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RESUMEN

Una de las caracteristicas de la vida penitenciaria es sancionadora y
resocializadora que hacen que el interno se deba adecuar a las circunstancias
connaturales a la situacion de detencion, con la finalidad de que al reo se
pueda separar al convicto de la criminalidad para de esta manera proteger a la
sociedad de los elementos peligrosos y disuadir a quienes pretender cometer
actos contrarios a la ley, cuyo objetivo es reeducar al detenido para que vuelva
a integrarse a la sociedad, el reo al estar en un periodo de reclusion
establecido por la ley de acuerdo al acto cometido no se encuentra exento de
derechos, al contrario se halla protegidos por normas legales que cobijan su
proteccion de esta manera respetando su dignidad e integridad como ser
humano; la Constitucion de la Republica del Ecuador y los tratados
internacionales plasman los derechos de las personas privada de libertad entre
ellos el derecho de recibir visitas familiares, amigos y de sus abogado,
considerando que dentro del nucleo familiar tenemos a los menores de edad,
sin embargo nuestra legislacion no considera los peligros a los cuales se
somete el menor al ingresar a un centro de detencién, por lo que se observa
con frecuencia el ingreso de la nifias nifios y adolescentes, a este lugar para
tener contacto con sus padres, siendo asi el unico medio en que ellos pueden
consumar la relacibn  paterno- filial, por tal razon se ha tomado en
consideracion que al estar dentro de los grupos vulnerables no es prudente que
se permita su ingreso, el menor al considerarse como uno de los grupos
vulnerables, es de vital importancia la proteccién inmediata contra cualquier
tipo de riesgo a los que estan expuestos el menor, brindando asi la proteccién
especial, los servicios necesarios que le permitan desarrollarse en forma sana

y en condiciones de libertad y dignidad.
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SUMMARY
Penalization and re-socialization are prison life characteristics, that is, inmates
must adjust themselves to the inherent incarceration conditions so that they can
be separated from crime to protect the society and to prevent them from
committing felonies. Therefore, it can be said that its main objective is to
reeducate them to be inserted in the society. Likewise, the Constitution of
Ecuador and international agreements establish rights for a person deprived from
liberty. For example, to receive visits of family, friends and an attorney. Inmates’
children are in danger when entering a prison since Ecuadorian laws do not take
into account this issue. Children visit their parents frequently in prison because it
is the only way of having a parent - children relationship. They are vulnerable, so it
is not advisable for them to enter into a prison since they are exposed physically
and emotionally to prison dangers. Therefore, it is important to regulate visits to
protect children and to implement visiting facilities for parents to receive their
children safely and to provide psychology care for the parent-children relationship
to be beneficial. The Ecuadorian laws and the international agreements establish
rights for children and teenagers because they are a priority group for the
government. It is pivotal to protect them immediately against any kind of danger
providing special protection and services for a healthy and normal growth with
freedom and dignity.The Ecuadorian Constitution guarantees the rights to promote
children and teenagers’ integral development focusing on the growth and maturity
processes, their intelligence, abilities, potentials and expectations in a family,
school, social and community environment with affection and safety to meet their

social, emotional-affective and cultural needs.
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INTRODUCCION

Sin lugar a duda en el Ecuador uno de los problemas que enfrenta la sociedad
dificilmente de erradicar es el incremento de la poblacion carcelaria, en donde
es frecuente el asilamiento de personas privadas de la libertad, que se ven
obligados a cumplir una condena por haber cometido algun tipo de delito.

Bajo el contexto del derecho de las visitas familiares a las personas privadas
de libertad, es necesario relevar la importancia de los menores de edad frente a
la necesidad del contacto con sus familiares dentro del Centro de privacion
porque no hay otra opcion, sin embargo no se analiza las consecuencias a las
gue se expone una persona gue no tiene un criterio aun formado, en este caso

el menor.

El presente trabajo se centra bajo la premisa del interés superior de las nifias,
nifos y adolescentes, al relacionar la condicion del menor , a causa de la
privaciéon de libertad de su padre o madre, surgiendo el quebrantamiento de la
relacion paterno-filial y Gnicamente concediendo este espacio al momento de
las visitas carcelaria, si bien es cierto el menor ingresa acompafiado con un
adulto en horario establecido por el centro de detencion pero es de vital
importancia establecer el impacto que puede causar en el nifio, nifia o
adolescente, como victimas secundarias a consecuencia de la privacion de

libertad de sus progenitores.

A mas de la legislacion ecuatoriana, se ha visto en la necesidad de acudir a los
Instrumentos Internacionales tales como:La Convencion sobre los Derechos del
Niflo, entre otros, trajeron consigo el surgimiento del Derecho de los nifios
como una nueva rama juridica, basada en tres pilares fundamentales: el interés
superior del nifio, entendido como la premisa bajo la cual se debe interpretar,
integrar y aplicar la normativa de la nifiez y la adolescencia, y que constituye,
por ello, un limite a la discrecionalidad de las autoridades en las decisiones
relacionadas con los nifios; el menor de edad como sujeto de derecho, de

manera que se reconocen a éste tanto los derechos humanos basicos como los
1



que sean propios de su condicion de nifio; y el ejercicio de los derechos
fundamentales y su vinculo a la autoridad parental: siendo que la autoridad
parental tiene como unico fin procurar al nifio la proteccion y los cuidados
indispensables para garantizar su desarrollo integral, constituye una
responsabilidad y un derecho para los padres, pero también un derecho
fundamental para los nifios a ser protegidos y orientados hasta alcanzar su
plena autonomia. Por ello, el ejercicio de autoridad debe disminuir conforme

avanza la edad del nifio.

Al hacer mencion sobre la relevancia que tiene el derecho de menores, en la
presente investigacion se ha abordado temas de vital importancia que nos
ayudan a indagar las causas y efectos que ocasiona el impacto emocional del
menor a consecuencia de la situacién actual de su padre o madre como
privados de la libertad, y que estan obligados asistir al centro de rehabilitacién
para mantener contacto con su familiar, lugar que representa el hacinamiento
de personas altamente peligrosas al ser el padre o la madre uno de ellos como
podemos garantizar el porvenir de la etapa de desarrollo del menor, y de esta

manera a posteriori sea un ente productivo para la sociedad.
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CAPITULO |

1. MARCO REFERENCIAL

1.1. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Segun la constitucion de La Republica del Ecuador, Art.51N°2, las personas
privadas de la libertad tienen derecho a recibir las visitas de sus familiares
dentro del Centro de Privacién de libertad de Personas Adultas en Conflicto
con la Ley, en donde se encontrase recluidas. Por lo cual el Derecho del Reo a

mantener contacto con su familia esta garantizado por la Constitucion.

En el caso de los familiares mayores de edad entrar a un centro de Reclusion,
no representa un mayor problema por cuanto tienen un criterio formado,
ademas su estado fisico les permite defenderse dentro de un lugar de esta
naturaleza, que posee internos de alta peligrosidad y que por el mismo hecho

de estar internados poseen una conducta nociva.

No obstante, si se considera que los familiares también pueden ser los hijos
menores de edad, se presenta una situacibn problematica ya que
indistintamente si se trata de infantes, impuberes o puberes su criterio no se
halla lo suficientemente formado para conocer un medio tan hostil como es
uncentro de rehabilitaciony por ende su integridad se puede ver comprometida,

por la evidente peligrosidad que ofrece un centro de detencidn.

Frente a lo expuesto cabe realizar una pregunta: ¢las visitas de un menor de
edad a una persona privada de la libertad, permiten el Desarrollo Integral del

menor?

Recuérdese que del mismo modo en que recibir visitas de los familiares es un
Derecho Constitucional de las personas privadas de la Libertad, el Derecho

Constitucional al Desarrollo Integral del Menor es una garantia que la
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Constitucion ofrece a los menores de edad. Consecuentemente es de presumir
que la visita de un menor a su familiar privado de la libertad, altera su psiquis y

ademas esto compromete su integridad fisica.

