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RESUMEN

El trabajo de investigacion titulado: “EL DERECHO A LA COMUNICACION FAMILIAR
DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES FRENTE A LAS PERSONAS PRIVADAS
DE LA LIBERTAD” esté planteado sobre el Derecho de Menores, ya que, el derecho a la
comunicacion familiar es uno de sus temas y consiste en la posibilidad de que el nifio, nifia o
adolescente, mantenga contacto con sus padres, a fin de disfrutar de esta convivencia -incluso
siendo momentanea- y acceder, aunque sea de modo imperfecto a su derecho a la familia.

A pesar de esta determinacion, es preciso destacar que el derecho a la comunicacion familiar
es también uno propio del Derecho Penal, puesto que la persona privada de la libertad tiene
derecho a recibir visitas en el centro de privacion de la libertad, iniciando por su familia, lo
cual, en primer lugar, atafie a los hijos. Es decir, el derecho a la comunicacién familiar es uno
propio del Derecho de Menores, pero que aplica también al Derecho Penal, aunque en el
presente estudio habra de ser utilizado en funcién de lo que determina el principio del interés
superior del nifio.

Dentro de este estudio se procuré analizar el tema de la comunicacion familiar ejercida por los
nifios, nifias y adolescentes que, deben visitar a sus padres privados de la libertad, al interior
del centro de detencidn. Tomando una postura frente a las dos teorias dominantes sobre el tema:
por una parte, la rama doctrinal que plantea que, por el alto grado de peligrosidad del lugar, es
preferible que el menor no ingrese al centro de detencidn, esto a pesar de que la comunicacion
familiar no pueda realizarse.

La segunda postura doctrinal tomada por el trabajo de investigacion determina que, a pesar de
la situacion compleja la comunicacion familiar es un factor determinante para el menor, porque
permite su desarrollo integral, ya que, el contacto con el padre o madre -aunque privado de la
libertad-, ayuda a la construccién del ser humano. Sumandose a esta, la postura doctrinal del
Derecho Penal que, ve beneficiosa la interaccion de la persona privada de la libertad, porque
le permite una efectiva rehabilitacion.

La investigacion fue realizada en funcion de lo que determina la normativa ecuatoriana y la
fundamentacion doctrinaria universal; asi también, se planted lo sostenido por otras disciplinas
que, fundamentan el tema bajo sustento socioldgico y psicolégico, para entender la
trascendencia de la comunicacion familiar frente al nifio, nifia o adolescente.

Palabras clave: Derecho a la familia, comunicacién familiar, régimen de visitas, Derechos
Minoriles, personas privadas de la libertad.



ABSTRACT

The research is raised on the Law of adolescents since the right to family communication is
one of its topics and consists of the possibility that the boy, girl, or adolescent maintain
contact with their parents to enjoy this coexistence. Despite this determination, it should be
noted that the right to family communication is also one of Criminal Law since the person
deprived of liberty has the right to receive visits in the center of deprivation of liberty, starting
with his family, which, first of all, concerns the children. This study attempted to analyze the
family communication exercised by children and adolescents who must visit their parents
deprived of liberty inside the detention center. The investigation was carried out based on
what is determined by the Ecuadorian regulations and the universal doctrinal foundation;
likewise, what was sustained by other disciplines was raised, which base the subject under
sociological and psychological support, to understand the importance of family

communication in front of the child or adolescent.

Keywords: Right to family, family communication, visitation regime, Minor Rights,
persons deprived of liberty.

Review of Abstract translation by

Dr. Blanca Fuertes, PhD
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INTRODUCCION

La Convencidn Sobre los Derechos del Nifio (1989) determina que: “...los nifios (seres
humanos menores de 18 afios) son individuos con derecho de pleno desarrollo fisico, mental y
social y con derecho a expresar libremente sus opiniones...” Consecuentemente, los nifios,
nifias y adolescentes son titulares de derechos reconocidos en los instrumentos internacionales;
asi como, en el derecho interno de cada Estado.

La Constitucion de la Republica del Ecuador (2008), menciona que:

Art. 44.- El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria el

desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y asegurara el ejercicio

pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior y sus

derechos prevaleceran sobre los de las demas personas. Las nifias, nifios y

adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso

de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,

potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y

comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno permitira la satisfaccion

de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y culturales, con el apoyo de

politicas intersectoriales nacionales y locales.

Sobre los dispuesto en la Carta Magna se destaca que, los nifios, nifias y adolescentes,
se rigen bajo el principio del interés superior del nifio; y, el Estado debe atender de forma
prioritaria a su desarrollo integral, lo cual, de acuerdo al mismo texto constitucional, se
fundamenta en el entorno familiar. En esta forma, la Constitucidn reconoce la importancia de
la familia en el proceso de maduracién de este grupo de atencion prioritaria.

Ante este fundamento juridico, se presentan diversas realidades que dificultan el
ejercicio de la comunicacion familiar de los nifios, nifias y adolescentes, tal es el caso de la

situacion de confinamiento de algunos padres y madres, que se encuentran privados de la
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libertad, en el centro de rehabilitacion social de Riobamba. Lo cual evidentemente restringe el
derecho a la comunicacion familiar, practicamente en la totalidad, tanto para el padre, como
para su prole.

Segun el Cddigo Orgéanico Integral Penal (2014), dentro de su Capitulo Tercero
Régimen de Visitas, articulo 713, determina: “Relaciones familiares y sociales. - A fin de
fortalecer o restablecer las relaciones con la familia y la comunidad, se garantizara un
régimen de visitas para la persona privada de libertad.” Por lo cual, en principio las personas
privadas de la libertad, también poseen el derecho a recibir visitas familiares, que en primer
término son sus hijos e hijas, consiguientemente, el derecho a la comunicacion familiar estaria
garantizado para ambos grupos de atencion prioritaria.

No obstante, en la practica el ejercicio de la comunicacion familiar se restringe por
varias razones, una de ellas es el riezgo que corren las criaturas al ingresar al centro de
detencion, debido a que no existe un lugar en especifico en donde se puedan realizar las visitas
familiares, protegiendo asi la integridad de los nifios, nifias y adolescentes.

A pesar de lo dispuesto en el Codigo Organico Integral Penal (2014), articulo 714:
“Visitas autorizadas. - La persona privada de libertad podra negarse a recibir determinadas
visitas, para lo cual entregara a la administracion del centro un listado de personas no
autorizadas a visitarla, susceptible de ser modificado en cualquier momento.” Ya que, a
excepcion de Guayas, ningln otro centro de privacion de la libertad en Ecuador, esta equipado
con un lugar especifico en donde se pueda salvaguardar la integridad de los nifios, nifias y
adolescentes.

Otra dificultad, es que el nifio, nifia o adolescente, depende del otro progenitor para
poder trasladarse al centro de detencidn, lo que deja en entredicho el ejercicio del derecho a la
comunicacion familiar. Segun el Cddigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia (2002),

articulo 122: “Obligatoriedad. - En todos los casos en que el Juez confie la tenencia o el
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ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores, deberd regular el régimen de las
visitas que el otro podrd hacer al hijo o hija.” Por lo cual, el progenitor que ostenta la tenencia
tendria la obligacion de permitir las visitas al otro padre; es decir, al padre que se halla privado
de la libertad, no obstante, en la norma no se especifica que, éste deba trasladar al hijo o hija a
otro espacio diferente para que se cumpla el régimen de visitas.

Ante estas realidades, cabe cuestionarse si el ejercicio del derecho constitucional a la
comunicacion familiar de los nifios nifias y adolescentes, efectivamente se cumple, cuando los
padres se hallan privados de la libertad, en el Centro de Rehabilitacion Social de Riobamba. O
si en su defecto, este derecho constitucional se halla abiertamente vulnerado en cuanto a su
ejercicio, requiriéndose una urgente reforma a la normativa, asi como también, la

implementacion de politicas pablica en los centros carcelarios, a fin de que se garantice.
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CAPITULO |

Planteamiento del problema

1.1. Planteamiento del problema

La Carta Magna determina en su articulo 44, que: “Las nifias, nifios y adolescentes
tendran derecho a su desarrollo integral, entendido como proceso de crecimiento, maduracion
y despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un
entorno familiar...” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008); asi también, el texto
constitucional establece en su articulo 51, que: “Se reconoce a las personas privadas de la
libertad los siguientes derechos: 2. La comunicacion y visita de sus familiares...”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Por tal, en Ecuador se reconoce el derecho constitucional que poseen los nifios, nifias y
adolescentes, a mantener la comunicacion familiar, que inicia con la familia nuclear -padre y
madre-, y se extiende al resto del grupo familiar, lo cual es posible gracias al Derecho de
Visitas, que segun el Cédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia -articulo 122-, debe fijarse
obligatoriamente cuando el Juez confie la tenencia o patria potestad a cualquiera de los
progenitores.

