por parte del Estado y de su

familia en condiciones de dignidad y decoro.

e Disolucion del Matrimonio.- Termino, conclusion o ruptura del vinculo juridico

personal y econdmico constituido entre los esposos.

e Divorcio.- Una de las formas o medios de ruptura o disolucién del matrimonio

declarada por autoridad competente.

e Familia.- Conjunto de Personas unidas por un lazo de parentesco, de

matrimonio, adopcion.

e Filiacion.- Relacion que existe entre los hijos y sus padres dentro del campo

biolégico y espiritual, generando derechos y obligaciones.

e Guarda y custodia.- Derecho a favor de los padres de tener consigo a sus

hijos, cuidarlos y vigilarlos.

e Matrimonio.- Unién voluntariamente concertada entre un hombre y una muijer,

con capacidad legal, que se unen para hacer y compartir.

e Matrimonio De Hecho.- Unién libre de dos seres de sexo opuesto que llevan
vida en comun sin someterse a las reglas que trazan la ley para la celebracion

del matrimonio, viviendo permanentemente y con singularidad.
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Menor.- Constituye un miembro esencial del grupo familiar que mayores
cuidados y atenciones merece, debido a su formacién evolutiva y su estado de

incapacidad para valerse por si mismo como consecuencia de su minoridad.

Menor.- Segun Cabanellas de las Cuevas Guillermo el menor es la persona que
no ha cumplido todavia la edad que la ley establece para gozar de la plena

capacidad juridica normal.

Nifio (a).- Es la persona de uno u otro sexo en la edad comprendida entre la
concepcion hasta los doce afos. Siendo incapaz para ejercer sus derechos

civiles ya que vive al amparo y proteccion de los padres o tutores.

Patria potestad.- Es el conjunto de deberes y derechos que tienen los padres
con respecto a la persona y los bienes de los hijos o hijas, en cuanto sean

menores de edad y no se hayan emancipado.

Prevencion.- Segun Cabanellas de las Cuevas Guillermo, preparacion,

disposicion anticipada de lo necesario para un fin.

Separacion.- La separacion no disuelve el matrimonio, pero suspende la vida en

comun de los casados y disuelve temporalmente la sociedad conyugal

Tutela: Tutela. Autoridad que, en defecto de la paterna, se confiere para curar de
la persona y los bienes de aquel que por minoria de edad o por otra causa no
tiene completa capacidad civil. La que se confiere por nombramiento del consejo
de familia o del juez es tutela dativa. Tutela ejemplar es la que se constituye para
curar de la persona y bienes de los incapacitados mentalmente. Tutela legitima la
gue se confiere por virtud del llamamiento que hace la ley. Tutela testamentaria
la que se difiere por virtud del llamamiento hecho en el testamento de una

persona facultada para ello.

Visitay Comunicacién.- Institucién juridico-familiar consagrada para favorecer a
uno u otro de los progenitores, proporcionando a nifios, nifias y adolescentes el
ambiente familiar afectivo, necesario para su buena salud y normal desarrollo
psico-fisiologico.
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e El C.N.N.A desde el punto de vista:

Social.- EI C.N.N.A., vela que la sociedad en su conjunto se encuentra inmersa

en esta labor que es la proteccion integral del nifio, nifia y adolescente.

Juridico.- EI C.N.N.A tiene por objetivo establecer y regular el régimen de
prevencion, proteccion y atencion integral que el Estado y la sociedad, deben
brindar al menor garantizando y asegurandole a todo nifio, nifia y adolescente un
desarrollo mental, fisico, moral, espiritual, emocional en condiciones de libertad,

respeto, dignidad, equidad y justicia, desde su concepcién hasta los 18 afios.
l.4.4. MARCO JURIDICO

La Nueva Constitucion Politica del Estado (CPE), establece de manera expresa y
particular en su seccién V, arts. 58 a 61, los derechos de la nifiez, adolescencia y
juventud, lo cual significa un avance con relacion a la anterior constitucion, omite
algunos derechos, mas no especificamente no hace referencia a la visita y
comunicaciéon como derecho del menor, y por el contrario elimind el Art. 96 de la
anterior Constitucién Politica del Estado que disponia: “En los casos de separacion
de los conyuges, la situacion de los hijos se definir4 teniendo en cuenta el mejor
cuidado e interés moral y material de éstos. Las convenciones que celebraren o las
proposiciones que hicieren los padres pueden aceptarse por la autoridad judicial
siempre que consulten dicho interés”, articulo que de alguna manera hacia referencia

al derecho de visita y comunicacion del menor.

Asimismo el Art. 62 establece que: “El Estado reconoce y protege a las familias como
el nucleo fundamental de la sociedad y garantizara las condiciones sociales y
econOmicas necesarias para su desarrollo integral. Todos los integrantes tienen
igualdad de derechos, obligaciones y oportunidades”, es asi que, la familia es el lugar
para el afecto y la realizacion de las necesidades psicoldgicas y sociales de identidad

y pertenencia de los nifios, nifias y adolescentes donde sustentan su personalidad.
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En esa linea, el Codigo de Familia y el Cddigo del Nifio, Nifia y Adolescente brindan
el marco normativo que protege a la familia y al nifio, nifia y adolescente a fin de

precautelar su unidad, y su desarrollo fisico y emocional normal.

Lamentablemente la separacion o divorcio de los cényuges provoca que los hijos
sean, generalmente, los mas perjudicados por dicha separacion. A la carestia, en
algunos casos, de bienes materiales, una carestia aun mayor, como el de no tener
contacto o comunicacién con uno de los progenitores puede afectar la estabilidad
emocional del hijo y determinar un tipo de personalidad que después pueda

reproducir en su hogar.

En el area del Derecho de Familia, se trabajard en todo lo que se refiere a la patria

potestad y autoridad de los padres, divorcio, filiacion, guarda, tutela, etc.

A la conclusién de un proceso de divorcio, es el juez quien determina en definitiva la
situacion del ejercicio de la autoridad sobre los hijos en estado de minoridad,

tomando en cuenta el mejor interés y cuidado moral y material de éstos.

El progenitor que accede al ejercicio de la autoridad o la patria potestad, asume la
representacion legal de los hijos, asi como la responsabilidad en la administracion de

sus bienes patrimoniales.

Otro caso, cuando ninguno de los padres se encuentran en la posibilidad efectiva de
ejercer la patria potestad, la guarda y custodia de los hijos puede ser confiada a los
parientes consanguineos mas inmediatos, y aun a otras personas ajenas a esa

relacion parental, bajo el régimen legal de la tutela.

Consecuentemente, el Derecho de Visita y Comunicacion, el objeto de la presente
investigacion, se encuentra circunscrito en la Constitucion Politica del Estado, el

Caodigo de Familia y, el Codigo Nifio, Nifia y Adolescente esencialmente.
I.5. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

¢La normativa que protege a la familia de los nifios, niflas o adolescentes es

suficiente para garantizar el derecho de visita y comunicacion ante la obstruccion
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de este derecho por parte del progenitor o tercera persona que tiene la guarda de

los hijos?

[.6. OBJETIVOS

[.6.1. OBJETIVO GENERAL

La presente investigacion tiene por objetivo principal formular una propuesta de

modificacion de la normativa vigente a fin de garantizar el Derecho de Visita y

Comunicacion ante la obstruccion de este derecho por parte del progenitor o tercera

persona que tiene la guarda de los hijos.

1.6.2. OBJETIVOS ESPECIFICOS

Describir la evolucion tedrica y doctrinaria del régimen internacional de los
derechos del nifio, nifia y adolescente, como un marco que consagra la
proteccion de los menores, y desarrollar un marco teérico sobre la visita y

comunicaciéon desde el enfoque del Derecho.

Identificar los vacios y limitaciones de la legislacion vigente en relacion a
garantizar el cumplimiento del derecho-deber de visita y comunicacion ante la
obstruccion del mismo por parte del progenitor o progenitora o tercera persona

que tiene la custodia de los hijos.

Identificar las caracteristicas de la legislacion de la visita y comunicacion en la
legislacidbn comparada, a fin de recuperar los principales avances orientados a la

proteccién de este derecho frente a la obstruccion.

Exponer motivos y elaborar dos propuestas que contengan normas que
garanticen el cumplimiento del derecho-deber frente a las conductas de

obstrucciéon del mismo.

[.7. METODOS Y TECNICAS

[.7.1. METODOS
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1.7.2.

[.7.1.1. Método Inductivo: Método que consiste en sacar de los hechos o
fendbmenos particulares una conclusion general, por lo que mediante este
método se analizard un problema especifico cual es la obstruccion al derecho-
deber de la visita y comunicacién establecido en la normativa vigente,
teniendo en cuenta basicamente el interés superior del menor, considerando a
la visita y comunicacion un derecho que debe beneficiar a nifios, nifias y

adolescentes, y un deber de los progenitores con respecto a los hijos.

[.7.1.2. Método de Observacién: La ciencia nace y culmina con la
observacion. Este es el método por excelencia en el proceso de investigacion,
el cual nos permitirhd ver de manera directa la problematica planteada en la
presente monografia. La observacion es el método de investigacion mas
antiguo como un método sociolégico. Lo general es que en una investigacion
social comience con la observacion directa del medio social y concluya
igualmente con la observacion para comprobar el realismo y la validez de las

conclusiones a que hubiere llegado un estudio.

[.7.1.3. Método Descriptivo: Método que permitirA medir y evaluar, los
diversos aspectos, dimensiones o componentes del fendmeno a investigar,
para asi poder describir con la mayor precision posible en la presente

monografia la problematica planteada.
TECNICAS

1.7.2.1 Revision de archivos: Consiste en revisar toda clase de documentos,

tanto fuentes primarias como secundarias.

[.7.2.2 Andlisis del contenido de medios impresos: Se realizara un analisis

critico para relacionar el objeto con los objetivos de la investigacion.

1.7.2.3 Encuesta: Se realizara encuestas acudiendo a un grupo representativo
de personas, principalmente a personas en casos de situacion de divorcio o

de separacion, y con mayor importancia aquellas que se encuentren con esa
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dificultad para ejercer su derecho-deber de visita 0 comunicaciones con sus
hijos.

1.7.2.4 Entrevista: Esta técnica nos permitird recolectar informacion, criterios y
opiniones importantes para llegar a conclusiones mas precisas, las cuales se
realizaran a algunas personas en situacion de divorcio y a conjunto de
profesionales abogados especializados en el area del Derecho de familia y
algunos Jueces de Juzgado de Partido en Familia y del Menor, quienes son
los que interacttan en el tema de familia y menores, focalizando
especialmente nuestro objeto de estudio en conversaciones informales y sin
una boleta de preguntas.. Estas opiniones permitirAn sostener la propuesta
sobre la necesidad de la reforma del régimen legal de la visita y comunicacion
establecido por el Cédigo de familia. En este punto se hara referencia a esta

cuestidon y otras colaterales al tema de la investigacion.
l. 8. VIABILIDAD Y FACTIBILIDAD DE LA INVESTIGACION MONOGRAFICA.

El presente trabajo de investigacion es factible y viable, puesto que existen los recursos
humanos y materiales que son determinantes para llevar a cabo la investigacion.
Asimismo el haber desempefiado mis actividades como pasante en la Comision de
Politica Social de la Camara de Diputados, sera de gran beneficio para la elaboracion
de esta monografia. De igual manera existe suficiente material nacional e internacional
para la recoleccién de datos bibliograficos de manera muy objetiva. Por dltimo la
obtencion de informacién estadistica entre otros se conseguira visitando los juzgados

de familia y del menor.
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CAPITULO I

ASPECTOS DOCTRINALES, SUSTANTIVOS Y PROCEDIMENTALES DEL
DERECHO-DEBER DE VISITA'Y COMUNICACION

[I.1. El derecho-deber de visitay comunicacién

El derecho de visita y comunicacion es una institucion juridico-familiar, a través de la
cual se regula las relaciones paterno-materno filiales, otorgandole al padre solicitante la
facultad de relacionarse con su hijo, pero el ejercicio de ese derecho tiene limites, no es
absoluto y comporta deberes y responsabilidades para con su hijo menor, a quien el
régimen debe brindar mayores gratificaciones por encontrarse en pleno proceso de
estructuracion de personalidad, debiendo establecerse en base al interés superior del
niflo, principio rector de toda la legislacion familiar, entendido este como lo que mas
conviene al menor en el ejercicio de sus derechos. Esta institucion implica derecho y

deber.

En el proceso de reorganizacion familiar posterior a la separacion de los conyuges, se
presenta la necesidad de regular las relaciones dirigidas a una adecuada comunicacion
de los hijos con los padres no convivientes. Eso no significa coartar las potestades
paternas o maternas, sino por el contrario su reconocimiento y garantia de ejercicio,

adecuado a la situacién de padre no conviviente.