Frente a estos argumentos, se trae a colacidén a este estudio para determinar

cual de los derechos constitucionales expuestos prima.

1.2. FORMULACION DEL PROBLEMA

¢Como el derecho constitucional de las visitas familiares, que beneficia a las
personas privadas de la libertad, incide en el régimen de visitas de menores de
edad, en el Centro de Privacion de Personas Adultas en Conflicto con la Ley de

la ciudad de Riobamba, en el afio 2013?

1.3. OBJETIVOS

1.3.1. GENERAL:

Determinar como el derecho constitucional de las visitas familiares, que
beneficia a las personas privadas de la libertad, incide en el régimen de visitas
de menores de edad, en el Centro de Privacibn de Personas Adultas en

Conflicto con la Ley de la ciudad de Riobamba, en el afio 2013.

1.3.2. ESPECIFICOS

Realizar un estudio juridico del derecho a recibir visitas de las personas

privadas de la libertad

Realizar un estudio critico y juridico del principio constitucional del desarrollo

integral de los nifios, nifias y adolescentes.

Ponderar los Derechos Constitucionales del desarrollo integral del menor frente

al derecho de las personas privadas de la libertad a recibir visitas.
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1.4. JUSTIFICACION E IMPORTANCIA

De lo que se ha podido revisar en bibliotecas y en los trabajos investigativos de
la Universidad Nacional de Chimborazo, no existe un trabajo que busque
ponderar dos principios constitucionales como son: el desarrollo integral del
menor y el derecho a recibir visitas de las personas privadas de la libertad.

De esta manera se puede argumentar que la investigacion es original, ya que

no existen trabajos previos de esta naturaleza.

Existen si trabajos que hacen mencion acerca de las visitas del menor, como
garantia constitucional de su derecho a mantener contacto con su familia, no
obstante, esta investigacion trae a colacién el elemento del ambiente nocivo en
gue se encuentra el padre o madre y que de una u otra forma compromete la

salud del menor de edad.

Adicionalmente es menester indicar que los derechos de los menores se
encuentran garantizados por la Constitucion de la Republica del Ecuador, como
un derecho de personas y grupos de atencion prioritaria, consecuentemente la
trascendencia de este trabajo obedece a defender los derechos de un grupo

vulnerable y por ende posee un caracter social.



CAPITULO I

2. MARCO TEORICO

2.1. FUNDAMENTACION TEORICA

Segun la Constitucién de la Republica del Ecuador Art. 51N°2, indica con
claridad que es un derecho Constitucional de las personas privadas de la
libertad el poder recibir visitas de sus familiares en el Centro de Privacién de
Personas Adultas en conflicto con la Ley, lo cual se traduce como una garantia

de Derechos Humanos y que posee su base en la relacion familiar.

Este derecho es algo muy positivo en las veces que habilita al reo para poder
mantener contacto con la familia y de igual forma le permite a la familia el

contacto con uno de sus integrantes.

A pesar de lo indicado existe una salvedad contraproducente cuando las visitas
recaen sobre los familiares menores de edad, debido a que la Constitucion de
la Republica del Ecuador en sus articulos, 44y 45, garantizan el desarrollo
integral del menor y entre este ambiente se estipula que el menor debe crecer
en un ambiente sano, lo cual no ocurre cuando el menor ingresa a un centro de

detencion para mantener contacto con su familiar.

En la practica las visitas de las personas privadas de la libertad, permiten que
los menores de edad ingresen a los centros de detencion, sin embargo, esto
contraria el interés superior del nifio, por cuanto uncentro de rehabilitacion
propicia un ambiente nocivo y peligroso para un menor de edad, exponiéndole
a personas privadas de la libertad que son violentas y que puede agredir al

menor.

El motivo de esta investigacion es ponderar el derecho de la persona privada
de la libertad a recibir visitas, frente al derecho al desarrollo integral del menor,



que ademas esta cobijado por el principio del interés superior del nifio, para al

fin determinar cual prima.

UNIDAD |
DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA PERSONA PRIVADA DE LA
LIBERTAD A RECIBIR VISITAS

2.1 Derecho constitucional de la persona privada de la libertad a recibir

visitas

En el derecho penal internacional se ha discutido ampliamente acerca del
derecho de las personas privadas de la libertad, que por estar confinadas
necesitan un tratamiento especial que garantice los derechos inalienables de
un ser humano. En el Ecuador la Constitucién de la republica ha recogido estos
valiosos principios y ha previsto una gran cantidad de contingentes para velar
por los derechos de las personas privadas de la libertad, es asi, que se ha
previsto un derecho de visitas para que la familia del reo pueda visitarlo en el
centro de detencion.

Para el autor Salvador Vergés se pueden definir los derechos humanos como
“‘Aquellas exigencias que brotan de la propia condiciéon natural de la persona
humana, y que, por ende, reclaman su reconocimiento, su respeto e incluso su
tutela y promocién por parte de todos; pero especialmente de quienes estén
constituidos en autoridad” de igual manera José Gregorio Guarenas y Elvira
Morcillo los definen como “atributos de toda persona humana, inherentes a su
dignidad, que todo hombre y mujer tiene que conocer y respetar, y que el
Estado tiene que respetar también y garantizar, organizando su accion para
satisfacer la plena realizacion de los mismos”, como se vera en ambos
conceptos el termino derechos humanos estan relacionados con la totalidad de
los seres humanos sin importar a que grupo o sector de la poblacion

pertenezcan.



Cuando hablamos de hombres y mujeres privadas de libertad y su condicion de
sujeto de derecho, es importante lo que nos dice Maria G Morais de Guerrero
“El condenado no es un aliene juris, no esta fuera del derecho, se halla en una
relacion de derechos publico con el Estado y descontados los derechos
perdidos o limitados por la condena, su condicion juridica es igual a la de las

personas no condenadas.”

En términos generales los derechos humanos son aquellos inherentes a cada
individuo de la especie humana, se trata pues de un conjunto de derechos que
intenta explicar las condiciones minimas bajo la ley, que una persona necesita
para su normal desenvolvimiento. En este sentido, se aborda el tema de las
personas privadas de la libertad , debido a que por encontrarse en un estado
de confinamiento mantienen inalterables sus derechos, en este sentido se
vuelve necesario establecer condiciones dentro de los centros de detencion

gue permitan ejercer los derechos de las personas privadas de la libertad.

La situacion de la persona privada de libertad a mas de la experiencia de
cumplir una condena, involucra al entorno familiar, ya que son considerados
como victimas segundarias, en especial si nos referimos a los hijos menores de
edad, rompiéndose de esta manera el vinculo afectivo entre padres e hijos, y
amparados al derecho de recibir visitas por parte de sus familiares en el centro
de detencidn, frente a esta situacién es importante manifestar que no es el
lugar adecuado para que un menor de edad pueda ingresar a un sitio como
este ya que su entorno representa un lugar nocivo y peligroso por el hecho de

asilar personas gque son altamente peligrosas para la sociedad.

Acerca del espacio de la visita a las PPL al ser el menor motivo de nuestra
investigacién se hard referencia exclusivamente a los aspectos vinculados al

centro de detencion.

Légicamente cabe mencionar que la visita carcelaria es entendida como un
espacio de intimidad del circulo familiar, espacio que es dedicado a la

convivencia, al vinculo de afectividad de padres a hijos, como una oportunidad
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que rescata las cualidades mas positivas de los reclusos de disfrute, juego y
recreacion, transformandose en un espacio de dar y recibir carifio a pesar de

las circunstancias, como puente de comunicacién motivador del encuentro.