Sin embargo, el ejercicio de este derecho se complica cuando uno de los padres se halla
privado de la libertad, debido a que las visitas deben practicarse en el centro de reclusion, esto
a pesar de que las personas privadas de la libertad también poseen el derecho constitucional a
recibir visitas de sus familiares. De estas consideraciones, se destaca la importancia de
salvaguardar el derecho constitucional de dos grupos de atencion prioritaria, que requieren del
ejercicio de las visitas, en el caso de los nifios, nifias y adolescentes para desarrollarse
integralmente en su entorno familiar; y, en el caso de las personas privadas de la libertad para

mejorar su rehabilitacion.
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A pesar de que la comunicacion familiar es un derecho constitucional, que poseen los
nifios, nifias y adolescentes; y, que el mismo se concreta mediante el derecho de visitas, en la
practica la privacién de la libertad de sus padres complica el ejercicio de dicho derecho, motivo
por el cual, debe analizarse si esta situacion vulnera la comunicaciéon familiar, para de esta
forma plantear posibles soluciones, por lo que, cabe formular el siguiente problema: ¢Qué
sucede con el ejercicio del derecho constitucional a la comunicacion familiar de los nifios

nifias y adolescentes, cuando los padres se hallan privados de la libertad?

1.2. Justificacion

El trabajo de investigacion que se ha titulado: “EL DERECHO A LA
COMUNICACION FAMILIAR DE LOS NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES FRENTE A
LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD” es un trabajo que se plantea sobre el
Derecho de Menores, por lo tanto, se destaca su importancia en cuanto al Derecho,
considerando al grupo de atencién prioritaria.

Asi también, se plantea frente a otro grupo de atencion prioritaria que, son las personas
privadas de la libertad y debido a que ambos grupos poseen una proteccién especial por parte
del Estado que, debe de garantizar la proteccion de sus derechos, entonces el tema esta
plenamente justificado. Lo anteriormente indicado cobra mayor significancia en las veces gue,
de lo verificado en el trabajo el derecho a la comunicacion familiar entre nifios, nifias y
adolescentes y sus padres privados de la libertad, no se halla tutelado.

Por lo cual, se destaca la importancia de la reforma normativa planteada dentro de este
trabajo, toda vez que, la construccién de un lugar especial en el centro de detencion, donde se
garantice la seguridad del nifio, nifia o adolescente, que ingresa a ejercer la comunicacion

familiar, es una situacién que no se ha garantizado hasta la actualidad. Por el contrario, lo
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menores ingresan a estos lugares en condiciones que ponen en peligro su integridad fisica y

psicoldgica.

1.3. Objetivos
1.3.1. Objetivo general
Realizar un proyecto de reforma de ley que en el ejercicio del derecho constitucional a
la comunicacién familiar de los nifios nifias y adolescentes, determine la construccion de celdas

especiales, cuando los padres se hallan privados de la libertad.

1.3.2. Objetivos especificos

Objetivo especifico 1: Determinar de manera critica y doctrinaria la forma en que se
regula el ejercicio del derecho constitucional a la comunicacion familiar de los nifios
nifias y adolescentes.

e Objetivo especifico 2: Analizar de manera critica y doctrinaria la forma en que se

regula el derecho a la comunicacion familiar de las personas privadas de la libertad.

e Objetivo especifico 3: Investigar las garantias que posee el centro de rehabilitacion
social de Riobamba para asegurar el ejercicio del derecho constitucional a la
comunicacion familiar.

e Objetivo especifico 4: Validar la propuesta del trabajo investigativo por expertos.
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CAPITULO II
En el marco teorico de la presente investigacion se analiza el estado del arte, asi como

también los aspectos teoricos, los mismos que se desarrollan a continuacion.

Estado del arte
El estado del arte se constituye en los resultados de las investigaciones que guardan
relacion con el problema que se investigara, entre los méas actualizados son:
1) MARIA DE MONTSERRAT PEREZ CONTRERAS, realiz6 una investigacion
titulada “EL ENTORNO FAMILIAR Y LOS DERECHOS DE LAS NINAS, LOS
NINOS Y LOS ADOLESCENTES: UNA APROXIMACION”. Donde llegd a la

siguiente conclusion:

Por otro lado, respecto al régimen de visitas, en los casos en que el menor viva
con uno de los padres, el otro progenitor podra y debera ejercer unicamente la
custodia fisica en los tiempos designados, como en el caso de vacaciones, fines
de semana, fiestas, dias después de la escuela, pasar juntos la cena y regresarlo
a casa, o cuando duerma con €l entre semana en dias de escuela, por mencionar
algunas situaciones objeto de los acuerdos o resoluciones que influyen
directamente en la convivencia del menor con uno o ambos padres, e igualmente
podra resolver sobre las cuestiones no fundamentales y del dia a dia durante los
tiempos de convivencia fijados para el padre con régimen de vistas. Cualquier
situacion de relevancia en la vida, salud, desarrollo integral del menor debera
ser consultada y tomada por y con el progenitor que ejerce la guarda y custodia.

(Pérez, 2018, Pag. 1154)
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2) MATIAS RODRIGO DIAZ, realizo una investigaciéon titulada: “CRITERIOS
JURIDICOS SOBRE EL DERECHO DE COMUNICACION ENTRE EL
PROGENITOR NO CONVIVIENTE CON SUS HIJOS MENORES DE EDAD”.

Donde llegé a la siguiente conclusion:

Si bien siempre se debe estar al caso en concreto, las normas sobre la materia
son demasiado amplias y no contemplan ciertos supuestos que se presentan con
normalidad cuando un nifio no vive con sus progenitores, encontrandose en el
medio de los problemas de los adultos, siendo utilizado como elemento de
disputa cuando en realidad se debe garantizar la maxima satisfaccion de sus
derechos, y a que crezca y se desarrolle en el seno de una familia, cimiento de
la sociedad y que pese a los problemas de sus progenitores éste tiene derecho a
mantener comunicacion con ambos preservando las relaciones familiares en el
tiempo, salvo que uno de ellos demuestre gravedad o posible perjuicio a la salud

fisica- mental de los nifios. (Pérez, 2017, Pag. 97)

3) YENNIS, DIAZ LOPEZ & BORGES, realizaron una investigacion titulada “EL
DIALOGO EN FAMILIA: UN DERECHO DE LOS NINOS DE LA PRIMERA

INFANCIA”. Donde llegaron a la siguiente conclusion:

Reconocer al nifio como sujeto de derecho en el contexto familiar es
responsabilidad de todos los miembros de la familia, para garantizar la defensa
de sus intereses y contribuir activamente a su formacion y desarrollo, donde el
poder de la palabra se centralice en la participacion de todos los miembros. El

respeto a la opinion del nifio en el contexto familiar exige del conocimiento de
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la familia, constituye un deber sagrado de la misma educar a sus hijos sobre la
base de la justicia, la libertad, el respeto a los derechos de la infancia, con amor,
persuasion, cultura del didlogo, donde la accién y la reflexién conduzcan al
proceso transformador de nuestras realidades. (Yennis, Diaz Lopez & Borges,

2020, P4g. 173)

4) NIEBLA ELIZABETH realiz6 una investigacion titulada: “LOS DERECHOS DE
NINAS Y NINOS HIJOS DE MADRES PRIVADAS DE LA LIBERTAD EN EL
CENTRO DE REHABILITACION SOCIAL DE QUEVEDO.” Donde llegd a la

siguiente conclusion:

El Estado debe adoptar estrategias y planes nacionales de accién en beneficio
de nifios y nifias, que estén directamente vinculados con los planes nacionales
de desarrollo. Los planes nacionales en beneficio de nifios y nifias deben
incorporar programas especiales para asegurar el goce efectivo de los derechos
humanos de nifios/as hijos/as de personas privadas de libertad y nifios/as que
residen en los centros penitenciales. También se deben asignar los recursos
humanos y financieros necesarios para llevar a cabo y dar seguimiento a estos
programas y medidas. EIl Estado debe garantizar politicas penitenciarias que
faciliten el contacto de los/as nifios/as que residen en los centros penitenciarios
con sus familias fuera de los centros penitenciarios, sin ninguna restriccion. Se
deben establecer sistemas que permitan a los/as nifios/as salir de los centros
penitenciarios, para ir a parques y a centros sociales o comunales, en particular
para nifios/as que no tienen acceso a sus familias fuera de los centros

penitenciarios. (Niebla, 2019, Pag. 70).
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5) COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS realiz6 una
investigacion titulada “HACIA LA GARANTIA EFECTIVA DE LOS DERECHOS
DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES: SISTEMAS NACIONALES DE