Esta necesidad, debe ser consagrada por le ley que regule y asegure el adecuado
contacto y/o comunicacion, a través de la legislaciéon propia del derecho de familia y del
derecho penal, discrepando, desde ya, con la denominacion imperante, que refiere a un
régimen de visita, cuando lo correcto seria sistema de comunicacion, en tanto que,
los diferentes perfiles del contacto padre-hijo, no se limita a la visita, sino que tienen un
amplio margen de actuacion, por ejemplo la posibilidad del contacto a través de
llamadas telefénicas, internet, correspondencia, grabaciones de video, etc., lo que
l6gicamente excede el estrecho margen delimitado por el término visita. Es importante
remarcar la necesidad de asegurar la debida comunicacion padre-hijos, en funcion de

los indudables beneficios para la formacion de los menores.
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En tanto derecho, la visita y comunicacion en el campo de la familia es una facultad
gue se establece judicialmente a través de un determinado régimen como contraparte al
establecimiento judicial de la guarda y custodia de los hijos que se atribuye a uno de los
progenitores, en el proceso de divorcio o separacion.

El desarrollo de la doctrina que regula al Derecho de Familia y a la legislacion del
menor, establece que este derecho no es una facultad consagrada para favorecer a uno
u otro de los progenitores, se trata, fundamentalmente, de un derecho dirigido a
proporcionar a nifios, niias y adolescentes el ambiente familiar afectivo, necesario para

su buena salud y normal desarrollo psico-fisiologico.

En tanto deber, la visita y comunicacion establece que ambos padres deben participar
activamente en la crianza de sus hijos, independientemente que aquéllos estén o no
casados, convivan o no, ambos padres deben asumir responsabilidades parentales

iguales.

II.2. El derecho-deber de visita y comunicacion en el marco del interés superior

del menor

Los principios del menor como sujeto de derechos y del interés superior del menor
constituyen los fundamentos de la Doctrina de la Proteccion Integral del Menor, enfoque
qgue fue configurada por la Convencién sobre los Derechos del Nifio de 1989. En ese
sentido, se entiende por proteccién integral el conjunto de medidas encaminadas a
proteger a los nifios individualmente considerados y los derechos resultantes de las
relaciones que mantengan entre si y con los adultos.”. La aplicaciéon de esta doctrina
ha favorecido una verdadera reconstruccion social y juridica de la nifiez y adolescencia.
La doctrina de la proteccion integral se basa fundamentalmente en el interés superior

del nifio, considerando a éste, como sujeto de derechos.

La Convencion valoro el derecho de visita y comunicacion en su Art. 9 consagrando
como ‘“el derecho del nifio cuyos padres estan separados a mantener contacto con

ambos progenitores”; derecho que encuentra en el derecho de visita y comunicacion.

3 Radil Jiménez Sanijinés, Lecciones de Derecho de Familia y Derecho del Menor (2006)
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En ese marco el Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion Internacional de
Menores, define en el articulo 5 inciso b, lo siguiente: “...b) el “derecho de visita”
comprendera el derecho de llevar al menor, por un tiempo ilimitado, a otro lugar
diferente a aquel en que tiene su residencia habitual”. El mismo concepto —para
situaciones con elementos internacionales- maneja la Convencion Interamericana sobre
Restitucion Internacional de Menores, ratificada por Costa Rica en el 2001, en su
articulo 3: “Articulo 3. Para los efectos de esta Convencion:...b) El derecho de visita
comprende la facultad de llevar al menor por un periodo ilimitado a un lugar diferente al

de su residencia habitual...™.

El principio del interés superior del nifio establece que los intereses del menor deben
presidir cualquier medida concerniente al mismo, aplicado a la tematica del derecho-
deber de visita y comunicacion, demanda que las autoridades judiciales deben procurar
gue los menores tengan el mayor contacto posible con ambos progenitores, a no ser
gue el mismo se revele perjudicial para el hijo. Por ello es un principio que reconoce

derechos a los menores, como, por ejemplo, el derecho a la familia.

La incorporacion del principio del interés superior del menor en la legislacion de muchos
paises, a partir de la suscripcion del Convenio, ha transformado a la visita y
comunicacién, otorgando al menor el estatus de un sujeto de derecho y situando en el
centro de las decisiones judiciales los intereses del menor. De este modo, la
concepcion y tratamiento legal y judicial de la familia ha dejado de estar orientada por el
tedrico bien del conjunto de sus miembros para preocuparse por el bienestar de los

individuos concretos y especialmente de los hijos.
[1.3. La disolucién conyugal y el derecho-deber de visitay comunicacién.

La plasmacion del derecho de visita y comunicacion en un régimen, se produce a partir
de la disolucion del vinculo matrimonial o la unién de hecho, decidido por la autoridad
judicial correspondiente, en caso de que no hubiera un acuerdo entre los progenitores,
decision correlativa a la guarda y custodia de los hijos. Por eso resulta necesario

analizar este derecho-deber en el marco de la separacion o divorcio estableciendo

4 Raul Jiménez Sanjinés, Lecciones de Derecho de Familia y Derecho del Menor (2006)
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relaciones con figuras juridicas que emergen de este proceso como ser la guarda y
custodia de los hijos. Para una aproximacion a esta relacibn es necesario definir

algunos conceptos conexos.
11.3.1. El divorcio.

El divorcio se define como la disolucion del vinculo matrimonial que deja a los
conyuges en la posibilidad de contraer otro matrimonio. También puede ser definido
como la ruptura del vinculo conyugal, pronunciado por tribunales, a solicitud de uno de
los esposos (divorcio por causa determinada) o de ambos (divorcio por mutuo
consentimiento) sancion resultante de una accion encaminada a obtener la disolucion
del matrimonio. El divorcio implica rompimiento absoluto y definitivo del vinculo
matrimonial entre los esposos, por la intervencion de una autoridad judicial facultada
por las leyes. Raul Jiménez define al Divorcio como “La disolucion del vinculo
matrimonial en virtud de sentencia judicial ejecutoriada, basada en una causal

expresamente determinada en la ley pronunciada por el Juez competente”.

El divorcio es la disolucion del vinculo juridico matrimonial mediante sentencia judicial
expresa que determina la ruptura de la relacion conyugal valida, estando viviendo
ambos esposos. Su objetivo es extinguir o poner fin a la relacion juridica matrimonial
establecida por la pareja. Su ejecucion conduce a la ruptura juridica de la convivencia
entre el esposo y la esposa, y pone fin a sus relaciones de fidelidad y deméas deberes

reciprocos.
De estas definiciones de divorcio se establece que:
1. Eldivorcio, igual que la nulidad, debe ser pronunciado por una autoridad judicial.

2. Mientras la nulidad tiene caracter retroactivo, salvo la aplicacion al matrimonio

putativo, el divorcio se limita a la disolucion del matrimonio para el porvenir.
3. A diferencia de la nulidad, el divorcio supone un matrimonio valido.

El divorcio se tramita ante un tribunal de familia y la peticion puede ser presentada por
uno de los conyuges, por las causales establecidas en la ley, en este juicio se obtiene el

estado de divorciado, no de soltero, y se queda habilitado para un nuevo matrimonio
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civil, incluso con la misma persona de la que se divorciara. La disolucion del matrimonio
lleva aparejada también otras cuestiones referida a los miembros de la familia, que son
resueltas por el juez que conoce la causa en una audiencia de medidas provisionales, o
bien por ambos cényuges si es que arriban a un acuerdo transaccional, el cual debera

referirse, al menos, a las siguientes materias:

e “La determinacion de la persona a cuyo cuidado hayan de quedar los hijos
sujetos a la patria potestad de ambos, el ejercicio de esta y el régimen de visita,
comunicacion y estancia de los hijos con el progenitor que no viva con
ellos.

e La atribucion del uso de la vivienda y bienes familiares.

e La pension por asistencia familiar que correspondiere satisfacer, en su caso, a

uno de los cényuges.

e La reparticion, si correspondiere, de todos los bienes adquiridos durante la

duracién del matrimonio, considerados como gananciales.

e Estos acuerdos, adoptados para regular las consecuencias del divorcio o
separacion, seran aprobados por el Juez, salvo sin son dafiosos para los hijos o
gravemente perjudiciales para uno de los conyuges.

e En este marco, la visita y comunicacion es uno de los componentes ha

determinarse en el proceso del divorcio.
[1.3.2. La separacion.

La separacion de los conyuges a diferencia del divorcio, no disuelve el matrimonio, pero
suspende la vida en comun de los casados y disuelve la sociedad conyugal, salvo que
fundandose en el mutuo acuerdo de los esposos y siendo temporal, ellos manifiesten su

deseo de mantenerla vigente.

Mediante esta institucion, los conyuges en lugar de buscar la disolucién del vinculo
conyugal, recurriendo al divorcio, demandan simplemente la separacion de cuerpos,

cuando resulta para ellos imposible mantener la vida en comun.
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La separacion al igual que el divorcio, debe ser demandada por uno de los cényuges,
por una de las causales establecidas por ley, cuya decision judicial interrumpe la
convivencia de los conyuges, pero a diferencia de esta, la simple separacién, no rompe
el vinculo matrimonial, en tal sentido los cényuges no pueden volver a casarse, porque

aun no se hallan en estado de libertad.

En cuanto a las medidas provisionales, estas pueden ser resueltas por el juez en
audiencia de medidas provisionales, o también se pueden resolver mediante un
acuerdo transaccional si es que ambos cényuges llegaron a una conciliacién, el cual

debera contemplar todos los temas mencionados en el capitulo referido al divorcio.

La separacion hace cesar la vida comuan y disuelve la comunidad de gananciales
dejando subsistente el vinculo matrimonial, transcurridos dos afios desde que la
sentencia de separacion quedo firme, puede convertirse en sentencia de divorcio a
peticion de cualquiera de los esposos. Las disposiciones de la sentencia de separacion
sobre la persona y los bienes de los esposos, asi como sobre la situacién de los hijos,
conservan su efecto, salvas las modificaciones que pudieran introducirse respecto a

pensiones y a la guarda de estos ultimos (Art. 155, 156 y 157 C.F.)°.
[1.3.3. La patria potestad

La patria potestad hace referencia al conjunto de deberes y derechos que la ley
concede al padre y a la madre, sobre las personas y bienes de los hijos menores, con
fines de proteccion hasta que sean mayores de edad, para permitirles el cumplimiento
de sus obligaciones como tales, subsistiendo sin embargo de por vida el sentimiento y

deber moral de amparo o cooperacion a los hijos y viceversa.

En nuestra legislacion el Codigo de Familia ha sustituido la denominacion de la Patria
Potestad por la de “Autoridad de los Padres”, que tiene un significado de poder, mando

0 energia tiranica, distante a la ejercida por la Patria Potestad.

Principalmente la Patria Potestad debe entenderse como una funcion que el Estado

reconoce a los padres para la proteccion, educacion, como un deber en beneficio

5 MORALES GUILLEN, Carlos. (1990). Cédigo de Familia. Concordado y anotado
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exclusivo de los hijos y en aras del bienestar de los mismos. No es un mero derecho
subjetivo, sino un complejo indisoluble de deberes y derechos, sus normas son de

orden publico intransferible e indelegable.

Los principios que rigen la figura de la patria potestad son los de inderogabilidad,
irrenunciabilidad, es personal intransferible e indelegable la titularidad de la misma, de
manera que la autonomia de la voluntad alcanzara solo a regular las formas de ejercicio
y la correspondiente distribucion de funciones entre ambos progenitores. En definitiva,
la patria potestad estd estructurada en dos elementos: la titularidad conjunta y el
ejercicio solidario, que puede convertirse en unipersonal y exclusivo en distintos casos.
La patria potestad confiere a los padres la representacion legal del hijo y encierra un

doble contenido: personal y patrimonial.

La patria potestad se ejerce siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su

personalidad, y comprende los siguientes deberes y facultades:

a. Velar por ellos, tenerlos en su compafia, alimentarlos, educarlos y procurarles

una formacion integral.
b. Representarlos y administrar sus bienes.

En la ruptura o disolucién del vinculo matrimonial, la patria potestad de los progenitores
sigue siendo compartida en cuanto a su titularidad pero puede, y es lo mas frecuente,
que sea el conyuge con el que conviven los hijos el que ejerza de forma efectiva la

patria potestad

[1.3.4. La guarda y custodia
Se denomina guarda “al derecho-deber de los padres de tener a los hijos consigo,
analizando la tenencia de los menores en el supuesto de quiebra de la armonia de los

progenitores.

Asi lo define el Art. 42 del Codigo del Nifio, Nifia y Adolescente en su Art. 42 “ La
guarda es una institucibn que tiene por objeto el cuidado, proteccién, atencion y
asistencia integral a un nifio, nifia o adolescente con caracter provisional y es otorgada

mediante resolucion judicial a uno de los progenitores; en casos de divorcio y
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separacion de las uniones conyugales libres y en otros casos a terceras personas

carentes de autoridad parental o tuicion legal®.