Debemos considerar que todos los casos no son iguales y cada familia es
diferente ya que depende de como fue la convivencia en el hogar, por un lado
existen padres que tienen una estrecha relaciéon de afectividad con sus hijos
que cuida y los protege y que los recibe de una manera especial, por otro lado
es todo lo contrario a lo antes mencionado convirtiéndolas a las visitas no
satisfactorias para el niflo ya que el padre o madre no lo reciben con el carifio

y el afecto que él se merece.

2.1.1 Definicion de persona privada de la libertad

La Oficina Regional de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito para
Centroamérica y el Caribe — UNODC ROPAN, emite el siguiente criterio: “Por
"persona detenida" se entiende toda persona privada de la libertad personal,
salvo cuando ello haya resultado de una condena por razén de un delito; c) Por
"persona presa” se entiende toda persona privada de la libertad personal como

resultado de la condena por razon de un delito...”

La Comisién Interamericana de los Derechos Humanos, a través de su
declaracion de Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas, explica: “Cualquier forma de
detencion, encarcelamiento, institucionalizacién, o custodia de una persona,
por razones de asistencia humanitaria, tratamiento, tutela, proteccion, o por
delitos e infracciones a la ley, ordenada por o bajo el control de facto de una
autoridad judicial o administrativa o cualquier otra autoridad, ya sea en una
institucion publica o privada, en la cual no pueda disponer de su libertad

ambulatoria.

Se entiende entre esta categoria de personas, no sélo a las personas privadas

de libertad por delitos o por infracciones e incumplimientos a la ley, ya sean
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éstas procesadas o condenadas, sino también a las personas que estan bajo la
custodia y la responsabilidad de ciertas instituciones, tales como: hospitales
psiquiatricos y otros establecimientos para personas con discapacidades
fisicas, mentales o0 sensoriales; instituciones para nifios, niflas y adultos
mayores; centros para migrantes, refugiados, solicitantes de asilo o refugio,
apatridas e indocumentados; y cualquier otra institucion similar destinada a la

privacion de libertad de personas.”

En criterio de la investigacién una persona privada de la libertad es aquella que
ha ingresado a un Centro de detencién por una orden judicial sustentada en la
comision de un delito, contravencion o cualquier otra disposicién legal. Cabe
indicar que la persona privada de la libertad mantiene intactos sus derechos
humanos y que ademdas esta protegida por tratados internacionales, la
Constitucion de la Republica del Ecuador y el Codigo Organico integral penal.

2.1.2 Breve resefa histoérica.-

El Comité internacional de la Cruz Roja, a partir de 1915 realiza una importante
gestiébn que se originé con la segunda guerra mundial, esto es visitar a las
personas privadas de la libertad en los Centros de detencién y cerciorarse de
qgue el centro cumple con las condiciones de vida suficientes, para el amparo
de los reclusos; es decir el Comité Internacional de la Cruz Roja vela para que
el estado provea al centro de detencion de las condiciones y suministros
necesarios, para permitirles a los reos alcanzar su estandar y derechos

humanos.

Su finalidad era incitar a las partes a que mejoraran, cuando era necesario, las
condiciones de detencion de los prisioneros e informaran de su estado a las
familias y los Gobiernos concernidos. Esta préactica fue luego codificada en el
derecho internacional humanitario, particularmente en el Convenio de Ginebra
de 1929 relativo a los prisioneros de guerra. En 1918 y 1919, los delegados del
CICR efectuaron las primeras visitas a detenidos de seguridad en Petrogrado

(Rusia) y en Hungria. Durante la Segunda Guerra Mundial, los delegados del
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CICR realizaron mas de 11.170 visitas en campos de prisioneros de guerra o
de internados civiles en poder de los Estados Partes en el Convenio de
Ginebra de 1929.

Después de 1945, el CICR adapt6 su accion a las necesidades resultantes de
las nuevas formas de conflicto. Ofrecié sus servicios a los beligerantes y visito
a los cautivos durante las guerras. Al mismo tiempo, el CICR siguio prestando
proteccion y asistencia a los prisioneros de guerra capturados en el marco de

los conflictos bélicos internacionales.

Durante la guerra civil rusa de 1917 a 1921, el CICR visitdé por vez primera a
personas capturadas en relacion con el conflicto: sus delegados se inspiraron
entonces en la practica seguida para los prisioneros de guerra en los conflictos
armados internacionales. Con la multiplicaciéon de los conflictos internos tras la
Segunda Guerra Mundial, esta labor ha alcanzado especial relieve. El objetivo
del CICR era siempre tener acceso a todas las personas capturadas y en poder
de todas las partes en conflicto, lo que no siempre pudo conseguir. En otras
situaciones, las visitas del CIC contribuyeron a proteger no sélo a las personas
detenidas por las autoridades gubernamentales, sino también a las capturadas

por los movimientos de liberacién o de oposicion.

Preservar el contacto entre los detenidos y sus familias es esencial para
mantener unas condiciones de detencidon decorosas, no sélo por razones
psicolégicas evidentes, sino también porque la familia puede aportar una ayuda

material a menudo vital para el detenido.

Los combates o los disturbios interrumpen con frecuencia el contacto entre los
detenidos y sus familias. El CICR procura entonces conseguir que los presos
puedan intercambiar mensajes de Cruz Roja (cuyo contenido se limita a
noticias de indole personal y familiar) con sus seres queridos y recibir visitas de
éstos durante toda su detencion. Si la situacion lo requiere, y en cooperacion
con la Sociedad Nacional de la Cruz Roja o la Media Luna Roja, el CICR presta

una ayuda econdmica a las familias u organiza su traslado a los lugares de
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detencién, ya que los presos estan a menudo encarcelados a miles de
kilbmetros de su lugar de origen, quedando asi totalmente separados de sus

parientes.

Este es el momento en el que segun la historia aparece el derecho de visitas, la
intervencién del Comité internacional de la cruz roja permitié que se instaure un

régimen de visitas entre los familiares y los detenidos.

2.1.3 Fundamentacioén en la Constitucion de la Republica del Ecuador

Dentro del tema de estudio nos habremos de referir paralelamente al derecho a
recibir visitas de la persona privada de la libertad, asi como al régimen de
visitas de los menores de edad, en tal forma la base constitucional que atribuye
el derecho de visitas, sera citada en funcién a estos dos sujetos:

El derecho constitucional del menor de edad a mantener visitas con su familia.-
como es evidente el nifio, nifia y adolescente, se encuentra garantizado por la
Constitucion, en los articulos 44, 45, norma en la que se explica la importancia
de que el menor se desarrolle con su familia y a mantener un contacto
adecuado con la misma, esta disposicion legal esta orientada a garantizarle
al menor su derecho a un desarrollo integral adecuado, envase al principio del

interés superior del nifio que le cobija.

Segun la Constitucion de la Republica del Ecuador,en su articulo 44 manifiesta
lo siguiente: “El Estado, la sociedad y la familia promoveran de forma prioritaria
el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes, y aseguraran el
ejercicio pleno de sus derechos; se atendera al principio de su interés superior

y sus derechos prevaleceran 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.
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Este entorno permitira la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo-
emocionales y culturales, con el apoyo de politicas intersectoriales nacionales y

locales.”

La Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 45 dispone: “Las
nifias, nifos y adolescentes gozaran de los derechos comunes del ser humano,
ademas de los especificos de su edad. El Estado reconocera y garantizara la

vida, incluido el cuidado y proteccion desde la concepcion.

Las nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y
psiquica; a su identidad, nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricion; a
la educacioén y cultura, al deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener
una familia y disfrutar de la convivencia familiar y comunitaria; a la participacién
social; al respeto de su libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos
que les afecten; a educarse de manera prioritaria en su idioma y en los
contextos culturales propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir
informacion acerca de sus progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera

perjudicial para su bienestar.