PROTECCION.” Donde llegaron a la siguiente conclusion:

Otra medida que contribuye a esta identificacion es la consulta directa con los
NNA, con las organizaciones de la sociedad civil, y con expertos y la academia.
Especialmente dificil es la tarea de identificar estos grupos vulnerables cuando
éstos no son grupos tradicionalmente identificados como en situacion de
vulnerabilidad, y que por tanto se encuentran invisibilizados, como por ejemplo
los NNA hijos de padres/madres privados de libertad. (Comision Interamericana

de Derechos Humanos, 2017, Pag. 47)

6) DIANA ALVARADO realiz6 una investigacion titulada “EL INTERES SUPERIOR
DEL NINO Y EL REGIMEN DE VISITAS EN LA LEGISLACION ECUATORIANA
EN EL DISTRITO METROPOLITANO DE QUITO, ANO 2016.” Donde llego a la

siguiente conclusion:

El derecho a recibir visitas es un derecho subjetivo familiar en el sentido de que
existe la facultad de relacionarse para consolidar lazos de familia como espacio
natural y 8 fundamental para el desarrollo integral de los nifios y adolescentes,
que si bien es cierto el Estado la reconoce en sus diversos tipos, se hace
fundamental el contacto de sus miembros para su existencia; la (Convencion

sobre los Derechos del Nifio, 2005) en su articulo 37, ordena a los Estados Partes
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velar por la aplicacion del régimen de visitas (sobre aquellos nifios privados de
libertad), de alli en mas nace la necesidad de ir adaptando esta norma a todos de
manera general, sin importar su condicién o lugar de estancia o permanencia.

(Castro, 2017, Pag. 7)

2.2. Aspectos tedricos

UNIDAD I

El derecho a la comunicacion familiar de los nifios, nifias y adolescentes.

1.1 Antecedentes histdricos de las visitas

Para comprender el antecedente historico del derecho de visitas, es necesario primero
entender la contextualizacion que ha tenido la familia en la escena del mundo, institucion que
antecede a la nocion del Estado y el Derecho; por cuanto, parte de un conceto antropoldgico
que, inicié de manera natural con los primeros seres humanos. (Gutiérrez, Dias & Roman, 2016,
p.222) Posteriormente, la familia fue adquiriendo importancia ante el Estado y el Derecho, o
mas bien siendo reconocida como: “...el niicleo fundamental de le sociedad” y que de ello se
desprende el “deber del Estado de darle proteccion” (Morandé, 2019, p.7)

La connotacién que adquirio la familia dentro de la sociedad segun Morandé, se debe a
que, es el espacio en donde se forman los nifios, nifias y adolescentes, esperando que aquellos
se conviertan posteriormente en ciudadanos de bien. “Es indudable que la familia es el lugar
mas adecuado para el desarrollo integral del ser humano, es responsabilidad de los miembros
de la familia, especialmente de los padres cuando existen, crear condiciones para el
desenvolvimiento de los hijos...” (Pérez, 2013, p.1168) En sintesis, se puede argumentar que,

tanto el Estado como el Derecho vieron la necesidad de reconocer y proteger a la familia -
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espacio de crecimiento y maduracion-, en razén de garantizar el desarrollo integral de los hijos
e hijas.

Es en esta causa que, el Derecho Internacional tuvo un especial desarrollo e incorpord
en sus instrumentos a la institucion y ademas resalté su importancia. Articulo 23: “/. La
familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion
de la sociedad y del Estado” (Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966)
Articulo 17: “Proteccion a la familia. - 1. La familia es el elemento natural y fundamental de
la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado.” (Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, 1969)

Como una simple referencia, se deja sentado que la Convencion Sobre los Derechos del
Nifo, Instrumento Internacional de posterior data a la normativa arriba citada, no reconoce
taxativamente a la familia o a la comunicacion familiar, ni tampoco destaca la importancia que
posee como medio en donde se desarrolla el nifio, la nifia o el adolescente. Por lo cual, resulta
sumamente cuestionable que en la normativa especializada del Derecho de Menores se haya
omitido este valor.

Por su parte, la Carta Magna de Ecuador, establece en su articulo 67: “Se reconoce la
familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como nucleo fundamental de la sociedad
y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus fines”
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) Con lo cual, Ecuador Estado Constitucional
de Derechos reconoce a la familia como nucleo de la Sociedad y garantiza sus fines,
refiriéndose tacitamente al desarrollo integral del nifio, que si es referido de forma expresa en
el articulo 44.

Como puede apreciarse de la normativa internacional y del marco constitucional
ecuatoriano, el Estado y el Derecho reconocen a la familia, destacando su importancia, por ser

el espacio en donde debe producirse el desarrollo integral del nifio, pues *“..maximiza la
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proteccion del instituto de la familia en el sentido de pertenencia de una persona menor de edad
en el nucleo familiar...” (Saravia, 2018, p.192)

La relacion paterno-filial que es la relacion afectiva mas trascendental para el

desenvolvimiento normal del individuo en su entorno personal, familiar y

social...Es el hijo quién se ver4 afectado en todo su entorno emocional,

psicologico, familiar escolar y social si se llega a presentar una ruptura de esta

fréagil relacién-filial...el Derecho debe procurar la estabilidad y seguridad en la

relacién que va incidir directamente en la formacion y desenvolvimiento del

hombre del mafiana. (Gallo, 2017, p.138-139)

No obstante, la familia posee diversas connotaciones debido a la realidad social, pues la
idea tradicional de familia se ha ido fragmentando, como un ejemplo de lo dicho, segin datos
del Instituto Nacional de Estadisticas y Censos, en el afio 2021 se produjo un registro estadistico
de: 56.921 Matrimonios. Y, 22.488 Divorcios. (INEC, 2021, p.11) Lo cual implica que por cada
2 matrimonios se produce 1 divorcio. Ante la realidad social, el Derecho debe presentar
soluciones que permitan garantizar el derecho a una familia o al menos la comunicacion
familiar.

Por la cambiante realidad social en cuanto a las familias, mediante Resolucion de 19 de
octubre de 1978, emitida por la Corte Suprema de Justicia de Ecuador e inscrita en el Registro
Oficial 705, de 7 de noviembre de 1978, ha determinado que en caso de divorcio debera
resolverse lo concerniente a la situacion de los hijos, que incluye las visitas, articulo 1: “Los
jueces no podr5n expedir sentencia de divorcio si, antes en el juicio, los padres no han
arreglado satisfactoriamente la situacion de los hijos comunes, punto este que a su vez se
decidira conforme a la ley en el mismo fallo.”

En cuanto al derecho de visitas como tal, este aparece en 1915 en la escena del mundo,

figura creada por la Cruz Roja como medio para visitar a las personas privadas de la libertad,
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ubicadas en los centros de detencidn que existieron en el transcurso de la Segunda Guerra
Mundial, para conocer sobre su estado de salud. (Weissbrodt & Hicks, 1993, p.122) Sin
embargo, el derecho de visitas fue evolucionando posteriormente para convertirse en una figura
propia del Derecho de Familia, bajo la premisa que era un derecho de los padres para ejercer
sobre sus hijos. Recalcando la importancia que en la actualidad posee la familia, para el Estado
y el Derecho.

No obstante, la actual “Teoria sobre la proteccion del nifio” presente en los Instrumentos
Internacionales, principalmente en la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, ha ocasionado
que el derecho de visitas vuelva a evolucionar para convertirse en una figura propia del Derecho
de Menores, cuya principal finalidad es tender a su desarrollo integral, en funcion de la
comunicacion familiar.

...el derecho de visitas enmarcado en el interés superior del nifio, es necesario

referirnos a los derechos humanos que sirvieron de base para este fin,

empoderandose en su proyeccion normativa, que sirvieron de base para el
desarrollo no solo de sus derechos sino de los pueblos, de los individuos, y desde

luego el interés superior de los nifios... (Viteri, Viteri, Torres & Castro, 2018,

p.2)

Finalmente, cabe decir que el derecho de visitas continla en permanente evolucion,
puesto que, en la actualidad este derecho puede ser solicitado incluso por la familia ampliada
del menor y debe concederse, por el derecho a la familia y a la comunicacion familiar; pero
mas alla de ello, debe concederse cuando se demuestre que su ejercicio coadyuba al desarrollo

integral del nifio.