La Guarda confiere al guardador el derecho de oponerse a terceras personas, inclusive

a los padres y de tramitar la asistencia familiar de acuerdo con lo establecido por Ley”.

La custodia es el derecho preferente a ejercer la guarda del menor por uno de los
padres, cuando se ha producido la situacion de desavenencia entre los progenitores,
que se concreta en la convivencia con el hijo siendo uno de los supuestos de

desmembramiento de la patria potestad.

Esta definicibn es mas adecuada de la guarda, en tanto es una definicion que reconoce
su caracter de un derecho-deber, lo sitia en el contexto de los efectos juridicos de la
separacion o divorcio y lo relaciona con el desmembramiento de la familia y de la patria

potestad.

La custodia se define como la combinacion de derechos, privilegios y obligaciones
establecidas o0 decretadas a una persona por autoridad judicial competente,
normalmente a cualquiera de los padres para el cuidado y desarrollo integral de otro en
este caso, de un nifio, nina menores de edad. La custodia implica el ejercicio de
derechos y obligaciones con respecto a los hijos y la convivencia con los mismos en la
vida diaria que comprende el deber la facultad de tener a los menores en compafiia de

los padres.

La guarda y custodia significa encomendar el cuidado directo del nifio, la convivencia y
contacto continuado con él, a uno de los progenitores, dado que la falta de convivencia
entre los padres impide que tal tarea sea desempefiada por los dos. Las facultades y
deberes que comprende el titular de la guarda y custodia son, l6gicamente, todas las

referentes al desarrollo, educacion, alimentacion, proteccion, representacion del menor.

La institucion de la guarda y custodia se puede llevar a cabo de diversas maneras,
guarda unilateral o guarda alternada, guarda conjunta y también el supuesto de la

guarda ejercida por un tercero que puede ser persona fisica 0 una institucion tutelar.

6 Cadigo del Nifio, Nifia y Adolescente, Ley No. 2026 de fecha 27 de octubre de 1999.
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En el primero de los casos los hijos pasaran a convivir con uno de los conyuges de
manera continuada. Y es que la separacion fisica de los progenitores obliga al nifio a
abandonar su situacion familiar compartida con su padre y madre y pasa a seguir bajo
la patria potestad de ambos, excepto en los casos de privacion, y bajo la guarda y
custodia de so6lo uno de ellos. La guarda y custodia conjunta o compartida es aquélla en
la que ambos progenitores se encargan de forma conjunta, periddica o rotatoria del
cuidado, atencién y educacion de los hijos, y la guarda y custodia atribuida a un tercero
es ejercida por una institucién. Todas estas formas estan determinadas por la

legislacién de cada caso particular.

El 43 del Cdédigo del Nifio, Nifia y Adolescente establece dos clases de guarda: 1) La
Guarda en desvinculacion familiar, sujeta a lo previsto por el Cédigo de Familia 'y que es
conferida por el Juez de Familia; y 2) La Guarda que es conferida por el Juez de la
Nifiez y Adolescencia a la persona que no tiene tuicion legal sobre un nifio, nifia o
adolescente y sujeta a lo dispuesto por dicho Cédigo’. El Art. 145 del Cédigo de Familia

respecto a la guarda establece lo siguiente:

« El juez define en la sentencia de divorcio, la situacion de los hijos teniendo en cuenta
el mejor cuidado e interés moral y material de éstos. Las convenciones que celebren o
las proposiciones que hagan los padres, pueden aceptarse siempre que consulten
dicho interés. Los hijos que no tengan siete afios pueden confiarse a la madre, y los
gue pasen de esa edad, al padre; o bien los varones al padre y las mujeres a la madre,

sin distincion de edads.

Por razones de moralidad, salud o educacién, puede confiarse la guarda a sélo uno de
los padres o prescindirse de ambos optando entre los abuelos paternos o maternos o
entre los hermanos de dichos cényuges. En caso necesario, la guarda puede ser

confiada a tercera persona de conocida idoneidad.”

" cédigo del Nifio, Nifia y Adolescente, Ley No. 2026 de fecha 27 de octubre de 1999.
8 Ccadigo de Familia, Ley No. 996 de fecha 4 de abril de 1988.
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Ahora bien, el divorcio, la guarda y custodia conducen a una situacion donde 1) los
derechos del menor y del progenitor a quien no le ha sido asignada la tenencia estan
afectados, 2) se han modificado los vinculos entre el progenitor no custodio y sus hijos,
quienes han perdido en contacto que tenian, 3) se han desequilibrado y debilitado los
sentimientos paterno-filiales, la cohesion efectiva y eficaz de los vinculos filiales , todo lo
cual afecta al psiquismo del menor 4) la familia se ha disgregado y existe la necesidad
de reintegrarla bajo nuevas condiciones y 5) existe la necesidad de recuperar lo mas
valioso o tal vez lo Unico que subsiste de la familia disgregada, en términos de

afectividad e integracion.

Ante esa situacion, las visitas y comunicacion constituyen una institucion que importa
un derecho que encuentra su raiz en la naturaleza y tiene como contrapartida una
obligacion, dado el interés de los hijos menores de contar con la figura paterna, con su
ayuda afectiva y espiritual. Todo ello encaminado a la éptima formacion y al beneficio
del menor, a cuyo norte deben converger las conductas de ambos progenitores y la
actividad tutelar jurisdiccional. Este es el marco desde donde se debe analizar la
estructura de este derecho-deber.

I1.4. Estructura del derecho-deber de visitay comunicacion

La separacion, divorcio o rompimiento de la union matrimonial de las relaciones
conyugales, es un hecho y un proceso que genera efectos juridico-psico-sociales que
impactan sobre los hijos. Entre los efectos juridicos estan:

1. La definicién de la situacidn de los hijos en lo que se refiere a la patria potestad y
la guarda y custodia de los mismos, atribuida judicialmente a uno u otro
conyugue, 0 a parientes cercanos como los abuelos y hermanos de los

progenitores e incluso a una tercera persona, cuando asi demande la situacion.

2. La definicién del régimen de visita y comunicacién, establecido como un derecho-

deber otorgado al progenitor que no tiene la guarda de los hijos.
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[1.5. Naturaleza juridica de la de visita y comunicacion

Algunos autores sostienen que el derecho de visita es uno de los aspectos del ejercicio
de la patria potestad, otros que deriva de tales potestades paternas; mientras que otra
corriente sostiene que su fundamento deriva del parentesco existente entre las
personas ligadas por dicho vinculo. Cabe destacar que, el derecho de visita ademas del
beneficio que posibilita el contacto entre padre-hijo; apunta a un légico interés social,
que también lo fundamenta, es obvio que el Estado y la sociedad tienen interés en que
exista y se mantenga la debida vinculacion entre los miembros de la familia. Ello
posibilita el adecuado desarrollo psico-fisico de los menores, convirtiéndolos en seres

aptos para insertarse positivamente en la sociedad.

Algunos autores definen a la visita y comunicacion como un derecho natural de orden
publico, lo cual le proporciona una esencia juridica muy importante que permite a las
personas beneficiadas mantener una adecuada comunicacion para preservar el
bienestar psicofisico de las partes titulares de este régimen legal. Se trata de un
derecho-deber subjetivo familiar que otorga la facultad juridica de requerir la
efectivizarian del contacto interrumpido padre-hijo; para lo cual, el requirente se limitara

a demostrar la existencia del parentesco con el menor.

En este sentido, la visita y comunicacion tiene su fundamento en el orden natural, por
ser un derecho natural, ademas de que se considera que la visita hacen al ejercicio del
derecho de vigilancia y contralor respecto del menor que tiene el padre no conviviente,
ademas de la profundizacién de los lazos afectivos que l6gicamente tienen padre-hijo y

gue se fortalecen a través de la comunicacion.

Otros autores sostienen que el régimen de visita contiene, desde el inicio, una
equivocada denominacion, pues el mal llamado régimen de visita no se limita al mero
retiro y reintegro del menor a su domicilio, que seria el del progenitor que ejerce la
tenencia, sino que, ademas el progenitor no conviviente, conserva el derecho a tomar
participacion en todos los aspectos que hacen a la formacion y evolucion del menor,
como consecuencia de la patria potestad que ejerce. En consecuencia, el derecho de

visita implica y tiene un contenido amplio, siendo en realidad un derecho a la adecuada
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comunicacion, quedando el de visita subsumido en el de comunicacion o contacto. El
derecho de visita es un derecho-deber natural de orden publico, que tiende a preservar
el bienestar psico-fisico del menor, para posibilitarle un desarrollo adecuado y que
pueda insertarse en la sociedad en forma positiva. En consideracion a todo ello
proponen el uso del término comunicacion para hacer referencia al régimen en

cuestion.

Nuestra legislacion de familiar consagra la visita y comunicacion como una facultad del
progenitor que no ha recibido la guarda y custodia de los hijos (°), lo que parece una
forma de compensacion a favor del mismo, con lo cual se estarian considerando
unicamente los intereses de los progenitores, dejando de lado los intereses del menor.
En este sentido, la visita y comunicacion constituiria un derecho de los progenitores, una
facultad establecida en el marco de las relaciones paterno-filiales. De esta forma, los
progenitores resultarian ser los titulares de ese derecho, por eso es necesario

establecer algunas aclaraciones al respecto.

Desde el punto de vista del Derecho de Familia, configurado bajo los principios de la
Doctrina de la Proteccién Integral del Menor, la visita y comunicacién puede

interpretarse como un derecho subjetivo familiar de doble manifestacion:

a. Respecto del progenitor significa la satisfaccibn de las legitimas ansias
paternales, juntamente con el ejercicio del deber de contribuir a la formacion
espiritual y cultural del hijo, funciéon que no es exclusiva de quien intenta la

tenencia.

b. En cuanto al hijo, implica la satisfaccion existencial de gozar de frecuente

comunicabilidad con sus progenitores.

En este marco, el derecho de visita y comunicacion atribuido a los progenitores

adquiere un nuevo sentido, ya que el derecho del o de la progenitora de visitar a sus

9 . El Codigo de Familia de Bolivia, en su Articulo 46, sefiala “el padre o la madre que no ha obtenido la
guarda tiene derecho de visita en las condiciones que fije el juez y el supervigilar la educacion y el
mantenimiento de los hijos, con arreglo al articulo 257, con lo que da ha entender que la visita es una
facultad atribuida a uno de los progenitores, y no una determinacion establecida en el marco del principio
del interés superior del menor.
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hijos, y comunicarse con ellos, cuando ellos viven con la madre o el padre que tiene su
guarda y custodia, tiene por objeto principal de garantizar y proteger el contacto
materno o paterno con los menores, indispensable para su formacion, correccion,
vigilancia y educacién. Por ello, la visita y comunicacion es un derecho consagrado
en funcion del interés superior del menor, lo cual significa que las facultades
reconocidas a los progenitores estan subordinadas al bienestar de los hijos. De

esta manera, el titular del derecho de visita y comunicacion resulta ser el menor.

En consecuencia, debe sefalarse que a partir de la Doctrina de la Proteccién Integral
del Menor la visita y comunicacién conforman, por un lado, un derecho que debe ser
plasmado judicialmente principalmente a favor del menor, y, por otro, un deber de los

progenitores con respecto a los hijos.

La visita y comunicacion deben realizarse atendiendo a diversos factores del menor
como la edad del menor, sus condiciones educativas, las relaciones afectivas que
mantiene con sus padres, asi como las de éstos entre si y el equilibrio psicolégico de
los progenitores. En este sentido se establece el derecho de los progenitores a
relacionarse con los hijos menores con sometimiento al principio del interés del menor
que debe presidir cualquier comunicacién paterno-filial, de manera que el derecho de
visita y comunicacion constituye continuacion o reanudacién de la relacion paterno filial,
evitando la ruptura, por falta de convivencia, de los lazos de afecto que deben mediar

entre ellos.

Los deberes de los progenitores (el deber de guarda y custodia y el deber de visita y
comunicacién) se correlacionan entre ambos y con los derechos del menor, por ello se
puede decir que el derecho de visita y comunicacién se corresponde con el deber de
guarda o custodia, atribuido al padre o la madre, y los derechos del menor.

Este “derecho de comunicacion” no se limita a padres e hijos sino que tiene mayor
amplitud y es comprensivo también del contacto del menor con otros parientes, tales

como los abuelos y demas ascendientes, descendientes, hermanos.

Desde este punto de vista juridico, se debe sefialar que la visita y comunicacion
conforman un complejo de derecho-deber o derecho-funcion, cuyo adecuado
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cumplimiento tiene por finalidad, no satisfacer los deseos o derechos de los
progenitores (o abuelos y otros parientes), sino cubrir las necesidades afectivas y
educacionales de los menores en aras a un desarrollo equilibrado de los mismos, pese
a la separacion o el divorcio, procurando que a los nifios no les afecte gravemente la
separacion de los padres. Este derecho-deber se manifiesta también en los supuestos
de separacion de hecho, no solo judicial, nulidad, suspension o privacion de la patria

potestad.