El Estado garantizara su libertad de expresion y asociacién, el funcionamiento

libre de los consejos estudiantiles y demas formas asociativas.”

Del mismo modo la Constitucion de la Republica del Ecuador en su articulo 51
dispone: “Se reconoce a las personas privadas de la libertad los siguientes
derechos: 2. La comunicacion y visita de sus familiares y profesionales del
derecho.”

Sobre la base de lo anteriormente expuesto se puede concluir que en materia
constitucional el derecho de visitas posee una doble funcién: 1.- El régimen de
visitas, entendido como el horario que posee el menor de edad, para mantener
una adecuado contacto con los familiares que no vive. 2.- el derecho que posee
la persona privada de la libertad a recibir visitas de sus familiares entre ellos los

menores de edad.
15



Debido a la norma constitucional transcrita en lineas anteriores, se puede
concluir que la comunicacion familiar esta garantizada, no solamente para los
adultos sino que incluso los menores de edad pueden mantener contacto si su

familiar se encuentra en estado de detencion.

La legislacion ecuatoriana se adhiere a los instrumentos internacionales, en lo
que se refiere a los derechos de las Nifias, Nifilos y Adolescentes, cuya
finalidad es precautelar y promover el desarrollo integral del menor, en todas
las fases de su crecimiento, y potencializar el despliegue de su intelecto y de
sus capacidades, mediante el goce y disfrute de una proteccidon especial,
disponiendo de oportunidades y servicios que les permitan desarrollarse en
forma sana y normal, dando prioridad a sus aspiraciones dentro del entorno
familiar, escolar, social, y comunitario de afectividad y seguridad, ayudando a
contribuir a la satisfaccion de sus necesidades sociales, afectivo— emocionales,

y culturales, el cual es indispensable para la vida del menor.

2.1.4 Fundamentacién en el Cédigo Orgéanico Integral Penal.-

Una vez que se han dejado sentados los conceptos y principios sobre los
cuales se basa el derecho de la persona privada de la libertad a recibir visitas
de sus familiares, se pasara a revisar la norma que sustenta la practica de este
tipo de visitas, que por sus condiciones presenta una especial complejidad y
gue ademas se ve restringida en lo concerniente al espacio en el cual se van a

desenvolver las visitas en el orden material.

Articulo 713: “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 la libertad.”

En un primer término el codigo Integral Penal, plantea y garantiza el derecho de

la persona privada de la libertad a recibir visitas de sus familiares, en términos
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muy amplios no se distingue que tipo de familiares contiene la norma en

funcién de la edad, simplemente se deja abierta a interpretacion.

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.”

Del mismo modo el codigo le garantiza a la persona privada de la libertad el
derecho a recibir las visitas que desee, pudiendo el reo limitar las visitas que va
a recibir, a través de una lista en la cual puede excluir a la persona o al familiar

que desee.

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

discriminacion”

Desde un punto de vista idilico la norma citadaprevé el resguardopara las
personas que visitan al reo, dentro de un centro de detencién que alberga a
personas privadas de la libertad que han cometido delitos, unos mas graves
gue otrosconsecuente, y pese a que la norma garantiza la seguridad del
visitante, esto no puede suscitarse en la practica por cuanto los centros de

rehabilitacion, son lugares de hacinamiento para personas peligrosas.

En este caso conviene hablar acerca de las visitas de los menores de edad a
estos centros de detencion, ya que siendo criaturas incapaces de defenderse,
guedan expuestos a la violencia que existe en estos centros, es asi que en el
caso de los menoresde edad las visitas se tornan aunmas complicadas y

dificiles que en el caso de personas capaces.
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Articulo 716: “Comunicacion y difusion.- La administracion del centro de
privacién de libertad informard a las personas privadas de libertad y a las

visitas, las disposiciones que regulan el régimen de visitas.”

Articulo 717: “Horario de las visitas.- Las personas privadas de libertad
recibirdn visitas en los horarios previstos en el Reglamento respectivo. Las
visitas de las o los defensores publicos o privados, podran realizarse en
cualquier dia de la semana en las horas establecidas. Estan prohibidas las

visitas nocturnas.”

Dentro de un primer esfuerzo por normar el régimen de visitas, se establece
que el horario para practicar dichas visitas sera regulado por las autoridades
del centro de rehabilitacion. Puntualizandose que para efectos de patrocinio y
defensa de los derechos de los reos, tanto sus abogados, como los defensores
publicos poseen la facultad de presentarse en el centro de detencién, en el

momento que sea.

2.1.5 Comision Interamericana de los Derechos Humanos.-

La Comision Interamericana de los Derechos Humanos, a través de su
declaracion de Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas, explica: “Principio XVIII
Contacto con el mundo exterior: Las personas privadas de libertad tendran
derecho a recibir y enviar correspondencia, sujeto a aquellas limitaciones
compatibles con el derecho internacional; y a mantener contacto personal y
directo, mediante visitas perioddicas, con sus familiares, representantes legales,
y con otras personas, especialmente con sus padres, hijos e hijas, y con sus

respectivas parejas.”

Incluso la Comision Interamericana de los Derechos Humanos, a través de su
declaracion de Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las
Personas Privadas de Libertad en las Américas, explica: “Principio XV, Libertad

de conciencia y religion.
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Las personas privadas de libertad tendran derecho a la libertad de conciencia y
religion, que incluye el derecho de profesar, manifestar, practicar, conservar y
cambiar su religion, segun sus creencias; el derecho de participar en
actividades religiosas y espirituales, y ejercer sus practicas tradicionales; asi

como el derecho de recibir visitas...”

Dentro de los tratados internacionales ineludiblemente se debe citar a la
comision Interamericana de los derechos Humanos que a través de sus
declaraciones, han determinado la importancia de que la persona privada de la
libertad pueda mantener la visita de sus familiares, sin distinguirse el tema de la
edad, consecuentemente y al ser el Ecuador un estado suscriptor de la carta
interamericana de derechos humanos estd obligado a cumplir con las

disposiciones emitidas por este cuerpo de normas.

“Dentro del Marco juridico expresa lo siguiente*“Los tratados internacionales de
derechos humanos consagran derechos que los Estados deben garantizar a
todas las personas bajo su jurisdiccién. Asi, los tratados internacionales de
derechos humanos se inspiran en valores comunes superiores, centrados en la
proteccion del ser humano; se aplican de conformidad con la nocion de
garantia colectiva; consagran obligaciones de caracter esencialmente objetivo;
y cuentan con mecanismos de supervision especificos. Ademas, al ratificar los
tratados de derechos humanos los Estados se comprometen a interpretar y
aplicar sus disposiciones de modo que las garantias que aquellos establecen
sean verdaderamente practicas y eficaces; es decir, deben ser cumplidos de
buena fe, de forma tal que tengan un efecto util y que sirvan al propésito para
el cual fueron adoptados.

Asimismo, todas las Constituciones de los Estados miembros de la OEA
contienen normas que directa o indirectamente son aplicables a aspectos
esenciales de la privacion de libertad. En este sentido, la mayoria absoluta de
las Constituciones de la region contienen disposiciones generales dirigidas a

tutelar los derechos a la vida e integridad personal de sus habitantes, y algunas
19



de ellas hacen referencia especifica al respeto de este derecho de las personas
en condicidbn de encierro o en custodia. Varias de estas Constituciones
establecen expresamente que las penas privativas de libertad, o los sistemas
penitenciarios, estaran orientados o tendran como finalidad la reeducacion y/o
reinsercion social de los condenados.” (Conferencia Mundial de Derechos
Humanos, Viena, 14 a 25 de junio de 1993, Declaracion y Programa de Accion
de Viena, parrafo 71.)