1.2 Conceptos de la comunicacién familiar

El derecho a la comunicacion familiar resulta bastante dificil de definir, ya que es
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imposible determinar la influencia que tendra la familia sobre el nifio, nifia o adolescente; por
tal, al referir este tema la doctrina ha acordado que, su aporte habra de proyectarse sobre el
diario vivir “..se genera al interior del sistema familiar, significados a eventos del diario
vivir...” (Gallego, 2006, p. 6)

Bajo esta premisa, la comunicacion familiar se plantea como un constructo del
desarrollo integral del nifio, consiguientemente, este derecho debe salvaguardarse porque
beneficia al menor, pues le permite disfrutar de la compafiia de las personas mas significativas
de su vida y al tiempo, da acceso a aquellas personas para velar por el cumplimiento de los
derechos minoriles.

La comunicacién como elemento integrador de las familias juega un papel

importante, ya que al haber comprension y didlogo en cada situacion se pueda

asegurar una mejor comprension de las situaciones que se presentan en el ambito

social, es decir, a situaciones ajenas y externas a las cuales se veran enfrentados

cada miembro de la familia. (Suarez & Vélez, 2018, p.20)

Tal es la connotacion del derecho a la comunicacion familiar que, la ley especial
ecuatoriana determina en su articulo 122: “En todos los casos en que el Juez confie la tenencia
o el ejercicio de la patria potestad a uno de los progenitores debe regular el régimen de visitas
que el otro podra hacer al hijo o hija” (Codigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia, 2003)
De esta forma, sin importar la situacién particular de la familia o la realidad social, se garantiza
este derecho al menor.

El legislador no ha definido el derecho a visitas. Tan solo ha sefialado la

obligatoriedad de este derecho en beneficio de uno de los progenitores cuando

el Juez haya confiado la tenencia o el ejercicio de la patria potestad a uno de

aquellos. (Alban, 2016, p.161)

Ahora bien, el derecho a la comunicacion familiar no es uno que halle definido o

25



aceptado universalmente, de hecho, es un concepto cambiante y complejo, por lo cual, la
doctrina no ha acordado sus términos finales. En esta situacion se pasa a citar a un exponente
del concepto, para seguidamente analizar sus aportes y fundamentar el presente trabajo
investigativo.

...derecho-deber ya que por medio de ellas se concreta el derecho del menor de

edad a estar en contacto con el progenitor que no lo tiene bajo su cuidado,

garantizando por este medio, aunque sea solamente de forma parcial, un nivel

de vida familiar (Simén, 2019, p.540)

Como puede apreciarse el concepto recoge varios de los elementos detallados hasta este
punto, en primer lugar, la comunicacion familiar es un derecho del menor, por lo cual, la figura
pertenece eminentemente al Derecho de Menores. En segundo lugar, se argumenta que el
derecho se plantea respecto del padre ausente, pero a modo de critica se dird que, la
comunicacion familiar rige sobre la familia, lo cual ademas de la nuclear incluye a la ampliada.
En tercer lugar, el concepto indica que, la comunicacion familiar permite acceder al derecho a
la familia, aunque sea parcialmente.

Algo que vale la pena destacar, es que el concepto citado no refiere nada sobre el
desarrollo integral del nifio, como fin Gltimo de la comunicacién familiar; asi tampoco, refiere
nada sobre el espacio que proporciona las relaciones familiares, para el proceso de crecimiento
y maduracién, lo cual es fundamental para entender la conceptualizacién de la comunicacion

familiar.

1.3 Derecho a la comunicacion familiar de las personas privadas de la libertad
Habiéndose establecido que el derecho a la comunicacidn es uno propio del Derecho de
Menores, queda claro que debe ser ejercido por el nifio, nifia 0 adolescente, en espera de que

beneficie a su desarrollo integral; mas en el caso de los padres que se encuentran privados de
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la libertad, sucede un tema bastante peculiar -casi una mixtura-, ya que, la Carta Magna dispone
en su articulo 35: “Las personas adultas mayores, nifias, nifios y adolescentes...personas
privadas de libertad...recibiran atencién prioritaria y especializada en los ambitos publico y
privado.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

En tal razdn, tanto la nifiez y adolescencia, como las personas privadas de la libertad,
pertenecen a los grupos de atencién prioritaria que, segun el articulo 363 del texto
constitucional, requieren de cuidados especializados, porque, se trata de personas que “...tienen
derechos especiales que el Estado debe proteger...”(Erazo, 2021, p.84) De esta forma, se
evidencia que, aunque la comunicacion familiar es parte del Derecho de Menores, en este
contexto el derecho también resulta de trascendental importancia para las personas privadas de
la libertad.

Por tal virtud, a pesar de que las visitas se encuentran normadas en el Codigo Organico
de la Nifiez y la Adolescencia, el derecho interno ecuatoriano ha previsto la necesidad de
regularlas como un derecho de las personas privadas de la libertad, es asi que la ley especial
determina en su articulo 713: “Relaciones familiares y sociales. A fin de fortalecer o
restablecer las relaciones con le familia y la comunidad, se garantizara un régimen de visitas
para la persona privada de la libertad...” (Codigo Organico Integral Penal, 2014) Con lo cual,
al menos desde el contexto normativo ecuatoriano la comunicacion familiar también pertenece
al Derecho Penal.

Incluso la normativa especial ha previsto principios sobre los cuales debe llevarse a
cabo la comunicacion familiar, asi como también, el modo en que deben llevarse a cabo, bajo
el entendimiento de que las visitas deben practicarse dentro del centro de detencion.
Destacando que, este derecho “...es un puente que existe entre las PPL y sus familiares, ya que

’

ayuda a los problemas de los internos y a darles una mejor calidad de vida a los mismos...’

(Romero & Mendoza, 2018, p.15)

27



Asi el articulo 715, dispone:

Caracteristicas del régimen de visitas. - Las visitas que realizaran permitira la

privacidad e intimidad y acorde con la dignidad humana; en lugares que

garanticen la seguridad de las personas y del centro. Este derecho se ejercera en
igualdad de condiciones, sin ningun tipo de discriminacién. (Cédigo Organico

Integral Penal, 2014)

Ahora bien, determinada la comunicacion familiar como parte del Derecho de Menores
y a su vez, del Derecho Penal, es necesario plantear su conjugacion; es decir, la comunicacion
entre el nifio, nifia y adolescente, con uno de sus padres quién se encuentra privado de la
libertad. Esto supone un evidente problema porque, si bien es cierto que el menor tiene este
derecho en funcion de lograr su desarrollo integral, no es menos cierto que, al ingresar a un
centro de detencidn para concretar las visitas, pone en riesgo su propia integridad fisica y
psicoldgica.

Lo cual puede analizarse desde dos puntos de vista, en primer lugar, la integridad fisica
bajo el foco de la violencia y el salvajismo de los reclusos, realidad que no es ajena en el medio
ecuatoriano por lo actos acontecidos en los centros de detencion y que denotan que “...no se
ejecutan medidas efectivas en proteccion de sus derechos, a pesar que la normativa
constitucional y supranacional vigente lo establece...” (Calle & Zamora, 2021, p.1203) Y, en
segundo lugar, desde la integridad psicologica que, se ve alterada por el mismo riego que
genera estar dentro de un centro de detencion.

..la realidad carcelaria se construye solamente, desde lo que pretende la

institucion formalmente a través del mecanismo de privacion de libertad para

generar un cambio en las personas a partir de una situacion de castigo,
despojando a la persona de su rol (de delincuente), y de aquello que lo contamina

(entorno), separando al individuo actor de sus actos (el delito), provocando una
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tension “despersonalizante”. Iniciando asi lo que Clemmer llamé el proceso de

“prisionizacion” Clemmer 1949). Sin lugar a dudas el vinculo padre - hijo/a es

afectado por este proceso, en la medida que también separa a la PPL del rol de

padre, del entorno familiar (contaminante o no) y por tanto de sus hijos/as y

también se le priva de los actos propios de sus responsabilidades de padre. Esta

tension “despersonalizante”, provocaria situaciones de ambivalencia tanto en la

PPL como en sus hijos/as, que van mas alld del encuentro semanal que

establecen. El mantenimiento del vinculo a través de las visitas aparece en el

discurso de los presos como especialmente importante, tanto como contacto con

el mundo exterior como por su condicion de padre como marca de identidad.

aunque, como ya se dijo, aparece un discurso ambiguo en cuanto al sentimiento

de angustia que les provoca ser vistos por sus hijos en las condiciones actuales

de privacion de libertad. En cuanto a los hijos/as, la vivencia también es de

necesidad y disfrute del encuentro, aunque la manifestacion afectiva mas

profunda sea de tristeza y angustia por la situacion de sus padres, y en algunos

casos sin contar con la informacion real sobre la misma. (Pérez, 2000, p.67)

Por lo tanto, cabe cuestionarse si en verdad la comunicacion familiar entre un menor y
una persona privada de la libertad, puede ser algo beneficioso para el desarrollo integral del
nifio o, si este accionar simplemente pone en riego al menor, por ingresar a un lugar
evidentemente peligroso. Basicamente, este es el planteamiento del presente trabajo de
investigacion.