La responsabilidad de ser padres, desde el derecho consiste en ejercer la patria
potestad en beneficio de los hijos menores, atender sus necesidades de alimentos,
entendidos estos como el sustento, habitacion, vestido, asistencia médica y educacion.
El ejercicio de la patria potestad es compartida por ambos progenitores, supone
representarlos, tomar decisiones en su hombre, realizar actos respecto de terceros y no
siempre pueden coincidir ambos padres o pueden tener intereses encontrados con los

de los hijos.

Por eso, se trata de un derecho protegido juridicamente del cual los progenitores no
deben ser privados, ya que la privacién conduciria a la extincién del deber u obligacién
gue contiene ese derecho. La comunicacioén, visita y estancia del conyuge no custodio
no solo es un derecho del mismo sino mas bien una obligacion. Es una obligacién para
los progenitores y un derecho inamovible e incuestionable para los hijos. Por eso, el
coényuge no custodio esté obligado a cumplir el régimen de visita y comunicacion que se

establezca y el conyuge custodio debe favorecer y facilitar el mismo.
I1.6. El régimen de visitay comunicacion.

La separacion o el divorcio no eximen a los padres de sus obligaciones para con sus
hijos, es decir, no rompen las relaciones materno-paterno-filiales ni disuelven la familia,
aunque la transforma dividiéndola en dos nucleos. Cuando no hay acuerdo entre ambos
coényuges sobre los hijos, el juez adoptara las disposiciones adecuadas para garantizar
el cuidado y la educacion de los nifios, y establecera un medio que permita la
comunicacion entre los hijos y el progenitor que no ha recibido la custodia y guarda.

Esa decision judicial conforma un régimen de visita y comunicacion.
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El caracter inalienable e irrenunciable de este derecho del menor permite a los
conyuges que acuerden libremente el régimen de visita y comunicacion que mas se
adecue a su situacion personal y, sobre todo, a la de sus hijos cuyo interés debe
prevalecer por encima de todo.

Desde luego, lo mas aconsejable en interés del nifio es que los padres alcancen un
acuerdo sobre como van a desarrollarse esas visitas en un marco de flexibilidad y
dialogo, asi lo establece el Art. 145 del Cédigo de Familia, pero cuando ello no es
posible, se establece un régimen de visitas.

La limitacion y supresion de este derecho es procedente Unicamente cuando surjan
graves circunstancias que asi lo aconsejen o0 existan graves o reiterados
incumplimientos de la decisién judicial o acuerdo regulador de tal régimen, en cuyo
establecimiento siempre se estara al principio fundamental de esta materia que es el

mayor beneficio de los propios hijos.

Este régimen de visita y comunicacion viene a ser la regulacién de la forma, frecuencia
y condicion en que se materializara el derecho-deber de visita y comunicacion, lo que
hace posible que el padre o madre de un nifio o nifia que se han divorciado o separado,
pueda verlo, relacionarse y comunicarse con él, conforme a lo establecido por el juez o

acuerdo transaccional.

La decision judicial puede considerar otras obligaciones y derechos, segun las
circunstancias y las caracteristicas del proceso de divorcio o separacion, empero
siempre debera priorizar los intereses del menor. Como consecuencia de la residencia
en diferentes domicilios de padres e hijos, se debe establecer un régimen de visita y
comunicacioén a los fines de proveer el contacto con el progenitor no conviviente. En ese
marco, debe ser comprendida como la realizacion de la visita y comunicacion no solo en
el domicilio de quien detente la tenencia o el progenitor custodio, sino también, en el
domicilio del progenitor no custodio e incluso en otro lugar que resulte propuesto
conforme a las circunstancias condicionadas por las relaciones post divorcio entre la ex

pareja.
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El contacto entre padres e hijos constituye un derecho que solo puede ser restringido o
suprimido cuando de su ejercicio puede derivarse un peligro para la salud fisica o moral
de los menores, que se traduzca en una perturbacion perniciosa en la culminacion de

su desarrollo psicologico y exista la posibilidad fundada de otro tipo de agresion.

Respecto de la forma de cumplimiento efectivo de la visita, el juez podra establecerlas
utilizando reglas mas o menos elasticas o0 mas o menos rigidas, segun las
caracteristicas del caso, y teniendo en cuenta como dato preponderante lo expresado
por los progenitores y el interés del menor, quien puede ser escuchado.

II.7. Larestriccion y la obstruccién de la visita y comunicacion

La definicion judicial de un determinado régimen de visita y comunicacion no resuelve
definitivamente todos los problemas que se derivan del divorcio y/o separacion, muchos
problemas subsisten y surgen otros adquiriendo relevancia juridica y judicial que
pueden afectar al derecho-deber de visita y comunicacion de dos formas, primero
obligando a la autoridad judicial a restringir la visita y comunicacion segundo

determinando conductas que obstruyan a este derecho-deber.

En el proceso de desvinculacion definitiva de la pareja, los progenitores divorciados o
separados pueden asumir y seguir actitudes y comportamientos que agraven la
situacion en la que estan los menores y adolescentes. Esa ruptura produce un conjunto
de consecuencias en los miembros de la familia disuelta, ya que es uno de los eventos
de mayor impacto en la vida de una persona, aunque en algunos casos, puede ser la
solucion a una crisis. En esa situacion, la madre y el padre pueden establecer
relaciones conflictivas, en las que las victimas resultan ser los menores y adolescentes,
quienes se sienten desorientados y confundidos, inmersos en un conflicto que no

desearon, ni previeron.

La eficacia de este régimen depende de una decision judicial que establezca un
adecuado régimen de visita y comunicacion que contemple todos los factores y vele por
el interés superior del menor. También depende de las actitudes y comportamientos de

los progenitores, quienes deberan sujetarse responsablemente a los Unicos roles que
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les corresponden interactuar en la nueva situacion, vale decir, los roles parentales, sin

confundirlos con los roles de pareja que ya se han disuelto.

En este contexto el derecho de visita y comunicacién se puede ver afectado ya sea por
decision de la autoridad judicial restringiéndola o por parte del progenitor custodio,

obstruyéndola.

La restriccion.- En ese contexto, la visita y comunicacion puede ser objeto de
restriccién o limitacién por parte de la autoridad judicial correspondiente. El criterio que
rige al respecto consiste en que el dafio que se evite con la restriccion debe ser de
mayor entidad que el que se produce impidiendo la debida comunicacién entre padre e
hijo. Por ello solamente en casos muy graves que ofrezcan un real peligro y no un
temor meramente conjetural perjuicio para el menor, es dable privar a los padres del
derecho de visita. El contacto entre padres e hijos constituye un derecho que sélo
puede ser restringido o suprimido cuando de su ejercicio pueda derivarse un peligro
para la salud fisica o moral de los menores, que se traduzca en una perturbacion
perniciosa en la culminacién de su desarrollo psicolégico y exista la posibilidad fundada

de otro tipo de agresion.

En este marco, algunas causas que fundamentan la restriccion de las vistas son
aguellas que pueden acarrear perjuicios psiquicos, fisicos o espirituales en el visitado;
la vida licenciosa, marginal, la anomia, los vicios arraigados en el visitador, el maltrato,
los intentos de corrupcion del menor; la salud endeble de éste que imposibilite los
traslados, afecciones emocionales serias que incidan negativamente, marcada
resistencia a ver al progenitor cuando ésta se halla justificada en razén de desapego
notorio, indiferencia prolongada, agresiones graves y reiteradas o malos ejemplos;
situaciones que encuentren su causa en un disturbio psiquico en cualquiera de los
protagonistas o en ambos; enfermedad contagiosa en el visitador; actitud que intente
predisponer al menor en contra de quien ostenta la tenencia; falta de habitat adecuado
para recibir al visitado; insistencia en que el régimen se cumpla ante terceros que

pueden resultar inconvenientes para el propésito por el cual la visita se reconocen.
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La restriccion de la visita constituye una medida excepcional, sélo admisible ante la
existencia de causa grave, la que debe ser apreciada con criterio restrictivo puesto que
rige una presuncién a favor del reclamante de la visita, que obliga al oponente a probar
el perjuicio y el dafio para los menores. Este criterio tiende precisamente a evitar la
situacion de que, ante la sola existencia de imputaciones, que suelen ser falsas y no

debidamente probadas, se proceda a suprimir o restringir el régimen de visita.

La obstruccién.- Es una conducta del progenitor que tiene la guarda de los hijos en
contra del progenitor no custodio y de los hijos, principalmente, cuyo contenido es
obstruir el cumplimiento del régimen de visita y comunicacion, determinada por la

autoridad judicial y fundada en los derechos de nifios, nifias y adolescentes.

Se trata de una cuestidn diferente a la restriccion de la visita y comunicacion decidida
por la autoridad judicial. La restriccion implica suspender o prohibir el ejercicio de este
derecho sobre la base de la acreditacion del perjuicio para la salud moral, o psico-fisica
de los menores, en cuyo supuesto, debera existir un pronunciamiento judicial que

suspenda el derecho de comunicacion.

En el caso de la restriccion, el sujeto afectado por la decision judicial es el progenitor
gue no tiene la custodia de los nifios. La conducta de obstruccién tiene como sujeto de

la accion al progenitor que tiene la custodia de los hijos.

El Derecho Penal ha previsto el incumplimiento de los deberes de asistencia familiar'®,
tipificando los correspondientes delitos, 1o que no ocurre en el caso de la obstruccion

del derecho-deber de visita y comunicacion, régimen que no esta protegido penalmente.

Ante este problema, la obstruccion injustificada de la adecuada comunicaciéon entre
padres e hijos, debe ser especialmente tratada, debiendo el érgano jurisdiccional
imponer terapia obligatoria a todo el entorno familiar, para superar esta situacion. Ello
sin perjuicio de las sanciones que sean necesarias en caso de persistir una conducta

dolosa en las partes.

10 Art. 249, Cédigo Penal, Ley 1768 de 18 de marzo de 1997
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A partir de ello se propone que la guarda y custodia de los hijos deberia transferirse al
progenitor que mejor garantice el contacto entre el progenitor no custodia y los hijos, lo
cual conduciria a modificar el régimen de visita y comunicacion establecida
previamente. En consecuencia, la sancion a la obstruccion del cumplimiento del
régimen de visita y comunicacion seria la perdida de la custodia de los hijos, lo cual
implicaria la solucion del problema en la misma sede judicial, descartandose de esta

forma la imposicion de penal corporal para el o la obstructora.

Sin embargo, en la jurisprudencia de algunos paises, esa decision (transferir la custodia
de los hijos al progenitor mas idoneo para el cumplimiento del régimen de visita y
comunicacién) no descarta la aplicacion de una pena contra quien es autor de la
conducta de obstruccién. De aplicarse una pena de apremio corporal también se estaria
obstruyendo el contacto entre el progenitor encarcelado y sus hijos, obstruccion

determinada por la aplicacion de la pena.

44



UMS A @ Ivana Laura Cabana Molina

CAPITULO Il

ALCANCES Y LIMITACIONES DE LA VISITA Y COMUNICACION EN LA
LEGISLACION NACIONAL

1.1 GENERALIDADES

El marco tedrico y doctrinal sobre la visita y comunicacion desarrollado en el anterior
capitulo, ha permitido establecer que la visita y comunicacion es un derecho del nifio y
un bien juridico protegido por el Estado, segun el Derecho Internacional del Nifio. Esta
definiciobn de la visita y comunicacion es el resultado de los avances de la doctrina
sobre el menor y de las normas internacionales que lo definen como sujeto de derechos
y favorecido por el principio del interés superior del menor. Estos avances permiten
establecer una proteccion de la visita y comunicacion frente a las conductas de
obstruccion, como una proteccién de los derechos del nifio y como una garantia del

cumplimiento del deber de los progenitores que implica el mismo.

Siguiendo esos resultados del marco tedrico, en el presente capitulo se analiza la
normativa nacional de la visita y comunicacién con el objetivo de identificar sus

alcances y limitaciones.

La obstruccién de la visita y comunicacion es una conducta que se produce en los
procesos de divorcio o separacion. En Bolivia y en la ciudad de La Paz, en particular, la
tasa de divorcios ha aumentado considerablemente durante los afios pasados, segun
los dltimos datos obtenidos por el Instituto Nacional de Estadisticas del afio 2007 y del
Departamento de Estadisticas del Consejo de la Judicatura de Bolivia, de acuerdo a los

siguientes datos.