Debemos tomar en consideracion que Los derechos humanos no son una
cuestion de competencia exclusiva del Estado o sus agentes. Son una
cuestion de interés legitimo para el conjunto de la comunidad internacional,
cuya labor es dedicarse al establecimiento de normas, la creacion de

mecanismos de aplicacion y la vigilancia del cumplimiento de las mismas.

Al hacer mencion sobre los derechos del menor sefiala lo siguiente: “El interés
superior del nifio en la medida que implica el deber de proteger y privilegiar
los derechos de los nifios conlleva una diversidad de opiniones en la doctrina
acerca de si este deber de proteccion es absoluto, esto es, prevalece sobre
todos los demas derechos o es relativo, “ya que la propia Convencién
establece que hay ciertos derechos de los nifios que ceden frente a

determinados intereses colectivos y a derechos individuales de terceros”.

Freedman sefala que “existiria un “nucleo duro” de derechos del nifio dentro de
la Convencién, lo cual constituiria un claro limite a la actividad estatal
impidiendo la actuacion discrecional. Este nacleo comprenderia el derecho a la
vida, a la nacionalidad y a la identidad, a la libertad de pensamiento y de
conciencia, a la salud, a la educacion, a un nivel de vida adecuado, a realizar

las actividades propias de su edad (recreativas, culturales, etc.).

Por otra parte, Gatica y Chaimovic han sefalado que “el llamado “interés
superior del nino” debe ser entendido como un término relacional o
comunicacional, y significa que en caso de conflicto de derechos de igual

rango, el derecho de prioridad del interés superior del nifio/nifia prima sobre
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cualquier otro que pueda afectar derechos fundamentales del nifio/nifia. Asi,
ni el interés de los padres, ni el de la sociedad, ni el del Estado pueden ser

considerados prioritarios en relacion a los derechos del nifio/nifia”.

Aun cuando algunos autores sefialan que la geometria variable del concepto
hace dificil su definicidn, Zermatten propone que el principio significa que “el
interés superior del nifio es un instrumento juridico que tiende a asegurar el
bienestar del nifio en el plan fisico, psiquico y social. Funda una obligacion de
las instancias y organizaciones publicas o privadas a examinar si este criterio
esta realizado en el momento en el que una decision debe ser tomada con
respecto a un nifio y que representa una garantia para el nifio de que su
interés a largo plazo sera tenido en cuenta. Debe servir de unidad de

medida cuando varios intereses entran en convergencia”.

En definitiva, lo que se propone con la idea rectora o0 con el principio del
interés superior del nifio es, justamente, que la consideracion del interés del
nifio debe primar al momento de resolver sobre cuestiones que le afecten. En
realidad, este principio sélo exige tomar en cuenta o en consideracion al nifio
como un ser humano, como un verdadero sujeto poseedor de derechos que

deben ser respetados, especialmente por los adultos y por el Estado.

De igual formael preAmbulo de la Convencién sobre los derechos del nifio
sefala que éste requiere de cuidados especiales, considerando la categoria de
interés superior como principio comprensivo y multifactorial, su objetivo
primordial es amparar el pleno desarrollo vy el total cumplimiento de sus
derechos dentro de un entorno familiar, base fundamental donde se enraiza, su

comportamiento en la sociedad.

Cabe mencionar la importancia que tiene la proteccién de estos derechos ya
que influyen muchos factores en el desarrollo del menor, teniéndolo como base
fundamental la familia en donde el nifio adquiere los valores, recepta las

buenas y malas costumbres dentro del hogar el mismo que depende de sus
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padresinfundir lo bueno y lo malo en el menor, ya que la constitucion del

Ecuador hace mencion a la familia como nucleo fundamental de la sociedad.

Como segundo obligado a contribuir en el desarrollo integral de menor es
evidentemente el Estado, ya que se encuentra obligado a adoptar medidas
efectivas, en virtud del principio del efecto util, destinadas a plena vigencia y
aplicacion de este principio, ya que se insiste en garantizar una mayor
proteccion al menor por considerase tanto en la legislacion ecuatoriana como
internacional de atencion prioritaria, por el hecho de necesitar una asistencia y

cuidado especial.

Ademas, la Convencion sobre los Derechos del Nifio incorpora claramente
esta perspectiva.“En el ambito regional americano, el articulo 19 de la
Convencién Americana dispone que “todo nifo tiene derecho a las medidas de
proteccion que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de la

sociedad y del Estado”.

La Corte I.D.H. no hace sino recoger este principio, aplicarlo y desarrollarlo

pretorianamente.

En efecto, en su Opinion Consultiva sobre la Condicion Juridica y Derechos
Humanos del Nifio, la Corte I.D.H. recordd expresamente que “en la
Declaracion de los Derechos del Nifio se indica que “el nifio, por su falta de
madurez fisica y mental, necesita proteccion y cuidado especiales, incluso la

debida proteccion legal, tanto antes como después del nacimiento”.

En conclusion, el principio del interés superior del nifio se compone de
multiples factores que se traducen en criterios relevantes que deben ser
necesariamente tomados en cuenta por los obligados como se nombré
anteriormente a los padres como responsables principales y directos para el
adecuado desarrollo del menor, como segundo responsable tenemos la
sociedad es decir el medio en el que crece y se desarrolla, y el Estado, como

responsable en garantizar estos derechos, ya que los elementos que considera
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el principio del interés superior del nifio son diversos, a saber, la dignidad del
ser humano; las caracteristicas propias de los niflos o ponderar las
caracteristicas particulares de la situacidon en la que se halla el nifio; la
necesidad de propiciar el desarrollo de los nifios, con pleno aprovechamiento
de sus potencialidades; y la consideracion de que este principio es la base para

la efectiva realizacion de todos los derechos humanos de los nifios.
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UNIDAD Il

2. EL REGIMEN DE VISITAS DE LOS MENORES DE EDAD

2.1. El régimen de visitas de los menores de edad

Para entender cual es la incidencia del régimen de visitas desde el punto de
vista de los menores de edad, es necesario que en primer lugar se comprenda
la figura juridica desde el concepto ya no aplicada desde el punto de vista del
derecho Constitucional del reo a mantener visitas de sus familiares, entre ellos
sus hijos menores de edad, si ho que para la investigacion sera de vital
importancia entender el derecho de visitas desde el punto de vista del derecho

de menores y asi aplicarlo al objeto de estudio.

Légicamente el régimen de visitas forma parte del derecho de relacion, el
mismo que permite el contacto y comunicacion entre padreo madre e hijos, con
la finalidad que no se pierda la comunicacion, es decir;contribuyendo a la
consolidacion de la relacién paterno-filialy lograr un mejor desempefio en el

desarrollo afectivo, emocional y fisico del menor.

Juridicamentese entiende por visita, a la comunicacion familiar que se identifica
como un derecho exclusivo del menor, cuya finalidad es garantizar el desarrollo
integral del nifio, por tanto es indispensable que el progenitor, cumpla con el rol
de asumir su responsabilidad ya que esto implica compartir, supervisar cada
momento de su vida, ya que no simplemente es un derecho sino se convierte

en un deber del padreo madre.

Si bien es cierto el objetivo que persigue el régimen de visitas es mantener el
contacto familiar del padre o madre con el menor, ya que surge la necesidad de
asegurar su porvenir mediante la proteccion de sus legitimos derechos,
establecidos en los instrumentos internacionales como en la legislacion
ecuatoriana, cuya prioridad es el contacto y comunicacion permanente entre

padres e hijos, y de esta manera permitir el desarrollo afectivo, emocional y
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fisico, asi como la consolidacion de la relacion paterno filial.