En estas consideraciones, se vuelve necesario realizar una reforma al articulo 715 del
Cadigo Organico Integral Penal, a fin de garantizar un espacio adecuado al menor que ingresa
al centro de detencion, para consolidar la comunicacion familiar con el padre privado de la

libertad; otorgandole un espacio que ofrezca las debidas seguridades en funcién de precautelar
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su integridad fisica y psicoldgica, en claro objetivo de contribuir a su desarrollo integral. “..se
debera proporcionar el mayor aislamiento posible para que el padre e hijo puedan conectarse
con la intimidad deseada.” (Bossert - Zannoni, 2007, p. 70)

Esto a pesar de que, la normativa del articulo 715 determina en términos generales que,
la comunicacion familiar habra de realizarse “...en lugares que garanticen la seguridad de las
personas...” (Cédigo Organico Integral Penal, 2014) Mas, sin embargo, como se refirid, en la
realidad los centros de detencion son lugares de extrema peligrosidad que, no cuentan con un
lugar especifico para garantizar la integridad fisica o psicologica de los nifios, nifias y
adolescentes. Por tales motivos, la necesidad de una reforma normativa en este sentido es

urgente.

1.4 Importancia de la comunicacion familiar frente al desarrollo integral del nifio, nifia
y adolescente

Con la Convencién sobre los Derechos del Nifio, se rechazd el concepto tutelar
establecido hasta ese entonces, que argumentaba la facultad de los padres para ejercer los
derechos de los hijos. Ofreciendo en defecto un nuevo concepto que, atribuye derechos a los
nifios, niflas y adolescentes, derechos; es decir, con el Instrumento Internacional el grupo
minoril ha pasado a ser titular de sus propios derechos para ser ejercidos directamente frente a
la familia, la sociedad o el Estado.

Los instrumentos internacionales, la doctrina referente y el derecho interno de cada
Estado -por la ratificacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio- reconoce la
titularidad de derechos a los nifios, nifias y adolescente; asi también, se reconoce el principio
del interés superior del nifio, como “La directriz aplicable a cualquier tema de minoridad, que

obliga al administrador publico y persona particular, a tomar la decisiéon mas benéfica sobre
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’

los derechos de este grupo, aun cuando existan otros intereses en el mismo contorno.’
(Cabrera, 2010, p.26)

Estos reconocimientos son trascendentes en el Derecho de Menores, pues tienen el claro
objetivo de asegurar el desarrollo integral del nifio, como fin Gltimo; es decir, la reivindicacion
de los derechos logrados en la materia y el principio rector, han sido creados para salvaguardar
el proceso de crecimiento y maduracion del ser humano en su edad temprana. “El concepto
paso de la imposicion de medidas arbitradas y discrecionales a favor de los menores, a un
escenario caracterizado por la proteccion integral del menor dentro de un marco de garantia
de derechos.” (Lozano, 2016, p.70)

Habiendo determinado al desarrollo integral del nifio como fin ultimo, resulta ineludible
referir a la familia como el espacio en donde se desarrolla la crianza y consecuentemente, se
materializa el desarrollo integral. Innumerables son los estudios socioldgicos, psicologicos y
juridicos que, refieren la importancia de la familia en el proceso de crecimiento y maduracion,
consecuentemente este es un elemento vital. “Es importante rescatar el papel de la familia en
la formacion integral de seres humanos, en la construccion de identidades fortalecidas en
valores y principios éticos y sociales.” (Sudrez & Vélez, 2018, p.20)

Cuando la familia no convive en el mismo hogar -lo cual en la actualidad es una regla-
existe la necesidad de establecer mecanismos que permitan a los menores este disfrute,
proporcionandoles una convivencia familiar mediante la comunicacion, aunque este
mecanismo no sea del todo perfecto. Con la comunicacidn familiar se espera mantener activos
los lazos de familia -convivencia familiar- y de esta forma, precautelar el desarrollo integral
del menor.

En el establecimiento de un régimen de visitas que resulte a la vez adecuado y

satisfactorio tanto para los menores como para el progenitor, deben tenerse en

consideracion ciertas pautas, no juridicas sino bioldgicas y psicoldgicas, que
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atienden a las variaciones que presentan los requerimientos de un menor,

variables en el tiempo en razén de su edad, su escolaridad, su tiempo libre y su

vida social; del mismo modo deben tenerse en cuenta circunstancias que son

propias del progenitor como sus actividades laborales y la eventual formacion

de una nueva familia. (Stilerman,2001, p.152)

Tal es la importancia de la comunicacion familiar en el desarrollo integral del menor,
que dicho derecho ha sido constitucionalizado, recordando que Ecuador es un Estado
Constitucional de Derechos que garantiza la consecucién de los previstos en su Carta Magna.
Asi el articulo 44, inciso segundo, dispone:

Las nifias, nifios y adolescentes tendran derecho a su desarrollo integral,

entendido como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su

intelecto y de sus capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno
familiar, escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad. Este entorno

permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-emocionales y

culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y locales

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Como se aprecia en la norma citada, el Derecho Constitucional ecuatoriano entiende
que el desarrollo integral de los nifios, nifias y adolescentes, Unicamente puede alcanzarse
mediante un proceso de crecimiento y maduracion en un entorno familiar o dicho en otros
términos una “familia”. No obstante, si el menor no convive con toda familia, el Gnico modo

de compensar esta falencia es mediante la comunicacion familiar.
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UNIDAD II

Normativa que regula el derecho a la comunicacién familiar.

2.1 El ejercicio del derecho de visitas en el Cédigo Orgéanico de la Nifiez y Adolescencia.

Debido a que el derecho a la comunicacion familiar es uno propio del Derecho de
Menores, debido a que se establece para que el menor pueda beneficiarse de su entorno
familiar, en busqueda del desarrollo integral del nifio, la normativa referente se encuentra
plasmada en la ley especial del grupo minoril. EI principio mas importante instaurado por la
norma es la obligatoriedad del derecho, conforme el articulo 122: “Obligatoriedad. - En todos
los casos en que el Juez confie la tenencia o el ejercicio de la patria potestad a uno de los
progenitores, debera regular el régimen de las visitas que el otro podra hacer al hijo o hija”
(Cdédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, 2003)

Como se anticipo en lineas anteriores la Constitucion de la Republica del Ecuador
reconoce a la familia en sus diversos tipos, con lo cual la institucion del matrimonio ha quedado
relegada, debido a que en la actualidad las parejas prefieren no contraer matrimonio y segun la
estadistica ya expuesta, existe una tasa de divorcio bastante alta. “Cuando una pareja decide
divorciarse o simplemente opta par separacion, tendra un de ellos que ejercer la Tenencia y
el otro un Régimen de Visitas de los hijos menores de edad...” (Aguilar, 2019, p.4) En esta
forma, la ley especial determina la obligatoriedad de establecer el régimen de visitas, siempre
que se resuelvan temas de patria potestad o tenencia.

La fundamentacion de esta realidad, es que la comunicacion familiar es un derecho que
se instaura ante la ausencia de uno de los padres -0 de cualquier miembro de la familia
ampliada-, lo cual pone en evidencia la necesidad de garantizar al menor de su familia, aunque
sea de modo imperfecto, porque la comunicacion familiar solo implica momentos, en lugar de

una participacién permanente. Sin embargo, el presente trabajo de investigacion devela las
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connotaciones de la comunicacion familiar cuando uno de los padres se halla privado de la
libertad.

Articulo 123:

Forma de regular el régimen de visitas. - Pera la fijacion y modificaciones del

régimen de visitas, el Juez aplicara lo dispuesto en la regla No. 1 del articulo 106

y en el inciso final de dicho articulo.

Si no existiere acuerdo entre los progenitores o entre los parientes que solicitan

la fijacion, o si el acuerdo al que han llegado fuer inconveniente para los

derechos del hijo o la hija, el Juez regulara las visitas teniendo en cuenta.