El INE establece que el 55,69 %, es decir, mas de la mitad de la poblacion de 15 afios o
mas vive en union (la poblacién en union esta conformada por todas aquellas personas

casadas y/o convivientes), como se puede observar en el siguiente cuadro.
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Estado civil %
Soltero 36,00 %
Casado 42,52 %
Conviviente-concubino 13,17 %
Separado 1,74 %
Divorciado 1,24 %
Viudo 531 %

Fuente: INE. Bolivia, caracteristicas demograficas. 2007

De acuerdo al cuadro se puede establecer que la poblacién que esta divorciada y

separada alcanza al 3% de la poblacién total, aproximadamente, en tanto que la

poblacion de separados/as representa el 1,74 % vy divorciados 1,24 %. Estos datos

demuestran que el indice de separacion o divorcio es aun bajo en el pais, sin embargo,

las rupturas de la pareja es un hecho que ha aumentado en estos ultimos tiempos,

como se observa en el cuadro que sigue:

SEPARADO/AS DIVORCIADOS/AS
CENSO Hombres Mujeres Hombres Mujeres
1976
Urbana 6,342 20,909 No hay No hay
Rural 5,143 8,166 datos datos
1992
Urbana 19,416 56,370 No hay No hay
Rural 6,950 9,377 datos datos
2001
Urbana 21,108 50,557 19,012 35,199
Rural 7,858 8,935 4,784 4,171

INE. Bolivia, caracteristicas demograficas. 2007
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En el cuadro se constata que el porcentaje de divorcios o separaciones ha sido siempre
bajo, pero el mismo tiende a aumentar aunque sin llegar a porcentajes elevados.
También se puede observar que el porcentaje de divorcios o0 separaciones alcanza
niveles superiores en las areas urbanas, en tanto que las areas rurales, los porcentajes

son bajos.

La situacién de los divorcios y separaciones en la ciudad de La Paz alcanza un

porcentaje mayor al porcentaje nacional como se observa en el cuadro que continda.

Estado civil Total % Hombres Mujeres
Soltero 34,77 % 37,29 % 32,39 %
Casado 45,24 % 45,96 % 44,56 %
Conviviente- 11,00 % 10,75 % 11,24 %
concubino 2,05 % 1,34 % 2,71 %
Separado 1,26 % 0,94 % 1,56 %
Divorciado 5,68 % 3,72% 7,54 %
viudo

Fuente: INE. Bolivia, caracteristicas demogréficas. 2007

Sumando los divorcios y separaciones que se producen en la ciudad de La Paz se
tienen un porcentaje de 7% aproximadamente, nivel superior al promedio nacional. Un
dato que llama la atencion en el caso de esta ciudad es que son las mujeres en
situacion de divorcio y separacion las que alcanzan porcentajes superiores a la de los

varones.

Segun las estadisticas de la Gerencia de Servicios Judiciales del Consejo de la
Judicatura de Bolivia, en las nueve ciudades capitales del pais, mas sus provincias,
se presentaron 19.585 demandas de divorcio, de las cuales obtuvieron sentencia
10.092, haciendo un promedio de 33 por cada dia del afio. Del total de procesos de
divorcio resueltos, 55% merecid una sentencia que dio conclusion al vinculo conyugal,
el 9% merecio una reconciliacion, el retiro de demanda o el desistimiento de las partes y
el 36% recurrié a otras formas de finalizacion del proceso, tales como el rechazo de la

demanda o la prescripcion por abandono del proceso durante su tramitacion.
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El total de procesos resueltos en 2010, incluyendo los que quedaron pendientes de
gestiones anteriores, alcanza a 24.566. Otro dato significativo, es que el 78% de la
carga procesal que ingresa a los juzgados de partido de familia en el pais, corresponde
a demandas de divorcio. Un estudio realizado en el afio 2010, por la Cooperacién
Técnica Alemana (GTZ) sobre el divorcio en Bolivia, llego a establecer que en la
actualidad, el 72% de los matrimonios terminan en divorcio, por diferentes causas,

como son los matrimonios jovenes, la violencia intrafamiliar o falta de comunicacion.

También es necesario mencionar la informacion estadistica obtenida por la Gerencia de
Servicios Judiciales del Consejo de la Judicatura de Bolivia con relacion a las
demandas de Asistencia Familiar, ya que la mayoria de estos casos estan asociados a
la ruptura la unién conyugal, constituyendo el 45% de la carga procesal en los juzgados
de familia de todo el pais. Segun esa gerencia, durante el 2010, los juzgados recibieron
22.327 demandas, de las cuales se resolvieron 11.520, siendo La Paz, El Alto y sus

provincias donde se presento la mayor cantidad de demandas.

En funcién del nimero de pobladores, el departamento con el mayor nimero de
sentencias de divorcio y de asistencia familiar es La Paz, seguido de Cochabamba y

Santa Cruz.

Con respeto a la obstruccion del régimen de visita y comunicaciéon, en Bolivia, en
general, es necesario aclarar que no se han realizado estudios acerca de este problema
sobre la base de datos e informacién que abarque a todos los casos de divorcios y
separaciones que se producen a nivel nacional y de la ciudades, razén por la cual no se

cuenta con un conocimiento sistematico sobre esta problematica.
[11.2. Alcances de la normativa nacional de visita y comunicacion

En Bolivia, se puede establecer que la normativa sobre la visita y comunicacion esta
configurada de forma directa y expresa por el Cddigo de Familia, y de manera indirecta
por la Constituciéon Politica del Estado, el Cédigo Nifio, Nifia y Adolescente y el Ley
contra la violencia en la familia o domestica. Este conjunto de normas constituye el
marco general normativo en cuyo contexto debe analizarse sus alcances y limitaciones

con referencia a la visita y comunicacion.
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I11.2.1. Antecedentes historicos de la normativa.
111.2.1.1. Antecedentes constitucionales.

La Constitucion Politica del Estado constituye fuente del derecho de visita y
comunicacion en tanto consagra la proteccion de la familia y de sus miembros, en

general, y del nifio, en particular.

Al respecto, en Bolivia, las Constituciones o reformas de la Constitucidon que se
sucedieron entre 1826 y 1938 no consagraron normas de proteccioén de la familia y
mucho menos del menor, materias desplazadas durante mucho tiempo,

consideradas como entidades que no tenian un estatus constitucional.

La proteccion del menor en el marco general de la familia, es decir, como un
miembro de la familia, sin reconocerlo como un titular de derechos propios, se
remonta hasta principios del siglo XX, lo cual significa que el nifio, nifia y adolescente

ha sido objeto de proteccion bajo la figura de la familia.

La Constitucién Politica de Bolivia ha superado la orientacidén de la ignorancia de la
familia y del menor, y ha constitucionalizado la proteccion de la familia, aunque no
consagra la proteccion del menor de una forma especial, es decir, diferenciado del

grupo familiar o sea considerandolo un titular de derechos propios.

En este sentido, la legislaciéon de familia tiene como a uno de sus principales
antecedentes a la Constitucién Politica de 1938. En ese afio, la Constitucion fue
reformada en la Convencion Nacional donde se consagro el Régimen de la Familia,
por primera vez en la historia del constitucionalismo boliviano. “La familia, hasta
comienzos del siglo XX, estaba regulada exclusivamente dentro del dmbito del

derecho Privado y se encontraba regida por disposiciones del Cédigo Civil.

La reforma constitucional de 1938 elevo a la familia al Derecho publico al incorporar
la Familia bajo la Seccién Quinta y los Arts 131, 132, 133 y 134, los cuales
establecen por primera vez la proteccién de la Familia y los derechos del nifio. El Art.
131 sefalaba lo siguiente: ...“el matrimonio, la familia y la maternidad estan bajo la

proteccion de la ley”, y el Art. 134 ....“es deber primordial del Estado, la defensa de la
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salud fisica, mental y moral de la infancia. El Estado defiende los derechos del nifio
al hogar, la educacion y a la amplia asistencia cuando se halle en situacién de
abandono, de enfermedad o de desgracia. El Estado encomendara el cumplimiento
de lo dispuesto en este articulo a organismos técnicos adecuados”. Las reformas
constitucionales de 1945, 1947, 1961, 1967, 1995 y otras ratificaron esas

prescripciones.

La Nueva Constitucion Politica del Estado de 07 de febrero de 2009, a diferencia de
las anteriores, contempla un capitulo especifico referido a los derechos del menor,
separandolo del derecho de la familia, en su Titulo Il, Derechos Fundamentales y
Garantias, Capitulo V, Seccion V, Derechos de la Nifiez, Adolescencia y Juventud,
Arts. 58 al 61, sin embargo, pese al innegable avance que significa la inclusién de la
familia y del menor en la Constitucion Politica del Estado, continua siendo muy
escueta, ya que no hace referencia a la visita y comunicacién como derecho del
menor, ni proclama el principio del interés superior del menor, vacid que persiste,
después de mas de dos décadas desde que este principio fue proclamado como la
base fundamental para la elaboracién de la legislacién referida al nifio, nifia y

adolescente.
[11.2.1.2. Antecedentes legales. El Cédigo Civil y Cédigo de Familia.

En el periodo anterior a 1976, el derecho de familia tenia como Unica referencia al
Cddigo Civil y al Régimen Familiar de la Constitucion Politica del Estado, no existia
una legislacion ordinaria de familia, propiamente dicha. Antes de 1938, afio en que
fue constitucionalizado el Régimen de Familia, la Unica referencia fue el Codigo Civil

y el Cédigo del Menor.

El Codigo Civil tenia algunas referencias a los efectos del divorcio y a los hijos. El
Capitulo 6, en su Articulo 25, sefalaba que “la situacion de los hijos menores se
defina en sentencia después de las convenciones que realicen los padres, con
anuencia del Juez e intervencion fiscal”. El Art. 26 establecia que “a falta de acuerdo
de los conyugues, el Juez resolvera de su situacion, teniendo en cuenta el mejor

cuidado y el interés de los menores. La obligacion de educar y alimentar a los hijos
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es solidaria para los padres, proporcional a su fortuna y a las necesidades de los

alimentarios”.

El Art. 27 hacia referencia a la guarda de los hijos sefialando que “los hijos que
tengan menos de cinco afios de edad estan confiados a su madre, salvo motivo
grave a juicio del juez y del fiscal u oposicion del padre. Y los mayores al padre, o los
varones al padre y las mujeres mayores o menores a la madre”. En el siguiente Art.
establecia que “si el Juez determinase por razones de moralidad no conferir la
guarda de los hijos a ninguno de los conyugues, podra optar entre los hermanos de

estos o entre los abuelos paternos o maternos”.

Ese Cddigo Civil, en su Art. 29 establecia que “las convenciones de los conyugues
solo se referirdn a la guarda de los hijos. La patria potestad la ejercerd cada
conyugue sobre los hijos que tenga a su cargo. Si la guarda fuera confiada a un
tercero, se aplicaran a este, en cuanto a la patria potestad, las disposiciones del
Cadigo Civil”. Ese Codigo no hacia referencia expresa a la visita y comunicacion. La
Ley de Divorcio, promulgada en 15 de abril de 1932, por el Presidente Daniel

Salamanca, tampoco consagra norma alguna sobre la visita y comunicacion.

El Codigo de Familia de Bolivia fue promulgado durante el Gobierno de facto del
Gral. Hugo Banzer Suarez, mediante Decreto Supremo 13980 de septiembre de
1976. Fue puesto en vigencia ese mismo afio, posteriormente con las modificaciones
y complementaciones que se hicieron mediante el Decreto Ley 14849 de agosto de
1977, este Caodigo consta de un Titulo Preliminar y cuatro libros, cada uno de los
cuales esta dividido en Titulos, capitulos y Articulos que suman 480 Articulos en

total.

El Titulo Preliminar trata del régimen juridico de la familia, del parentesco, de la
asistencia y del patrimonio familiar. El Libro Primero esta dedicado al matrimonio, el
Libro Segundo a la filiacién, el Libro Tercer, a la autoridad de los padres y de la tutela

y, finalmente, el Libro Cuarto trata la jurisdiccion y los procedimientos familiares.

Estos antecedentes permiten sostener que la visita y comunicacion fue incorporada

en nuestra legislacién con el Cédigo de Familia de 1976, desde entonces la norma
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no ha sido objeto de reforma y mucho menos de un estudio sistematico capaz de
evaluarla desde el punto de vista de la proteccion de los derechos del nifio en
situacion de progenitores divorciados o separados, frente a la conducta de

obstruccion del régimen de visita y comunicacion.
[1.2.1.3. Limitaciones del régimen legal de la visitay comunicacién

Descrito de forma resumida los antecedentes de la norma legal, se puede afirmar
que la normativa que protege a la familia, los nifios, nifias o adolescentes es
insuficiente para garantizar el derecho de visita y comunicacion ante la obstruccion
de este derecho, por parte del progenitor o tercera persona que tiene la guarda de
los hijos. Para demostrar esta limitacion es necesario hacer una descripcion de la

normay su ubicacion en nuestra legislacion.

[11.2.1.4. Descripcion de la norma y ubicacién en la estructura del Codigo de

Familia.