Juridicamente los padres son los responsables en la crianza educacion, en,
compartir, responsabilidades mutuas, entre el padreo madre y el menor
cumpliendo los roles que a cada uno le compete, por lo tanto el hecho de que
uno de sus progenitores por cualquier motivo no conviva con el menor y dando
la apertura de este derecho a relacionarse con el menor en dias y horas
establecidas, no es excusa para deslindarse de las responsabilidades que la
ley lo compromete como padre, cuya finalidad de este derecho es lograr la
comunicacién entre padre o madre e hijo para favorecer las relaciones
familiares considerando que siempre debe prevalecer el interés superior del
nifio, debiendo regirse a un analisis minucioso del caso del menor, y de las
condiciones que el padre o madre ejerza este derecho, como hemos
manifestado en lineas anteriores es importante la presencia de los padres para
el desarrollo integral del menor, pero no todos los casos son iguales, cada
persona es diferente y cada nifio merece un tratamiento especial en cuanto a la
fijacion de este régimen, por lo que debemos plasmar la realidad y caer en
cuenta no todos los progenitores estan en condiciones de acceder a este
derechos por motivos que les impiden hacerlo, entre ellos estan las personas

privadas de la libertad.

En conclusién podemos manifestar que el derecho de visitas a los nifios, nifias
y adolescentes por parte del progenitor que no vive con su hijo, es
indispensable y necesario para la estabilidad emocional y sicoldgica del menor,
cuya finalidad es que la relacién paterno-filial, no se vea quebrantada ante la
separacion de sus padres, por ello la legislacion en nuestro pais considera que
las visitas no constituyen una facultad de los progenitores, es un derecho de
los nifios, nifias y adolescentes para permanecer, comunicarse y compartir con
sus padres, Yy asi unir lazos de afectividad para que el nifio se desarrolle en un
ambiente adecuado y sano en el que gocen de una proteccion especial, llenos
de amor en condiciones de libertad y dignidad, donde se puedan enfocar en los
procesos de crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus

capacidades, potencialidades y aspiraciones, en un entorno familiar, escolar,
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social y comunitario de afectividad y seguridad, ya que debemos tener en
cuenta que la familia es el nacleo fundamental de la sociedad.

2.2.1 Derecho de familia.-

En primer término es de suma importancia decir que el derecho de visitas, no
solamente pertenece al derecho de menores, ademas esta figura juridica se
enmarca en el derecho de familia, la puntualizacion corresponde a comprender
que si bien es cierto que amparado en el interés superior del nifio el menor
siempre posee un mejor derecho de recibir visitas, no es menos cierto que los
padres, es decir que la familia también posee un derecho de mantener
adecuado contacto con el menor, influyendo en su crecimiento, incluso segun
la Constitucion en los casos en que el padre o madre haya sido privado de la
libertad.

Bajo la premisa anterior queda claro que el derecho de visitas como figura
juridica es aplicable al derecho de menores y al derecho de familia en iguales
términos, ya que busca que el menor tenga un adecuado contacto con sus
padres, asi como, que los padres poseen un adecuado contacto con su hijo
menor de edad, consecuentemente la figura juridica salvaguarda las dos
especialidades del derecho. Lo cual es necesario en la desfragmentacion
familiar que se origina cuando uno de los padres ya no convive en el seno

familiar.

Habiéndose explicado que el régimen de visitas es aplicable tanto al derecho
de familia, como el derecho de menores, debe decirse que el derecho de
menores siempre posee una categoria superior a cualquier otro derecho, esto
por el principio del interés superior de nifio, que prevea que ante la posibilidad
de derechos en conflicto siempre debe privar el derecho de los menores,
consecuentemente si el derecho de los menores en el régimen de visitas se ve
comprometido, lo que corresponderia es limitar el derecho de familia y

categorizar el derecho del menor de edad.
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“Para Zannoni “Desde el punto de vista juridico: conjunto de personas entre las
cuales existen vinculos juridicos emergentes del matrimonio o del parentesco.
En este sentido la familia comprende tres Ordenes de relaciones: las

conyugales, las paterno-filiales y las parentales.

Desde el punto de vista sociolégico: restringe el concepto de familia al nucleo
paterno filial, llamado pequefia familia o familia nuclear. Se define en este
sentido como la agrupaciéon natural formada por el padre, la madre y los hijos

que viven con ellos o que estan bajo su potestad.

La familia cumple desde el origen del hombre funciones geneondmicas,
formativas y de socializacion de la descendencia, de solidaridad y ayuda
material y moral, y de perpetuacién o transmisiéon de patrimonios. La familia
envuelve la vida entera de la persona, como una sociedad total integradora que
abarca los mas diversos aspectos de la vida del hombre y dentro de la cual se
cumplen los fines fundamentales de la vida del hombre y dentro de la cual se
cumplen los fines fundamentales de la vida. En la familia el hombre puede
realizarse plenamente, como persona; dentro de ella, dia a dia puede formarse
y mejorar haciéndose cada vez mas un ser humano, es decir, que la familia le
permite su humanizacion y la busqueda de su propia identidad.
Fundamentalmente en el ambito familiar, se forman seres humanos en su
integralidad, se culturaliza, se ensefa y se aprende el idioma, se instruye y se
educa, se trasmiten valores morales y religiosos, se rinde culto a la justicia, se
generan sanas obediencias y necesarios afectos; se inculcan y se desarrollan
importantisimos habitos de vida, de orden, de disciplina, de ahorro y de trabajo.
La creacion de habitos tiene gran trascendencia en la formacion integral
porque, adquiridos por la persona, la acompafian durante el resto de su

existencia.”(Bossert, 1988)

“La familia es una institucion social. La ley impone la regulacion no solo al
matrimonio, sino también a la filiacion y a la adopcion. La calidad de miembro
de la familia depende de la ley y no de la voluntad de las personas”(Fanzolato,

2007).
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“La familia es una institucion juridica pero no una persona juridica. En esta

materia no cabe aceptar figuras que sean nitidamente patrimoniales.

Naturaleza juridica. Carece de sentido pretender descubrir una especifica
naturaleza juridica de la familia. La funcion del derecho es garantizar
adecuados mecanismos de control social de la institucion familiar imponiendo

deberes y derechos”.(troglio, 2000)

Podemos decir que la familia es la basede la sociedad, pilar fundamental para
el desarrollo del ser humano, en base a la formacion que recibe de ella en
diferentes ambitos como es la cultura, educacién y costumbres al que fue
sujeto de inculcacién y cumplimiento en el seno familiar, es aqui la escuela
principal en la formacion del hombre, para posteriormente enfrentarse en el
mundo exterior como es la sociedad en donde se refleja y pone a flote todo

cuanto recibio de su hogar.

Sin embargo hemos podido plasmar la realidad de nuestra sociedad en donde
es evidente que muchos hogares estan totalmente desorganizados por factores
qgue inciden a conflictos familiares, en donde siempre se ven inmiscuidos a los
menores de edad que les toca enfrentar la realidad, tal es el caso que en el
presente trabajo hacemos mencién especificamente a los menores de edad en
donde sus padres se encuentran privados de la libertad, y el derecho de familia

se ve quebrantado.

Segun el Fallo colombiano, manifiesta lo siguiente:“el derecho a la familia es
gquebrantado por la sobrepoblacion carcelaria y las deficiencias administrativas,
condiciones éstas que implican que los visitantes de los reclusos han de
soportar prolongadas esperas, bajo las inclemencias del clima, para poder
ingresar al centro, y que dificultan en grado extremo las visitas conyugales y
familiares; el derecho a la salud se conculca dadas las carencias
infraestructurales de las areas sanitarias, la congestion carcelaria, la deficiencia

de los servicios de agua y alcantarillado y la escasez de guardia para cumplir
28



con las remisiones a los centros hospitalarios; el derecho a la presuncion de
inocencia se quebranta en la medida en que se mezcla a los sindicados con los
condenados y en que no se establecen condiciones especiales, mas
benévolas, para la reclusion de los primeros, etc.” (Corte Constitucional de
Colombia, Referencia: expediente T-259277, Accion de tutela instaurada por
David Antonio Saldarriaga contra la Cércel del Distrito Judicial de Bellavista.)