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

obligaciones parentales, y,

2. Los informes técnicos que estimen necesarios. (Codigo Organico de la

Nifiez y la Adolescencia, 2003)

Conforme lo establece la norma, el Juez que resuelve las visitas debera basarse en el
articulo 106: “Reglas para confiar el ejercicio de la patria potestad. - 1.- Se respetara lo que
acuerden los progenitores siempre que ello no perjudique los derechos del hijo o la hija.”
(Cdédigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, 2003) No obstante, de no existir acuerdo
entre los padres, el Juez debe aplicar lo determinado en el citado articulo 123.

Basicamente, la norma establece que el Juez debe regular el derecho en la forma como
el padre cumple las obligaciones parentales, lo cual es un verdadero problema cuando se trata
de un padre privado de la libertad que, al no poder ejercer sus derechos no puede pagar una
pensién alimenticia -pues no trabaja- o cumplir con las obligaciones que derivan de la patria
potestad.

Por otra parte, los informes del equipo técnico del juzgado van a determinar que las

circunstancias socio-econdmicas del padre se desarrollan dentro de un centro de detencién, por

34



lo cual, es absolutamente razonable que los informes determinen que, no es recomendable para
el menor ingresar a un lugar que pone en riesgo su integridad fisica y psicolégica, para ejercer
las visitas.

Debido a que el padre privado de la libertad no esta en la posibilidad de cumplir con
sus obligaciones parentales y que el ambiente en el cual se desenvuelve es peligroso, la Unica
alternativa posible para establecer la comunicacion familiar, seria el acuerdo entre ambos
padres, por lo cual, el derecho queda en la caprichosa voluntad -pues deben llevar a los hijos-
de quienes fueron pareja.

Ahora bien, debido a que la comunicacion familiar beneficia al desarrollo integral del
menor, su mandato debe aplicarse al resto de la familia ampliada, por lo cual, es perfectamente
posible que se concrete entre el menor y sus abuelos, hermanos, tios y primos. Insistiendo en
que, la unica forma de concretar el derecho seria la voluntad de los padres de llevar al nifio al
centro de detencion.

Articulo 124:

Extension. - El Juez extendera el régimen de visitas a los ascendientes y demas

parientes consanguineos hasta el cuarto grado de la linea colateral, en las

condiciones contempladas en el presente titulo. También podra hacerlo respecto

de otras personas, parientes 0 no ligadas afectivamente al nifio, nifia o

adolescentes. (Codigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia, 2003)

2.2 El derecho a la comunicacion familiar en la Constitucion de la Republica del
Ecuador
Debido a que como se explicd, la comunicacién familiar pertenece al Derecho de
Menores, siempre que se debata el derecho de un nifio, nifia o adolescente, el administrador de

justicia sobre el que habrd de recaer el tramite es el Juez de Familia, Mujer, Nifiez y
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Adolescencia; quién, habra de aplicar lo dispuesto en la ley especializada, constante en el
Cdodigo Organico de la Nifiez y la Adolescencia.

Lo cual se halla dispuesto en la Carta Magna, articulo 175, que: “Los nifios, nifias y
adolescentes estaran sujetos a la legislacion y a una administracion de justicia especializada,
que forme a operadores de justicia debidamente capacitados, que aplicaran los principios de
la doctrina de proteccion integral” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008)

Sobre esta base, se ratifica en el marco constitucional el ejercicio de la comunicacion
familiar como parte de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Adicionalmente, es
importante destacar que la orientacion que da el marco constitucional enfoca a la comunicacion
familiar, como parte del desarrollo integral del menor, pues Unicamente este ente provee el
espacio para el crecimiento y la maduracion., asi el articulo 44, dispone: “El Estado la familia
promoveran de forma prioritaria el desarrollo integral de los nifios, nifias, adolescentes y
aseguren el ejercicio pleno de sus derechos...” (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2008)

Finalmente, en lo que respecta al marco constitucional la Carta Magna dispone en su
articulo 45: “Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a...tener una familia y disfrutar
de la convivencia familiar...”(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2006) A pesar de que,
el término que utiliza la normativa constitucional es “convivencia familiar”, en la practica se
asimila perfectamente a la “comunicacion familiar”, cuando se hace referencia al padre
ausente, como es uno que se halla privado de la libertad.

En cuanto a la comunicacion familiar entendida como parte del Derecho Penal, el
articulo 51, numeral 2, establece: “Se reconoce a las personas privadas de la libertad los
siguientes derechos. N” 2. La comunicacion y visita de sus familiares...” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008) Con lo cual, la Constitucién de la Republica del Ecuador

garantiza este derecho a las personas privadas de la libertad.
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A modo de comentario al marco constitucional desde la Optica del Derecho Penal, se
debe reconocer la sensibilidad que ha tenido el poder constituyente a la hora de normar la
comunicacion familiar, lo cual seguramente se debe a los resultados de importantes
investigaciones en las Ciencias Sociales que, denotan la trascendencia que posee la familia para
la rehabilitacion de los reos.

...el momento de la visita es vivido tanto para las parejas de las PPL, como por

sus hijos/as como muy significativo y esperado para toda la familia, rescatando

el juego y el encuentro, a pesar del sufrimiento que la situacion de cércel trae

aparejado y las condiciones en que se da, focalizdndose en el disfrute de este

tiempo. El vinculo afectivo con los hijos/as se plantea por parte de las PPL, como

una oportunidad de relacionarse que rescata las caracteristicas mas positives de

disfrute, juego y creatividad. Un lugar donde dar y recibir afecto, y en si mismo

un otorgador de sentido a la relacion paterno-filial. (Techera, Garibotto &

Urreta, 2012, p.65)

2.3 Tratados y convenios internacionales sobre la comunicacion familiar

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, es el Instrumento Internacional que posee
la mayor cantidad de ratificaciones en el mundo, consecuentemente, este instrumento esta
reconocido como el de mayor importancia en cuanto a los derechos del grupo minoril; la
comunicacion familiar se halla determinada en su catalogo, dentro del articulo 9, numeral 3:
“Los Estados Partes respetardn el derecho del niiio que este separado de uno o de ambos
padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifio. ” (Convencion sobre los derechos
del nifio, 1988)

Cuando el instrumento refiere “separado de uno o ambos padres”, planteas las diversas
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circunstancias respecto de la familia y que afectan al nifio, no obstante, para el tema de
investigacion se tomara el caso en que uno de los padres se encuentre privado de la libertad,
por tal, la comunicacion familiar se halla prevista en lo que respecta a los nifios, nifias o
adolescentes.

En cuanto al derecho, entendido bajo el enfoque de las personas privadas de la libertad,
existe un importante pronunciamiento emitido por parte de la Organizacion de Estados
Americanos OEA y que los Estados parte -incluido Ecuador-, estan en la obligacion de cumplir,
referente al derecho de recibir visitas periodicas de los familiares, especialmente cuando se
trata de los hijos e hijas.

Principio XVIII

Contacto con el mundo exterior. Las personas privadas de libertad tendran

derecho a recibir y enviar correspondencia, sujeto a aquellas limitaciones

compatibles en el derecho intencional; y a mantener contacto personal y directo,
mediante visitas periddicas, con sus familiares, representantes legales, y con

otras personas, especialmente con sus padres, hijos e hijas, y con sus respectivas

parejas. (Resolucidn 1/08 Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de

las Personas Privadas de Libertad en las Américas, 2008)
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UNIDAD I11.- Marco doctrinario

Fundamentacion filoséfica del derecho a la comunicacion familiar

3.1 Fundamentacion doctrinaria de la comunicacion familiar

Dentro de la doctrina existen dos posturas completamente opuestas que intentan
explicar el alcance del derecho a la comunicacion familiar de un nifio, nifia o adolescente, con
uno de sus padres, cuando este es una persona privada de la libertad. Por una parte, esta la
posicion doctrinal que sostiene, como una irresponsabilidad permitir el ingreso de un menor de
edad a un centro de detencion pone en riesgo su integridad fisica y psicolégica, por la evidente
peligrosidad del lugar.

Esta postura se fundamenta en que, la comunicacion familiar deberia brindar al menor
un espacio para su crecimiento y maduracion, con la finalidad de satisfacer sus necesidades
béasicas al tiempo que permite el disfrute de la comunicacion familiar, lo cual, evidentemente
no puede ocurrir en un centro de detencidn, en donde no existe un ambiente adecuado para los
nifios, nifas y adolescente; asi tampoco, permite que los padres privados de la libertad puedan
establecer un contacto adecuado con su prole.