El Codigo de Familia contiene 2 Articulos referidos a la visita y comunicacion, los
cuales son el Art. 146 y el Art. 257. El primero (Autoridad de los padres, tutela,
derecho de visita y supervigilancia) sefiala “cada uno de los padres ejerce la
autoridad que le corresponde sobre los hijos, confiados a su cargo. Si la guarda se
confia a los ascendientes o hermanos de los conyugues o a un tercero, se aplicaran
respecto a estos, las reglas de la tutela. No obstante, el padre o la madre que no ha
obtenido la guarda tiene derecho de visita en las condiciones que fije el juez y el

supervigilar la educacién y el mantenimiento de los hijos, con arreglo al art. 257" 11,

El Art. 257 (Derechos de los padres que no ejercen autoridad) indica que “los padres
que no ejercen su autoridad pueden conservar con sus hijos las relaciones
personales que permitan las circunstancias y supervigilar su mantenimiento y

educacion, a no ser que a ello oponga el interés de dichos hijos™?.

11 Radl Jiménez Sanjinés, Lecciones de Derecho de Familia y Derecho del Menor (2006)

12 Raul Jiménez Sanijinés, Lecciones de Derecho de Familia y Derecho del Menor (2006)
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El Cbédigo de Familia hace referencia a la visita y comunicacion como a la visita y
supervigilancia, no menciona a la comunicacién adecuada entre padre o la madre no
conviviente con sus hijos. Por otro lado, el Cédigo incluye la visita y supervigilancia
en el Titulo referido a la disolucion del matrimonio y de la separacién de los esposos,

en general, y bajo la Seccion de los efectos del divorcio.

El Cddigo de Familia en este punto referido a la visita y supervigilancia, lo que busca
es proteger el derecho del o de la progenitora no conviviente frente al padre o madre
que tiene la guarda de los hijos. Es por tal razén que la visita y supervigilancia ha
sido normada como un efecto del divorcio junto a la definicion de la guarda de los
hijos, es decir, el Cbdigo trata la visita y supervigilancia como un derecho del padre o
madre que no tiene la guarda de los hijos frente al o la progenitora que ha sido
beneficiada con la convivencia, consagra la visita y supervigilancia en el marco
unilateral de la relacion paterno-filial, y no en la otra relacion que complementa el
vinculo padre-hijos, que es la relacion filial-paterna, es decir, del hijo hacia el padre o
madre, en consecuencia esta es una de las limitaciones que hace insuficiente la
proteccion del menor frente a las conductas de obstruccién del régimen de visita y

comunicacion.

I11.2.1.5. La visita y supervigilancia como un derecho subjetivo de los

progenitores

El Cédigo de Familia en su art. 146, reconoce a la visita y supervigilancia como una
facultad que favorece al padre o a la madre que no ha obtenido la guarda de los
hijos, no reconoce esta facultad como un derecho del menor. Los articulos descritos
ponen énfasis en el derecho del padre o madre que no tiene la guarda de los hijos y

consagra una relacion paterno-filial (de padre o madre a hijos).

De igual forma el Art. 257 del Cédigo de Familia, establece el reconocimiento de la
visita y supervigilancia como un derecho de los progenitores, seflala que los
derechos de los padres que no ejercen autoridad son las relaciones personales, la

supervigilancia, el mantenimiento y la educacion de los hijos.
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Si bien muchos padres o madres no convivientes al reclamar el cumplimiento del
derecho de visita y comunicacion estan garantizando indirectamente el cumplimiento
del derecho del nifio a una adeudada comunicacion con su progenitor, al acceso a
una relacion filial-paterno o materna que les proporciona afectividad, orientacién y
proteccion, elementos necesarios para su normal desarrollo emocional, también
puede suceder lo contrario, donde padres o madres no convivientes que no reclaman
ese derecho, huyen al encuentro con sus hijos, por diversas razones, las mas
egoistas como la formacién de una nueva pareja y familia ya falta de responsabilidad

paternal o maternal.

En consecuencia, el reconocimiento de la visita y supervigilancia como un derecho
subjetivo del o de la progenitora es una caracteristica del régimen de visita y
comunicacién establecido por el Cddigo de Familia que puede hacer ineficiente la
proteccion del bienestar de los menores en situacion de padres divorciados. Ademas,
este reconocimiento no se adecua a las prescripciones de la Doctrina de la
Proteccion Integral del Menor, que reconoce a los nifios como sujetos de derechos,
entre ellos la visita y una adecuada comunicacién con sus padres en situacion de

divorcio, beneficiandole con el principio del Interés Superior del Menor.

[11.2.1.6. La ausencia de prescripciones con respecto a la obstruccion de la

visitay comunicacion.

El Cddigo de Familia, en general, y los Arts. 146 y 257, en particular no hacen
ninguna referencia a la conducta de obstruccion del régimen de visita y
comunicacién, este es un vacio que afecta, sin duda, al cumplimiento del derecho de

visita y comunicacion, y al régimen que lo formaliza judicialmente.

La ausencia de una referencia expresa a la obstruccion, ya sea para sancionarla,
prohibirla o penarla, como ocurre por ejemplo con la asistencia familiar, determina
qgue el régimen de visita y comunicacion definida judicialmente, no disponga de una
norma juridica que garantice su cumplimiento. Bajo ese vacio, la conducta de

obstruccion del régimen de visita y comunicaciéon no puede ser objeto ni de sancion
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ni de penalizacion, con lo que este derecho del menor queda sin proteccion, y la

conducta obstructora impune.

[11.2.1.7. El régimen legal de la visita y comunicacién y la Convencion de los
Derechos del Nifio.

La normativa boliviana sobre la visita y comunicacion no ha sido reformada desde
gue esta figura fuera incorporada en el Cédigo Civil, por primera vez, en 1976, desde
entonces, la misma no ha sido objeto de andlisis y tratamiento doctrinal y mucho
menos de una reforma legislativa, ni siquiera durante el periodo iniciado por la
suscripcion de la Convencion de los Derechos del Nifio, suscrito por el Estado

boliviano.

Una de las principales razones de este estancamiento de la visita y comunicacion, es
por la falta de una adecuacion a la Doctrina de la Proteccién Integral del Menor, la
cual establece que ya no debe ser considerada Unicamente como un derecho
subjetivo de los progenitores y en el marco de las relaciones paterno-filiales sino
como un derecho del nifio, sujeto titular de derechos propios, que beneficia al menor
en el marco de las relaciones filial-paterno, en un marco de vinculos que atiende en
primer lugar los intereses del nifio, y un bien juridico de interés publico o protegido
por el Estado, contemplado bajo el principio del interés superior del menor, como

fundamento béasico de la visita y comunicacion.
[11.2.1.8. Limitaciones con respecto a los avances de la legislacion comparada.

El analisis de la legislacion comparada, permite identificar otras limitaciones de la

legislacién nacional sobre la visita y comunicacion:

1) Ausencia de detalle de la norma sobre la visita y comunicacién. La normativa
nacional es sumamente breve y escueta, no establece detalles sobre aspectos
importantes de la visita y comunicacion. La legislacibn nacional consagra este
derecho en 2 articulos del Cédigo de Familia, en tanto que las legislaciones de los

paises seleccionados consignan mas de 2 articulos distribuidos en varias piezas
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legales como el Codigo Civil, Cédigo de Familia y la legislacion dedicada a los

derechos de los nifos.

2) Limitacion de la visita y comunicacién solo al padre o madre que no tiene la
guarda de los hijos, con exclusion de otros parientes allegados con los cuales los
hijos pueden tener relaciones de afectividad, no establece ninguna prescripcion con

respecto a otros parientes.

3) Ausencia de prescripciones frente a la conducta de obstruccion de la visita y
comunicacion. La legislacién nacional de visita y comunicacion carece de una
prescripcidn expresa sobre la conducta de obstruccion del régimen establecido
judicialmente, con lo cual este derecho del menor queda desprotegido frente a las

conductas obstructoras.
[11.2.1.9. Ausencia de la visitay comunicacién en otras normas

Las limitaciones de la normativa de la visita y comunicacién también se hacen
evidentes en otras piezas del sistema normativo nacional como el Codigo Nifio, Nifia
y Adolescente, la Ley contra la violencia intrafamiliar y el Cédigo Penal. Ninguna de
estas normas hace referencia a la visita y comunicacion, como un derecho del
menor, y a la obstruccion del régimen de visita y comunicacion, como una forma de
violencia intrafamiliar y como wun delito contra los deberes familiares,

respectivamente.

El Cdodigo Nifio, Nifia y Adolescente, que consagra los derechos del nifio, nifia y
adolescente, no hace referencia a la visita y comunicacion como el derecho de estos
a establecer una adecuada comunicacién con el progenitor o la madre que no tiene
la guarda de los hijos, para lograr acceder a un ambito de afectividad, proteccion,
orientacion y educacion. La ausencia de la consagracion de este derecho en el
Cddigo Niflo, Nifia y Adolescente, impide definir la obstruccion de la visita y

comunicacién como la violacién de un derecho del menor.

La Ley contra la violencia intrafamiliar tampoco hace referencia expresa a la

obstruccion de la visita y comunicaciéon como una forma de violencia intrafamiliar que
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afecta al normal desarrollo emocional de los nifios y adolescentes. La obstruccion al
régimen de la visita y comunicacion puede ser considerada como una forma de
violencia intrafamiliar en cuanto implica la generacién de dafio psicologico contra los
menores, accion que se produce al interior de la familia. Obstaculizar una adecuada
comunicacion entre los hijos y el o la progenitora que no tiene la guarda de los
mismos es un hecho que afecta a los menores por parte del sujeto obstructor que

puede ser el padre o la madre que ha obtenido la guarda de los hijos.

El Codigo Penal tipifica los delitos contra los deberes de asistencia familiar, entre los
gue incluye al abandono de familia, el incumplimiento de los deberes de asistencia y
abandono de mujer embarazada. No hace referencia a la obstruccion del régimen de
visita y comunicaciébn que puede ser considerada igual o mas grave que
incumplimiento de los deberes de asistencia, por los dafios que puede generar en el

desarrollo psicofisiologico de nifios, nifias y adolescentes.
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CAPITULO IV
LEGISLACION COMPARADA

IV.1. Importancia de la Legislaciéon Comparada

Analizar la legislacion comparada tiene importancia para la presente monografia,
porque permite identificar las caracteristicas de la legislacion sobre la visita y
comunicacion de cada pais seleccionado, establecer su correspondencia con el
desarrollo del Derecho Internacional del Menor o la falta de la misma. También permite
establecer si la legislacién correspondiente a cada uno de los paises seleccionados
consagra 0 no normas de proteccidon de los derechos del nifio contra la obstruccion de
la visita y comunicacion y si sefialan algunas medidas que garanticen el cumplimiento
del mismo. La obstruccion debe ser sefialada de forma expresa del mismo modo que

las medidas dirigidas a garantizar el cumplimiento de la visita y comunicacion.
IV.2. Justificacidn de los paises elegidos para el estudio

Las legislaciones que se han seleccionado corresponden a Espafia, Argentina,

Venezuela, Panama Cuba y Bolivia, como caso central del analisis comparativo.
ESPANA

Este pais se caracteriza por los avances de caracter doctrinal, el desarrollo,
perfeccionamiento e innovacion de sus normas juridicas y la contribucion doctrinal a

cuestiones del Derecho de Familia como es el caso de la visita y comunicacion.

Su normativa respecto a esta temética se enmarca dentro de los avances doctrinales
del Derecho Internacional del Menor, asi lo establece el Cddigo Civil Espafiol en su Art.
160%3,

«El padre y la madre, aunque no ejerzan la patria potestad, tienen el derecho de
relacionarse con sus hijos menores, excepto con los adoptados por otro de manera
plena o conforme a lo dispuesto en resolucion judicial. No podran impedirse sin justa

causa las relaciones personales entre el hijo y otros parientes y allegados. En caso de

13 Cadigo Civil Espariol, redactado por la Ley N° 21/1987 del 11/11/1987
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oposicion, el juez, a peticion del menor o del pariente o allegado, resolvera atendidas

las circunstancias».
ARGENTINA

Se ha seleccionado este pais porque es uno de los casos donde se muestra como un
grave problema la obstruccion del régimen de visita y comunicacion, pese a que este
pais cuenta con normas especificas respecto a esta problematica, regulando y
sancionando de manera concreta y expresa las conductas de obstruccion. No obstante
de ello, el problema persiste, lo que ha ocasionado que se formen diferentes
asociaciones de padres que no tienen la guarda de los hijos, quienes reclaman la
creacion de mas normas y mecanismos que garanticen la adecuada comunicacion

entre padres o madres no convivientes con los hijos.

La Ley 24.270 “Impedimento de Contacto de los Hijos Menores con Padres no
Convivientes”, sancionada el 3 de noviembre de 1.993 y promulgada el 25 de
noviembre del mismo afio, fue dictada para proteger, especialmente los derechos de
los nifios de padres separados y las necesidades propias y las responsabilidades de los
padres, que estando separados y que por no tener la tenencia del menor no conviven
con el mismo, quienes también son victimas de dicha situacion. Pretende garantizar la
supervision de su educaciéon, que surge del ejercicio de la patria potestad compartida

regulado por el art. 264 Inc. 2° del Cédigo Civil Argentino.