2.2.2 Bien extra patrimonial de familia.-

Cuando nos referimos al bien extra patrimonial de familia, hacemos mencion a
todos los derechos intangibles que se crean alrededor de los padres y sus hijos
menores de edad; es decir, al objeto de la relacién paterno filial, es buscar una
solida crianza para el menor, lo cual también se logra a través del régimen de
visitas, por cuanto es la oportunidad del padre o madre privados de la tenencia

de mantener un contacto adecuado con su hijo.

D antonio “El derecho a visitar configura un derecho subjetivo familiar de objeto y
contenido extra patrimonial fundado en el parentesco. El titular tiene ante si al sujeto
titular de un derecho idéntico al suyo de sentido contrario (por €j., el hermano tiene
derecho a visitar a su hermano quien, a su vez, inviste el derecho de visitarlo a él.
(D"ANTONIO,1999 p. 493.)

Indudablemente, en materia de menores el titular beneficiario siempre es el
menor que amparado en el principio del interés superior del nifio, se toma en
consideracion la relevancia y magnitud que el ejercicio de este derecho le
representa, cuya prioridad es garantizar su desarrollo, fortaleciendo la
proteccion a su integridad.

Los padres cumplen un rol importante durante el crecimiento del menor en las
diferentes etapas de su vida, empezando por ser el primer transmisor de
pautas culturales y su primer agente de socializacion, en los cuales estan
incluidos hébitos, sus costumbres, y cultura, base fundamental para el

comportamiento humano, razén por la cual el régimen de visitas consagran
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varias facultades entre ellas la comunicacién mediante el contacto fisico, al
igual que la obligacion a velar por su educacion, salud, y un buen vivir, de esta
manera permitiendo una relacion plena entre padre o madre e hijo, de igual
forma el padre o madre tienen la facultad de recriminar la conducta del menor

cuando no es la adecuada.

2.2.3 Concepto.-

Elias Gustavino: “El derecho a visitar y ser visitado incluye mas que el de verse
y tratarse personalmente determinados sujetos en forma regular. Implica la
comunicacion fluida entre ellos que se da compartiendo momentos, dentro o
fuera del lugar de residencia del visitado, la correspondencia y contactos
telefénicos.”(GUSTAVINO,1976,p.654)

En una concepcion propia se dira que: el régimen de visitas es el horario que
se establece para que el padre o madre que se halla privado de la tenencia,
visite a su hijo menor de edad, con el objeto de que en este tiempo pueda
mantener un adecuado contacto con su hijo y de esta manera coadyuve a su

formacion.

En el presente Fallo Argentino se establece lo siguiente: “El desmembramiento
de la guarda como consecuencia del divorcio comporta que uno de los padres
quede excluido de la tenencia del hijo. Precisamente, para compensar de algun
modo la privacion de la custodia, se le confiere a este progenitor el denominado
"régimen de visitas", terminologia no del todo feliz, entre otras razones porque
no se compadece con su verdadero contenido.” (Fallo Argentino: CNCiv, Sala
F, 23/10/87 LL, 1989 a 1995)
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2.2.4 Diferencia terminoloégica entre tenencia, relacion paterno-filial y

visitas.-

Tenencia: Segun el Doctor Cabrera manifiesta lo siguiente: “la Tuicion es la
medida que resuelve el entorno de un menor de edad, sobre el cual sus padres
tienen derechos-funciones; esta medida en un sentido amplio se refiere a las
circunstancias fisicas y a las condiciones sociales, en las cuales el menor
practica su coexistencia.”(CABRERA, 2008, p.23-24)

Relacién Paterno-Filial: La relacién paterno filial se ve traducida en términos
juridicos a lo que significa patria potestad, la patria potestad es que el cumulo
de derechos y obligaciones que poseen los padres frente a sus hijos menores
de edad, tales derechos les facultan a tomar decisiones sobre su crianza y el

medio en que se desarrollan.

Visitas: En un concepto propio la investigacion dird que el derecho de visitas
es la oportunidad que posee el padreo madre privado de la tenencia de
mantener un adecuado contacto con el menor y de este modo construir lazos

paternos filiales que le permitan establecer una familia.

2.2.5 Causa que origina la aparicion del régimen de visitas.-

Se ubica como la causa principal que da origen al derecho de visitas, a la
desfragmentacion familiar, sin importar si es que los padres del menores se
encuentran bajo el matrimonio, o si viven en union libre, el resultado de su
separacién origina la necesidad de que aquel de los padres que deja el nucleé
familiar, mantenga un adecuado contacto con su hijo menor de edad. En la
actualidad se puede afirmar que la mayoria de los hogares son
monoparentales; es decir: se constituye por uno solo de los padres y los hijos
menores de edad, frente a tal realidad es indiscutible la necesidad de que
opere el régimen de visitas como un medio conciliador entre los padres y su

prole.
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A priori se puede manifestar que el derecho de visitas deriva de un problema
social, ya que separadas las parejas devienen muchas situaciones que
perjudican la relacion de los padres con los hijos, como son: problemas
personales de las parejas, resentimientos, falta de comunicacion; y esto origina
que los padres no puedan tener una adecuada relacion con sus hijos, es que
esta forma que la legislaciébn provee un camino legal que salvaguarde este

derecho tanto de los padres como mas profundamente del menor.

2.2.6 Efecto.-

El efecto inmediato que acarrea la fijacion de un régimen de visitas es lograr
que el hijo menor de edad mantenga una comunicacion adecuada con el
padreo madre que se haya privado de la tenencia. No obstante indirectamente
el visitador logra ademas ejercer sus derechos de patria potestad, ya que
observando la situacion en que se desarrolla el menor, puede ejercer sus
derechos de crianza y velar por el desarrollo integral de su hijo menor de edad.
En la practica el efecto de régimen de visita a de estar orientado a la creacion
de un horario fijo en el que el padre o madre visitador pueda mantener
comunicacién tangible con su hijo y sin que el padre o madre custodio pueda

oponer dicha comunicacion.

Entre las consecuencias que acarrea la separacion de la convivencia entre
padres e hijos podemos decir que “se potencia el riesgo de depresiones
durante y después de la separacion, y que presenten distintos problemas de

conducta como forma de expresar la situacion en la que viven.

La exposicion a los conflictos de los padres es el aspecto mas estresante para
los nifios que se enfrentan a la separacion, ademas de ser el predictor mas

concreto de inadaptacién infantil.

Se ha observado alteraciones emocionales y afectivas en nifilos pequefios

expuestos a violencia grave o conflictos repetitivos.
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Los efectos negativos se han observado hasta la edad adulta, tanto en la salud

psiquica como en la fisica.

El derecho a visitas concede al progenitor la posibilidad de permanecer con el
hijo de quien vive separado un tiempo prudencial en un ambito de privacidad,
sin la presencia del otro progenitor, para reintegrarlo a su domicilio, del cual fue
retirado, que tiene como fundamento el respeto a lazos tan profundos que
existen entre ascendientes y descendientes que tiene por objeto brindar al
menor un equilibrio emocional y fisico para su crianza y desarrollo,
compartiendo, asi sea un tiempo corto, con el progenitor con quien no vive”.

(www.derechoecuador.com/utility/Printer.aspx?e=34761)

2.2.7 Marco Constitucional.-

Seccion Quinta, Nifias Nifios y Adolescentes, Constitucion de la Republica del
Ecuador, Art. 44: “Las nifas, nifios y adolescentes tendran derecho a su
desarrollo integral, entendido como un proceso de crecimiento, maduracion y
despliegue de su intelecto y de sus capacidades, potencialidades vy
aspiraciones, en un entorno familiar, escolar, social y comunitario de afectividad

y seguridad.”