...el agente fundamental de cuidado y socializacion de los hijos y el ambiente

natural y éptimo para su desarrollo, la que debe de cumplir diversas funciones

como: la satisfaccion de necesidades basicas, proteccion del nifio, su

socializacion y educacidn, su integracion social y el apoyo en la construccion de

sentimientos de pertenencia e identidad personal. (Gomez, Berastegui, Adroher,

2009, p. 177)

Sin menoscabo de las opiniones personales, debe reconocerse que esta posicidn
doctrinal se sostiene sobre argumentos solidos, principalmente en cuanto a garantizar el

desarrollo integral del nifio como motivo fundamental de la comunicacién familiar, lo cual no
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puede cumplirse a satisfaccion. Muy por el contrario, esta posicion doctrinal pone de manifiesto
lo perjudicial de mantener la comunicacion familiar en condiciones tan adversas y en un lugar
de alta peligrosidad.

Por otra parte, esté la posicion doctrinal que determina como positiva la comunicacién
familiar entre el menor y el padre, aun cuando este pueda encontrarse privado de la libertad y
bajo el entendimiento de que para concretar las visitas el menor debe ingresar al centro de
detencién. Esta posicion doctrinal destaca la importancia del vinculo familiar como un
constructo del desarrollo integral del menor, quién puede “conocer” a su padre mediante este
pequefio momento, en lugar de no conocer absolutamente nada de él.

No obstante, dentro de esta posicion doctrinal subsiste el problema de garantizar la
integridad fisicay psicologica del menor, razon por la cual, se vuelve indispensable que el lugar
en donde se practica la comunicacion familiar preste las debidas seguridades a fin de
salvaguardar al menor y no como se realiza actualmente, esto es, en el lugar en donde se
encuentra la poblacién general.

Asi se ha institucionalizado el derecho constitucional de la comunicacion de los

convictos con sus familias, ampliandose el alcance de las visitas, pero dentro de

la doctrina el impacto de esto es muy discutido, puesto que una persona privada

de la libertad ha causado un dafio en el orden social, por lo que el permitirsele la

visita de menores, puede conllevar un serio dafio emocional a los mismos. La

Carta Magna contempla el supuesto, por lo que debe de permitirse. Sin embargo,

de que este es un principio amparado en la Constitucion, la legislacion no prevé

el modo en que se ejecutara; el Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacion

Social y/o su Reglamento, carecen de este mandato; por lo que la realizacion de

las visitas en estas condiciones se la hace de modo empirico. (Cabrera, 2009,

pag. 69)
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De las posturas expuestas, la presente investigacion toma la segunda; es decir, la que
apoya la comunicacion familiar con el padre privado de la libertad. Las razones son: 1. La
comunicacion familiar es un derecho constitucionalizado, tanto para el menor como para la
persona privada de la libertad. 2. Tanto el menor como la persona privada de la libertad
pertenecen a los grupos de atencion prioritaria. 3. EI menor necesita conocer a su padre o madre
para de esta forma lograr su desarrollo integral.

Sin embargo, la investigacién reconoce los argumentos expresados por la primera
posicion doctrinal y en esta razon, recomienda realizar una reforma en cuanto a la ejecucion de
la pena, presente en el Cédigo Organico Integral Penal, a fin de que se incorpore en la norma,
el mandato de equipar a los centros de detencion con un lugar especifico que proteja la

integridad de los menores:

3.2. Proyecto de reforma de ley para el equipamiento de un lugar destinado a visitas

En funcion de que el articulo 120, numeral 6, dispone a la Asamblea Nacional
“...expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, € interpretarlas con caracter generalmente
obligatorio.” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008). Y debido a que el proyecto de
reforma se plantea sobre una ley organica, segun el articulo 53: “Serdn leyes organicas. 2. Las
que regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales.” (Ley Organica de la
Funcion Legislativa, 2009) Debe procederse segun dispone el articulo 63 de la Ley Orgéanica
de la Funcién Legislativa.

A continuacion, se plantea un Proyecto de reforma al Codigo Organico Integral Penal,
con la finalidad de equipar a los centros de detencion con un lugar especifico que, proteja la

integridad de los menores y en donde se lleve a cabo las visitas.
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Republica del Ecuador
Asamblea Nacional
Exposicion de motivos:

El Estado Ecuatoriano posee un modelo de Estado Constitucional de Derechos,
consecuentemente esta en la obligacion de garantizar aquellos contenidos en la Constitucion
de la Republica del Ecuador que, entre otros determina el derecho del nifio, nifia y adolescente
a la comunicacion familiar, en beneficio de su desarrollo integral. Asi también, determina el
derecho de las personas privadas de la libertad a recibir la visita de sus familiares.

Por otra parte, el texto constitucional refiere que los nifios, nifias y adolescentes, y las
personas privadas de la libertad pertenecen a los grupos de atencién prioritaria, por lo cual,
deben recibir atencion prioritaria y especializada en los ambitos publicos y privados. Siendo el
Estado Constitucional de Derechos el garante de esto.

Teniendo presente que, la vulneracion de los derechos de los nifios, nifias y
adolescentes, se ve revestida de una especial gravedad, por lo tanto, debe protegérseles y
cualquier decision que se tome en cuanto a estos derechos, debera estar enfocada bajo el
principio del interés superior del nifio, que obliga a tomar la decision que mas les beneficie.
Considerando:

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce en su articulo 67 a la familia
en sus diversos tipos y determina la obligacion del Estado de proteger al nacleo fundamental
de la sociedad y garantizar las condiciones que favorezcan integralmente la consecucion de sus
fines.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador, dispone en su articulo 35 que, las
nifias, nifios y adolescentes y las personas privadas de libertad, pertenecen a los grupos de
atencion prioritaria y deben recibir atencion prioritaria y especializada en los ambitos pablico

y privado.
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Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 44, Parrafo Segundo,
dispone que las nifas, nifios y adolescentes tienen derecho a su desarrollo integral, entendido
como proceso de crecimiento, maduracién y despliegue de su intelecto y de sus capacidades,
potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar.

Que, la Constitucion de la Republica del Ecuador determina en su articulo 45, que las
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a tener una familia y disfrutar de la convivencia
familiar.

Que, el Codigo Organico Integral Penal establece en su articulo 713 que, para fortalecer
o restablecer las relaciones con la familia y la comunidad, se garantiza un régimen de visitas

para la persona privada de la libertad.

En uso de sus atribuciones constitucionales y legales, aprueba la siguiente: “Reformatoria

al Codigo Organico Integral Penal”

Actual, articulo 715:
Caracteristicas del régimen de visitas. - Las visitas que realizaran permitira la
privacidad e intimidad y acorde con la dignidad humana; en lugares que
garanticen la seguridad de las personas y del centro.
Este derecho se ejercerd en igualdad de condiciones, sin ningun tipo de

discriminacion.

Articulo 1: En el articulo 715:
a) Al final del actual articulo 715, incliyase la frase: Los centros de privacion de la libertad
deberan equipar un lugar especifico, separado de la poblacion general, para salvaguardar la

integridad fisica y psicoldgica de los nifios, nifias y adolescentes que, ingresan con el objeto de
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ejercer su derecho a la comunicacién familiar, con su padre o madre privado de la libertad.

Reforma del articulo 715:

Caracteristicas del régimen de visitas. - Las visitas que realizaran permitira la
privacidad e intimidad y acorde con la dignidad humana; en lugares que
garanticen la seguridad de las personas y del centro.

Este derecho se ejercerd en igualdad de condiciones, sin ningin tipo de
discriminacion.

Los centros de privacion de la libertad deberan equipar un lugar especifico,
separado de la poblacion general, para salvaguardar la integridad fisica y
psicoldgica de los nifios, nifias y adolescentes que, ingresan con el objeto de
ejercer su derecho a la comunicacion familiar, con su padre o madre privado de

la libertad.

Dada en Quito, Provincia de Pichincha, en la Sala de Sesiones del Pleno de la Asamblea

Nacional, al dia...
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CAPITULO Il

Metodologia

Enfoque de investigacion
El enfoque de la presente investigacidn serd el cualitativo ya que no se necesita de una medicién
numeérica debido a que se basara solamente en la recopilacion de informacion y la observancia

del fendbmeno en estudio.

Unidad de analisis
La unidad de analisis en cuestion, responde a un extenso campo de estudio ya que se debe

buscar analizar la legislacion sobre el tema a investigarse.

Meétodos
Metodo analitico. - Con este método se realiza el respectivo analisis juridico, antecedentes,

efectos y consecuencias del tema para analizar.

Meétodo interpretativo. -

Interpretacion literal. - Se analizaran los diferentes documentos juridicos-legales, como la
Constitucién, leyes, codigos, tratados y convenios internacionales sobre el tema.
Interpretacion sistematica. - Se analiza el texto de los mencionados documentos.
Interpretacion teleoldgica. - Se analizaran también la intencion reguladora de dichos
documentos juridicos.