Los comportamientos penalizados por la ley 24.270, atentan por sobre todo y antes que
nada, contra los derechos de los menores a mantener una relacion personal con su
padre no conviviente, en reguardo de su salud fisica, psiquica o moral, teniendo
siempre en cuenta el interés superior del nifio o joven y asimismo, el derecho subjetivo
del padre no conviviente de visitar y tener adecuada comunicacién con su hijo menor de
veintidn afios, no emancipado. Esta figura es autbnoma con respecto a las
disposiciones del Derecho de Familia, y dispone que no puede ser sujeto pasivo de
estos delitos los demas parientes a los que el art. 376 bis C.C. asigna derecho de
visitas, entro los cuales se encuentran los abuelos. La Ley 24.270, entre sus articulos

mas importantes establece lo siguiente:
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Art.. 1. Sera reprimido con prision de un mes a un afo el padre o tercero que,
ilegalmente, impidiere u obstruyere el contacto de menores de edad con sus
padres no convivientes. Si se tratare de un menor de diez afos o de un

discapacitado, la pena sera de seis meses a tres afios de prision.

Art. 2. En las mismas penas incurrird el padre o tercero que para impedir el
contacto del menor con el padre no conviviente, lo mudare de domicilio sin

autorizacion judicial.

Si con la misma finalidad lo mudare al extranjero, sin autorizacién judicial o
excediendo los limites de esta autorizacion, las penas de prision se elevaran al

doble del minimo y a la mitad del maximo.

Art. 3. El tribunal debera: 1) disponer en un plazo no mayor de diez dias, los
medios necesarios para restablecer el contacto del menor con sus padres; 2)
determinara, de ser procedente, un régimen de visitas provisorio por un
término no superior a tres meses o, de existir, hara cumplir el establecido. En

todos los casos el tribunal debera remitir los antecedentes a la justicia civil.

Art. 4. Incorporase como inc. 3° del art. 72 del Cédigo Penal el siguiente:
Inciso 3°: Impedimento de contacto de los hijos menores con sus padres no

convivientes.

VENEZUELA

Este pais presenta un importante nivel de proteccion juridica de los derechos del nifio,

sobre cuya base se ha elaborado una normativa referida a la proteccion de la visita y

comunicaciéon. Este pais consagra los derechos de la nifiez y adolescencia en un

Cddigo del mismo modo que Bolivia, a partir de esta coincidencia es importante conocer

cuales son las diferencias en lo que se refiere a la legislacion sobre la visita y

comunicacién. Ademas la considera como una forma de violencia, porque la contempla

en su Ley sobre la Violencia contra la Mujer y la Familia de Venezuela de 03 de

septiembre de 1998.
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La Ley Orgéanica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente de 02 de octubre de

1998, Seccion Cuarta, Visitas establece lo siguiente:

Art. 385.- Derecho de Visitas. El padre o la madre que no ejerzan la patria
potestad, o que ejerciéndola no tengan la guarda del hijo, tiene derecho a

visitarlo, y el nifio o adolescente tiene derecho a ser visitado.

Art. 386.- Contenido de las Visitas. Las visitas pueden comprender no solo
el acceso a la residencia del nifio o adolescente, sino también la posibilidad de
conducirlo a un lugar distinto al de su residencia, si se autorizare
especialmente para ello al interesado en la visita Asimismo, pueden
comprender cualquier otra forma de contacto entre el nifio o adolescente y la
persona a quien se le acuerda la visita, tales como: comunicaciones

telefénicas, telegraficas, epistolares y computarizadas.

Art. 387.- Fijacion del Régimen de Visitas. El régimen de visitas debe ser
convenido de mutuo acuerdo entre los padres, oyendo al hijo. De no lograrse
dicho acuerdo o si el mismo fuese incumplido reiteradamente afectdndose los
intereses del nifio o adolescente, el juez, en atencién a tales intereses,
actuando sumariamente, previos los informes técnicos que considere
convenientes y oida la opinibn de quien ejerzan la guarda del nifio o

adolescente, dispondra el régimen de visitas que considere mas adecuado.

Dicho régimen puede ser revisado, a solicitud de parte, cada vez que el
bienestar y seguridad del nifio o adolescente lo justifique, para lo cual le

seguira el procedimiento aqui previsto.

Art. 388.- Extension de las Visitas a Otras Personas. El régimen de visitas
acordado por el juez puede extenderse a los parientes por consanguinidad o
por afinidad del nifio o adolescente, y aun a terceros, cuando el interés del

nido o adolescente lo justifique.

Art. 389.- Improcedencia del Régimen de Visitas. Al padre o la madre a

quien le haya sido impuesto por vias judicial el cumplimiento de la obligacion
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alimentaria, por haberse negado a cumplirla injustificadamente, pese a contar
con recursos econdmicos, no se le concedera un régimen de visitas, a menos
que se declare judicialmente su rehabilitacion y sea conveniente al interés del
hijo.

La rehabilitacién procede cuando el respectivo padre ha cumplido fielmente,

durante un afio, los deberes inherentes a la obligacion alimentaria.

Art. 390.- Retencion del Nifio. El padre o la madre que sustraiga o retenga
indebidamente a un hijo cuya guarda haya sido otorgada al otro o a un tercero,
debe ser conminado judicialmente a que lo restituya a la persona que ejerce la
guarda, y responde por los dafios y perjuicios que su conducta ocasione al
hijo, debiendo reintegrar todos los gastos que se haya hecho para obtener la

restitucion del nifio o adolescente retenido.

La Ley sobre la Violencia contra la Mujer y la Familia de Venezuela de 1998, en sus

articulos 4,6 y 17, referido a la definicion de violencia psicolégica establece:

Articulo 4°: Definicion de violencia contra la mujer y la familia. Se
entiende por violencia la agresion, amenaza u ofensa ejercida sobre la mujer
o otro integrante de la familia, por los conyuges, concubinos, ex cényuges, ex
concubinos o personas que hayan cohabitado, ascendientes, descendientes
y parientes colaterales, consanguineos o afines, que menoscabe su

integridad fisica, psicologica, sexual o patrimonial.

Art. 6.- Definicion de violencia psicolégica.- Se considera violencia
psicolégica toda conducta que ocasione dafio emocional, disminuya el
autoestima, perjudique o perturbe el sano desarrollo de la mujer u otro
integrante de la familia a que se refiere al articulo 4 de esta Ley, tales como
conductas ejercidas en deshonra, descrédito o menosprecio al valor personal
o dignidad, tratos humillantes y vejatorios, vigilancia constante, aislamiento,
amenaza de alejamiento de los hijos o la privacion de medios econémicos

indispensables.
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Articulo 17°: Violencia fisica. El que ejerza violencia fisica sobre la mujer u
otro integrante de la familia a que se refiere el articulo 40. de esta Ley o el
patrimonio de estas, sera castigado con prision de seis (6) meses a dieciocho
(18) meses, siempre que el hecho no constituya otro delito. Si el hecho a que
se contrae este articulo se perpetrare habitualmente, la pena se

incrementara en la mitad.
PANAMA

Se trata de un pais cuya normativa sobre la visita y comunicacion esta consagrada en
el Codigo de Familia, tal como sucede con el caso boliviano, pero a diferencia de
nuestro pais, consagra de manera especifica la conducta de obstruccion de ese
derecho. Su Codigo de Familia de 17 de mayo de 1994, en su Capitulo lll, De La
Guarda y Crianza y del Régimen de Comunicacion y de Visita, establece:

Art. 326. Cuando los padres no vivieren juntos, se estara al acuerdo de éstos
respecto a la guarda y crianza y al régimen de comunicacién y de visita siempre y

cuando no afecte el interés superior del menor.

Art. 327. De no mediar acuerdo de los padres, o de ser el mismo atentatorio a los
intereses materiales o morales de los hijos o hijas, la cuestion se decidira por la
autoridad competente, que se guiara, para resolver, por lo que resulte mas

beneficioso para los menores.

Art. 328. En igualdad de condiciones, se tendra, como regla general, que los hijos o
hijas queden al cuidado del progenitor en cuya compafila se hayan encontrado
hasta el momento de producirse el desacuerdo, prefiriendo a la madre si se hallaban
en compafia de ambos, y salvo, en todo caso, que por razones especiales se
indiqgue otra solucién. Si las circunstancias lo aconsejan, la guarda podra ser

otorgada incluso a una tercera persona.

Art. 329. La autoridad competente dispondra lo conveniente para que aquél de los
padres separados que no tenga la guarda y crianza de los hijos o hijas menores,
conserve el derecho de comunicacion y de visita con ellos, regulandose el mismo en
el tiempo, modo y lugar que el caso requiera y siempre en beneficio de los intereses

de los menores. El incumplimiento de lo que se disponga a ese respecto, podra ser
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causa para que se modifique lo resuelto en cuanto a la guarda, sin perjuicio de la

responsabilidad penal que se origine por tal conducta.

La autoridad competente podra hacer extensivo el derecho de comunicacién y de

visita a los ascendientes 0 a otros parientes del menor.

Art. 330. Excepcionalmente, en beneficio del interés del menor, podran tomarse
disposiciones especiales que limiten la comunicacion y la visita de uno o de ambos
padres, de los ascendientes u otros parientes del menor e incluso que la prohiban
por cierto tiempo o indefinidamente.

Art. 331. Las resoluciones dictadas por la autoridad competente sobre la guarda y
crianza y el régimen de comunicacién y de visita, podrdn ser modificadas en
cualquier tiempo, cuando resulte procedente, por haber variado las circunstancias

de hecho que determinaron su pronunciamiento, conforme al articulo anterior.
CUBA

Es uno de los paises que de forma expresa reconoce y garantiza el cumplimiento de los
derechos del menor, sancionando ademas las conductas atentatorias a esos derechos,
el Codigo de Familia, Ley No. 1289, Titulo Il, De Las Relaciones Paterno-Filiales,
Capitulo VI: De Las Relaciones entre Padres e Hijos, Seccion Segunda, De la Guarday

Cuidado y de la Comunicacion entre Padres e Hijos establece:

Art. 88.- Respecto a la guarda y cuidado de los hijos, se estara al acuerdo de

los padres, cuando éstos no vivieren juntos.

Art. 89.- De no mediar acuerdo de los padres o de ser el mismo atentatorio a
los intereses materiales o morales de los hijos, la cuestion se decidira por el
tribunal competente, que se guiara para resolverla, Unicamente, por lo que
resulte mas beneficioso para los menores. En igualdad de condiciones, se
atendra, como regla general, a que los hijos queden al cuidado del padre en
cuya compafiia se hayan encontrado hasta el momento de producirse el
desacuerdo, prefiriendo a la madre si se hallaban en compafiia de ambos y
salvo, en todo caso, que razones especiales aconsejen cualquier otra

solucion.
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Art. 90.- En el caso del articulo anterior, el tribunal dispondra lo conveniente
para que aquel de los padres al que no se le confiera la guarda y cuidado de
los hijos menores conserve la comunicacion escrita y de palabra con ellos,
reguldndola con la periodicidad que el caso requiera y siempre en beneficio
de los intereses de los menores. El incumplimiento de lo que se disponga a
ese respecto podra ser causa para que se modifique lo resuelto en cuanto a
la guarda y cuidado, sin perjuicio de la responsabilidad de orden penal que
se origine por tal conducta.

Excepcionalmente, cuando las circunstancias lo requieran, podran adoptarse
disposiciones especiales que limiten la comunicacion de uno o de ambos
padres con el hijo e incluso que la prohiban por cierto tiempo o

indefinidamente.

Art. 91.- Las medidas adoptadas por el tribunal sobre guarda y cuidado y
régimen de comunicacién, podran ser modificadas en cualquier tiempo,
cuando resulte procedente por haber variado las circunstancias de hecho

que determinaron su adopcion.
BOLIVIA

Como corresponde ha sido seleccionado como pais eje del analisis comparado, puesto
que su normativa es el principal objeto de estudio de la presenta investigacién. Esta
comparacién nos permite identificar en que aspectos, nuestra normativa referida a la

visita y comunicacion presenta deficiencias y omisiones.

Del andlisis de las legislaciones seleccionadas relacionadas a la materia, se puede

afirmar lo siguiente:

1. La mayoria de los paises, consagran esta figura juridica en mas de dos articulos
distribuidas en mas de una norma, lo que no sucede con el caso boliviano donde
la visita y comunicacion de manera escueta e insuficiente, solo esta regulada por

el Cddigo de Familia.
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2. La definicion del derecho de visita y comunicacion varia entre la definicion como
un derecho subjetivo de los padres y un derecho propio del menor. La mayoria
de los paises seleccionados opta por definirlo en el primer sentido, no se
enmarcan dentro de la Doctrina de la Proteccion Integral del Menor o, al menos,
bajo el principio del interés superior del menor. Los casos que salen de esta
regla son las legislaciones de Espafia y Venezuela, que defienden de forma

expresa a la visita y comunicacién como un derecho del menor.

3. En algunos casos, algunos paises establecen como sujetos de la visita y
comunicaciéon al padre o madre que no tiene la guarda de los hijos, y también a
los abuelos. Nuestra legislacion boliviana no hace referencia y ni reconoce a los
abuelos, como sujetos para reclamar ese derecho, lo que permite sefialar que
solo el o la progenitora que no tiene la guarda de los hijos puede reclamar ese

derecho.

4. Respecto a la conducta de obstruccién del derecho de visita y comunicacion, se
puede afirmar que las legislaciones de todos los paises seleccionados, hacen
referencia expresa, enfocando esas conductas obstructivas, desde un
tratamiento penal, ademas de civil y en el ambito del derecho de familia, solo en
el caso boliviano se observa la omision o ausencia de una referencia expresa a

esta conducta, lo cual es una de las principales deficiencias.

Finalmente se puede concluir que en el marco conformado por esas legislaciones y sus
principales caracteristicas, nuestra legislacion nacional sobre la visita y comunicacion
presente un grave atraso. Las principales referencias de este retraso son, la falta de
una adecuacién a la Doctrina de la Proteccion Integral del Menor, el caracter restringido
y escueto de la normativa consagrada en el Cédigo de Familia que no presta atencion a
los detalles necesarios para una buena administracién de justicia en la materia, la falta
de referencia a otros parientes cercanos en el marco de la visita y comunicacion y la

falta de referencia a la conducta de obstruccion del régimen de visita y comunicacion.
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CAPITULO V

PROPUESTA DE MODIFICACION DE LA NORMATIVA VIGENTE A FIN DE
GARANTIZAR EL DERECHO DE VISITA Y COMUNICACION ANTE LA
OBSTRUCCION DE ESTE DERECHO POR PARTE DEL PROGENITOR O TERCERA
PERSONA QUE TIENE LA GUARDA DE LOS HIJOS.

V.1l. Exposicién de Motivos

Las reformas o modificaciones a la normativa nacional que se proponen en la presente
propuesta esta motivada por la necesidad de brindar a los nifios, nifias y adolescentes
de padres divorciados o separados, una comunicacion adecuada con el padre o madre
no conviviente, a fin de que tengan acceso a un ambiente de afectividad, orientacién y

proteccidn necesarios para su normal desarrollo y su salud fisica y emocional.

El proceso de reorganizacién familiar producto de la separacion de los conyuges,
plantea como la necesidad de una debida regulacion de las relaciones que tiendan a la
adecuada comunicacion de los hijos con los padres no convivientes e incluso con el
circulo amplio de la parentela (ej. abuelos), en tanto los mismos forman parte de la
parentela y pueden ser personas decisivas en cuanto a proporcionar un ambiente de

afectividad, proteccion, orientacion y educacion de los hijos de la pareja disuelta.

Es en funcién del bienestar fisico y emocional de los hijos, considerados estos como
titulares de derechos y favorecidos por el principio del interés superior del menor,
regulacion que debiera plasmarse en el Cédigo Nifio, Nifia y Adolescente, y en el

Caodigo de Familia.
V.2. Propuesta:

1. Reforma del Articulo 146 del Cédigo de Familia y Reforma del Cédigo Nifio,
Nifia y Adolescente.

La visita y comunicacién ha adquirido mucha importancia en el marco del desarrollo del
Derecho Internacional del Menor y de la legislacién nacional que consagra y protege los
derechos de nifios, nifias y adolescentes. Esta figura juridica adquiere relevancia por el

crecimiento de la tasa de divorcios y separacion, lo que provoca la necesidad de
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otorgarle a este derecho-deber un contenido normativo mas preciso en la normativa

nacional, especificamente en el Cédigo de Familia.

Al respecto, la normativa nacional referida a la figura juridica en cuestion tiene
deficiencias como ser la falta de reconocimiento de la visita y comunicacion como un
derecho del nifio y un bien de interés publico que debe ser protegido por el Estado, y la
ausencia de proteccion de ese derecho frente a la conducta de obstruccién por el o la
progenitora que tiene la guarda de los hijos. La norma boliviana sobre esta materia es
muy escueta y no abunda en detalles necesarios, hecho que contrasta con la
legislacidbn de otros paises que le prestan una adecuada atencion en detalle vy

comunicacion.

Por tales razones se propone la reforma del Articulo 146 del Codigo de Familia y la
incorporacion en el Coédigo Niflo, Nifla y Adolescentes, los cuales deben estar
enmarcados en los avances doctrinales de la Convencion de los Derechos del Nifio,
suscrito por el Estado boliviano, al tenor de la Doctrina de la Proteccion Integral del
Menor cuyo principal principio es el Interés Superior del menor, debiendo ademas
mencionar sanciones o medidas en caso de incumplimiento u obstruccién del régimen

de visita y comunicacion.
Sobre la base de esos motivos se presenta las reformas mencionadas.
V.2.1. Reforma del Articulo 146 del Cédigo de Familia

Art.146

I. El padre o la madre que no ha obtenido la guarda de los hijos tiene el derecho y deber
de visitar a sus hijos para desarrollar una comunicacién adecuada con ellos, bajo las
condiciones fijadas por mutuo acuerdo entre progenitores, homologada por la autoridad
judicial o determinadas por esta en caso de ausencia de este acuerdo, observando el

interés superior del menor.

II. La madre o padre que tiene la guarda de los hijos, tiene el deber de facilitar la visita y
comunicacion de estos, con el progenitor que no obtuvo la guarda, la obstruccion del

cumplimiento de este derecho-deber se considera como violacion a los derechos del
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menor y sera pasible de suspension de la guarda en favor del otro progenitor previo

tratamiento judicial del caso.

V.2.2. Reforma del Codigo Nifio, Nifiay Adolescente

Modificacion de la Seccion I, del Titulo Il Derecho a la Familia
Articulo 42.

I. (Adecuada comunicacion con los padres). Todo nifio, nifia y adolescente tiene
derecho a mantener, de forma regular y permanente, una adecuada comunicacion o
relacion personal y contacto directo con ambos padres (quien no tiene la guarda, y el
gue la tiene) para una adecuada comunicacién, aun cuando exista separacion entre

éstos, salvo que ello sea contrario a su interés superior.

Il. (Modalidades de la visita y comunicacién). Las visitas pueden comprender no sélo
el acceso a la residencia del nifio o adolescente, sino también la posibilidad de
conducirlo a un lugar distinto al de su residencia. Asimismo la visita y comunicacion
comprende cualquier otra forma de contacto entre el nifio o adolescente y la persona a
quien se le acuerda la visita, tales como comunicaciones telefonicas, telegréficas,

epistolares y computarizadas.
CONCLUSIONES

La visita y comunicacion es un derecho-deber, cuya principal funcion es la proteccion
de los intereses del menor, por la separacion o divorcio de la pareja con hijos. No es un
derecho subjetivo del progenitor no custodio, sino es una figura juridica que protege el
interés del menor, lo que le proporciona un estatus de derecho de interés social y
publico, en el sentido de que es el Estado quien debe resguardarlo, observando
siempre el interés superior del menor, de ahi que se puede afirmar que este derecho-
deber, tiene por finalidad satisfacer y cubrir principalmente, las necesidades afectivas y

educacionales de los hijos en aras de un desarrollo arménico y equilibrado.

Este derecho de visita y comunicacion no esta consagrado de forma expresa en la
legislacion nacional del menor, y su cumplimiento no esta garantizado por la amenaza

de la aplicacion de pena de apremio corporal o de revision o modificacion de la guarda
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y custodia ante su incumplimiento, situacién que contrasta con la de otras figuras como
la asistencia familiar cuyo cumplimiento si esta garantizado por la amenaza de

aplicacion de pena de apremio corporal.

Dado la importancia de esta figura juridica, para el normal desarrollo fisico y psicologico
de los nifios y adolescentes de parejas divorciadas, se ha establecido que esta
proteccion deberia estar garantizada por toda la hormativa que consagra y protege los
derechos de los menores. Esa normativa esta integrada por el Codigo de Familia, el
Cddigo Nifo, nifia y Adolescente, aunque también tienen relevancia el Codigo Penal y

la Ley Contra la Violencia Familiar o Domestica.

El Cdodigo Penal, si bien tipifica delitos contra la familia, y especificamente el delito de
incumplimiento de asistencia familiar, también debiera constituir un delito la obstruccion
de la visita y comunicacion, ya que se ha demostrado que ello produce mayores dafios
y consecuencias en los nifios. Sin embargo, se ha descartado esta solucion penal, ya
que la aplicacion de la pena de privacidon de libertad constituiria una forma de

obstruccion de comunicacion entre el progenitor penado y los hijos.

Por ello, la propuesta se ha formulado dentro del Derecho de Familia y del Derecho del
Nifio, ello en consideracion a que la visita y comunicacién se define como un bien de
interés publico protegido por el Estado y un derecho fundamental cuyo titular es el nifio,
quien tiene el estatus de titular de derechos y le asiste el principio fundamental del

interés superior del menor.

Si bien puede ser considerado también como un derecho del progenitor no custodio,
este se encuentra subordinado al derecho preeminente del menor (hijo/a), puesto a que
a fin de garantizar la salud integral de los nifios, este se constituye en un deber, ya que
es una obligacion cuyo cumplimiento se atribuye a ambos progenitores, es decir, al que
tiene la custodia y al que no la tiene. En este sentido, el deber de visita y comunicacién
establece que el o la progenitora no custodio tiene la obligacion de realizar visitas y
establecer comunicacion con sus hijos, y el o la progenitora custodia tiene la obligacion

de facilitar el cumplimiento de esa obligacion.
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El andlisis de las legislaciones comparadas, ha permitido establecer que muchos paises
han adecuado sus normas, a los avances y desarrollo de la Doctrina y del Derecho
Internacional del Nifio, ademas han superado las limitaciones que obstaculizan una
adecuada proteccion de la visita y comunicacion. Otros, dado la gravedad de la
tematica, han propuesto proyectos de ley, tipificando la obstruccion como un delito con

penas de privacion de libertad.

En razon a todo ello, la presente monografia destaca la importancia del derecho-deber
de la visita y comunicacion, dirigida a garantizar a los menores el acceso a un contacto
y comunicacion con el progenitor que no tiene la guarda de los hijos, que les permita

gozar de un ambiente de afectividad, orientacion, proteccion y educacion.

En consecuencia, las propuestas que se formulan en la presente monografia atienden
esas limitaciones y la necesidad de consagrar normas que garanticen el cumplimiento
del régimen de visita y comunicacion, estableciendo sanciones dentro del derecho de

familia y del menor para las conductas de obstruccion de dicho régimen.
RECOMENDACIONES Y SUGERENCIAS

En la presente monografia se ha resaltado la importancia del derecho de visita y
comunicacién, que se constituye en un valioso aporte al crecimiento integral de los
menores cuyos padres se encuentran separados o divorciados, es por tal razén que es
considerado como de interés social y publico, por lo que la obstruccion de este derecho
por parte del progenitor custodio o tercera persona, se constituye en una conducta
atentatoria y una forma de violencia ejercida en contra del menor, en tal sentido se

realizan las siguientes recomendaciones y sugerencias:

e El Estado debe asegurar, promover y facilitar este derecho, ajustando,
adaptando y actualizando la normativa correspondiente (Cédigo de Familia,
Caddigo Nifio, Nifia y Adolescente, Cédigo Penal, Ley contra la Violencia en la
Familia o Domestica) acorde a los avances doctrinales relativos a la materia,
incorporando los principios rectores de la Convencion Internacional de los

Derechos del Nifio.
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La creacion de equipos multidisciplinarios, seleccionando profesionales
capacitados e idoneos, para que a momento de realizar los correspondientes
informes psicosociales, requeridos por la autoridad jurisdiccional, sean
efectuados tomando en cuenta principalmente el interés superior del menor, y
segun el caso, pues el interés de un menor jamas sera el mismo que el interés
de otro menor. Cada persona es diferente, y cada nifio merece un tratamiento

especial en cuanto la fijacion de este régimen.

Que la autoridad jurisdiccional (juez de familia o del menor) a momento de tratar
el régimen de visita y comunicacion, lo haga de manera independiente, sin
confundirlo o considerarlo en correspondencia con la obligacion de asistir
econdmicamente a los hijos (asistencia familiar), por tratarse de una cuestion

inherente a los derechos del menor.

Conferir facultades a los jueces de la materia para que puedan apercibir o
conminar a los progenitores a asistir a terapias familiares en los equipos
interdisciplinarios, para que puedan ser orientados sobre este tema, bajo
alternativa de modificar la guarda en caso de resistirse o desobedecer a ordenes

judiciales.
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