Interpretacion historica. - Finalmente se analizara el origen de cada documento juridico y su

posicién historica.
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Tipo de investigacion.
Los tipos de investigacion que utilizaran en el presente proyecto son:
Basica. - La investigacion sera basica porque de este modo se ampliaré el contexto y contenido
juridico que genera el estudio sobre la adopcién.
Documental bibliogréafico. - La investigacion sera de caracter documental-bibliografica ya
que se fundamentara a partir de fuentes bibliograficas tales como libros, leyes, documentos,
sentencias, revistas, articulos cientificos, etc.
Descriptiva. - La investigacion sera de naturaleza descriptiva ya que sera estudiada a partir de
diferentes tipos de documentos, normas del ordenamiento juridico e investigaciones que se han
desarrollado en el Ecuador o en el derecho internacional, tomando como herramienta el derecho

comparado.

Disefio de investigacion
Por la naturaleza, caracteristicas y complejidad del problema, esta investigacion es un disefio
no experimental, porque las variables no seran manipuladas intencionalmente durante el

proceso de investigacion; y el problema se vera cuando aparezca en el contexto.

Poblacion y muestra.

Poblacion. - Para la presente investigacion se considera a dos jueces de la Unidad Judicial de

la Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén Riobamba — Chimborazo.
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Tabla No. 1

POBLACION NUMERO

Jueces de la Unidad Judicial de la Familia,
Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén | 2

Riobamba — Chimborazo

TOTAL 2

Fuente: Universidad Nacional de Chimborazo
Realizado por: Maria José Zabala Zabala

Muestra
La presente investigacion se realizara mediante el método no probabilistico, y por cuanto, el

universo no es extenso, no se requiere extraer una muestra.

Hipotesis
La construccion de celdas especiales en el centro de rehabilitacion social de Riobamba, puede
garantizar el ejercicio del derecho constitucional a la comunicacion familiar de los nifios nifias

y adolescentes, cuando los padres se hallan privados de la libertad.

Respuesta: Conforme la fundamentacion doctrinaria del trabajo investigacion, se argumenta
que: los nifios, nifias y adolescentes, corren un riesgo al ingresar a los centros de detencion,
para concretar las visitas con los padres privados de la libertad. Es en esta razon que, es
indispensable construir un espacio especializado lejos de la poblacidn general, para precautelar

su integridad fisica y psicologica.
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CAPITULO IV

Resultados y discusion

4.1 Encuesta dirigida a dos Jueces de Familia, Mujer, Nifiez y Adolescencia del cantén
Riobamba.

1. ¢ Considera usted, que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a una familia?

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 2 100%
No 0 0%
Total 2 100,00%
CUADRO No 2

FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Pregunta No 1

2; 100%

OSi ONo

FIGURA No 1
FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Interpretacion de resultados: EI 100% de los Inspectores de dos Jueces de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del cantdn Riobamba, consideran que los nifios, nifias y adolescentes

tienen derecho a una familia.
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2. ¢Considera usted que cuando, los nifios, nifias y adolescentes tienen padres ausentes,

deberian ejercer su derecho a la comunicacion familiar?

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 2 100%
No 0 0%
Total 2 100,00%
CUADRO No 3

FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Pregunta No 2

2; 100%

OSi ONo

FIGURA No 2
FUENTE: Poblacion involucrada en el trabajo investigativo
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Interpretacion de resultados: EI 100% de los Inspectores de dos Jueces de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del cantdn Riobamba, consideran que cuando, los nifios, nifias y

adolescentes tienen padres ausentes, deberian ejercer su derecho a la comunicacién familiar.
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3. ¢Considera usted, que las personas privadas de la libertad tienen derecho a la
comunicacién familiar?

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 2 100%
No 0 0%
Total 2 100,00%
CUADRO No 4

FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Pregunta No 3

OSi ONo

FIGURA No 3
FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Interpretacion de resultados: EI 100% de los Inspectores de dos Jueces de Familia, Mujer,

Nifiez y Adolescencia del cantén Riobamba, consideran que las personas privadas de la libertad
tienen derecho a la comunicacion familiar.
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4. ¢ Considera usted, que se garantiza la integridad fisica y psicoldgica de los nifios, nifias

y adolescentes que, ingresan a un centro de detencién para visitar a sus padres?

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 0 0%
No 2 100%
Total 2 100,00%
CUADRO No 5

FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Pregunta No 4

0; 0%

2; 100%

OSi ONo

FIGURA No 4
FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Interpretacion de resultados: EI 100% de los Inspectores de dos Jueces de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del canton Riobamba, consideran que no se garantiza la integridad fisica

y psicologica de los nifios, nifias y adolescentes que, ingresan a un centro de detencién para

visitar a sus padres.
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5. ¢Considera usted, que deberia realizarse una reforma normativa para garantizar la

integridad fisica y psicologica de los nifios, nifias y adolescentes que, ingresan a un centro

de detencion para visitar a sus padres?

Alternativa Frecuencia Porcentaje
Si 2 100%
No 0 0%
Total 2 100,00%
CUADRO No 6

FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Pregunta No 5

2; 100%

FIGURA No 5
FUENTE: Poblacién
AUTOR: Maria José Zabala Zabala

Interpretacion de resultados: EI 100% de los Inspectores de dos Jueces de Familia, Mujer,
Nifiez y Adolescencia del cantén Riobamba, consideran que deberia realizarse una reforma
normativa para garantizar la integridad fisica y psicoldgica de los nifios, nifias y adolescentes

que, ingresan a un centro de detencidn para visitar a sus padres.
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CAPITULO V

Conclusiones y recomendaciones

5.1 Conclusiones
El derecho a la comunicacién familiar es uno propio de los nifios, nifias y adolescentes,
que beneficia a su desarrollo integral, por lo cual, debe ser salvaguardado en estricto
cumplimiento del principio del interés superior del nifio.
A pesar de que, la comunicacion familiar forma parte del Derecho de Menores, la
normativa constitucional e infra constitucional, determina también a este como un
derecho de las personas privadas de la libertad.
La postura doctrinal que debe asumirse de aquellas expuestas, es la que sostiene que la
comunicacion familiar permite el desarrollo integral del menor y fomenta la
rehabilitacion del reo, por lo tanto, al ser ambos sujetos parte de los grupos de atencién
prioritaria, es un derecho que debe garantizarse.
La estructura de los centros de detencion no presenta ningun tipo de seguridad que
proteja la integridad fisica y psicologica del menor, al momento en que se efectien las

visitas.
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5.2 Recomendaciones

Se recomienda que se incentive la comunicacion familiar entre los nifios, nifias y
adolescentes y sus padres, cuando estos se hallan privados de la libertad.

Es recomendacion de este trabajo que, se garantice la comunicacion familiar, como
parte de un efectivo proceso de rehabilitacion del reo.

Se recomienda que los centros de detencidn cuenten con un lugar especifico, separado
de la poblacién general para salvaguardar la integridad fisica y psicoldgica de los nifios,
nifias y adolescentes que, ingresan con el objeto de ejercer su derecho a la comunicacion

familiar, con su padre o madre privado de la libertad.
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Fecha:

Lugar (ciudad y sitio especifico):

7. ANEXOS

Anexo N° 1. Guia de Encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO

FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
CARRERA DE DERECHO

GUIA DE ENCUESTA

Hora:

Encuestador (a): Maria José Zabala Zabala

Encuestado (a):

Introduccion: La presente encuesta se realiza sobre la base del proyecto de investigacion
titulado: “EL DERECHO A LA COMUNICACION FAMILIAR DE LOS NINOS, NINAS Y
ADOLESCENTES FRENTE A LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD.” Con
fines académicos

Encuesta:

1. ¢Considera usted, que los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a una familia?
(SI)  (NO)

2. ¢Considera usted que cuando, los nifios, nifias y adolescentes tienen padres ausentes,
deberian ejercer su derecho a la comunicacion familiar? (SI) (NO)

3. ¢Considera usted, que las personas privadas de la libertad tienen derecho a la
comunicacion familiar? (Sl) (NO)

4. ;Considera usted, que se garantiza la integridad fisica y psicologica de los nifios, nifias
y adolescentes que, ingresan a un centro de detencion para visitar a sus padres?
(Sh (NO)

5. ¢Considera usted, que deberia realizarse una reforma normativa para garantizar la

integridad fisica y psicoldgica de los nifios, nifias y adolescentes que, ingresan a un
centro de detencidn para visitar a sus padres? (Sl) (NO)

GRACIAS

59