Art. 45 de la Constitucién de la Republica del Ecuador: “Las nifas, nifios y
adolescentes tienen derecho a la integridad fisica y psiquica; a su identidad,
nombre y ciudadania; a la salud integral y nutricién; a la educacion y cultura, al
deporte y recreacion; a la seguridad social; a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; a la participacién social; al respeto de su
libertad y dignidad; a ser consultados en los asuntos que les afecten; a
educarse de manera prioritaria en su idioma y en los contextos culturales
propios de sus pueblos y nacionalidades; y a recibir informacién acerca de sus
progenitores o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su

bienestar.”

El Art. 45 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, reafirma por su parte
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de manera directa al régimen de visitas; esto por dos miramientos: en primer
plano se enuncia que “tener una familia y disfrutar de la convivencia familiar”,
es un derecho constitucional de los menores; en tal, las visitas coadyuvan a
fomentar las relaciones familiares y de esta manera la ley especial vela por que
el principio constitucional se cumpla. En igual forma, el articulo 45 de la
constitucion prevé como derecho de los menores “recibir informacién acerca de
sus progenitores o familiares ausentes” Y es asi como se perfecciona el

principio basico concentrado, que funda el derecho de visitas, en la legislacion.

Como se puede apreciar la Constitucion de la Republica del Ecuador hace
énfasis en la necesidad de que el menor posea un desarrollo integral en
funcién de su edad y necesidades, como es evidente los menores necesitan en
primer lugar de sus padres para poder acceder a tal condicion de vida, por tal
motivo el derecho de visitas posee un fundamento constitucional al permitirle al

menor acceder a un ambiente familiar.

2.2.8 Caracteristicas.-

Las principales caracteristicas son:

1. Intuito personae: “Su ejercicio es personalisimo (sin perjuicio de que la instancia
judicial pueda abrirse por medio de mandatario), regulable y pasible de caer en
abuso.”® ANTONIO, 1999, Pag. 494).

2. Irrenunciabilidad: Molinario: “El derecho a visitar es irrenunciable porque
hace al orden publico y a las buenas costumbres.” MOLINARIO,.1976-D-851, N°
15))

3. Derecho Subjetivo.- RecasénsSichies: “Derecho subjetivo —en su mas
general y amplia acepcion- es la cualidad que la norma atribuye a ciertas
situaciones de unas personas, consistente en la posibilidad de determinar
juridicamente (por imposicion inexorable) el deber de una especial conducta en
otra u otras personas.” (RECASENS 1939, p.22)
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4. Derecho subjetivo extrapatrimonial: En razones de orden moral, el visitado
puede negarse a recibir las visitas del visitante, sin que esto pueda ocasionar

incidentes a nivel judicial.

5. Imprescriptible: La Unica condicién que se debe reunir es que tanto el padre o
madre ausentes del menor deseen visitar a su hijo, por ende sin menoscabo del
tiempo que haya pasado sin que el padre o madre visite a su hijo el derecho de

visitas permite reanudar los lazos familiares a través del simple contacto.

6. Derecho a posteriori: l6gicamente el derecho de visitas solamente puede ser
invocado cuando uno de los padres haya dejado el nucleo familiar, por este
motivo el derecho de visitas solamente puede ser solicitado posterior a la

disociacion de la familia.

2.2.9 Clases de visitas.-

Dejando en claro que tanto en la doctrina como de la practica judicial
solamente existen dos tipos de visitas que corresponde a los nombres de:
provisionales y definitivas, la presente investigacion tiene una orientacion
diferente por su motivo de estudio que corresponde a establecer el derecho a
recibir visitas de la persona privada de libertad, en tal virtud las Unicas visitas

gue son aplicables a este caso son las visitas definitivas.

2.2.9.1 Visitas provisorias.-

Dentro de un concepto que permita dejar sentado el concepto de esta clase de
visitas, se dira que: las visitas provisorias permiten reanudar el contacto entre
el padre o madre ausente y su hijo menor de edad, este es un primer
movimiento efectivo, pues intenta impedir que continle pasando el tiempo sin
que la persona privada de la libertad pueda mantener contacto con sus hijos
menores de edad.
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2.2.9.2 Visitas definitivas.-

Por visitas definitivas se entiende la decision final del juez, en la que se
dictamina cual sera el régimen de visitas en que el padre o madre mantendran
contacto con sus hijos. Esta no se produce una vez que se ha demostrado a
través del medio probatorio la conveniencia o inconveniencia de que se

mantenga la comunicacion entre los miembros del nacleo familiar.

Fleitas Ortiz de Rosas, agrega: “Ya hemos dicho en reiteradas oportunidades
que en los temas referidos a tenencia de menores, régimen de visitas y a los
mismos alimentos, la decision judicial es revisible tantas veces como se
modifiquen las circunstancias de hecho que hayan conducido a su fijacién.”
(FLEITAS ORTIZ DE ROSAS, 1996, p. 169)

2.2.10 Limites del régimen de visitas.-

Se enuncia desde ya que la figura juridica, posee varias limitaciones que
dificultan su existencia; siendo éste un medio que propone mantener la
comunicacion paterno-filial, su alcance es bastante limitado en relacién a las
funciones que otorga, en especial si se reflexiona sobre la poca normativa que

existe en la materia.

En general cuando se habla de un derecho de menores se debe estar atento a
las condiciones que existen para que dicho derecho sea concedido; es decir,
cuando los padres presentan condiciones favorables para solicitar las visitas de
sus hijos estas deben concederse en beneficio del menor y a la familia, sin
embargo, cuando los padres dejen de prestar las condiciones suficientes para

garantizar el desarrollo de sus hijos el derecho debe de suspenderse.

En el caso que nos ocupa debe apreciarse que se esta hablando de las visitas
de una persona privada de la libertad sobre un menor de edad; es decir, se
evidencia la peligrosidad de este tipo de visitas por cuanto el menor debe acudir

a un centro de detencion para mantener contacto con su padre o madre y en tal
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forma pone en peligro su integridad personal consecuentemente existe una

limitacién evidente del derecho de visitas.

UNIDAD Il

SUJETOS DEL REGIMEN DE VISITAS
2.3 Sujetos del régimen de visitas.

A efectos de la presente investigacion se cita como sujeto activo del régimen
de visitas a la persona privada de la libertad que se encuentra en un centro de
detencion y que solicita amparado en su derecho constitucional el recibir visitas
de sus familiares entre ellos menores de edad. Por otro lado, se ubica el sujeto
pasivo de derecho de visitas este es el menor de edad, que espera mantener
un contacto con su padre o madre y mantener de esta forma la comunicacion

familiar.

2.3.1 Sujeto activo.

El sujeto activo del régimen de visitas es por lo general una persona
plenamente capaz, que posee un derecho sobre el menor como seria el caso
del padre o la madre, no obstante, en términos de la presente investigacion el
sujeto activo no es del todo capaz, de hecho segun el codigo civil, es una
persona incapaz por estar privado de la libertad y por ende no puede ejercer
sus derechos. Entonces se presenta el primer problema, el establecer en qué
medida el padre o madre puede reclamar tangiblemente el derecho a ser

visitado por su hijo en el centro de detencion.

2.3.2 Clases de sujeto activo.-

Como se habia anticipado el sujeto activo puede adoptar las mas variadas
formas, pero entre las principales se habra de estudiar las que se siguen:

Padres, abuelos - parientes y terceros.
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2.3.2.1 Padres.

Insistiendo en que la investigacion estudia al sujeto activo en funcion de las
personas privadas de la libertad se debe indicar que generalmente es el padre
o la madre quien solicita las visitas para con su hijo menor de edad a fin de
mantener comunicacion con el dentro del centro de rehabilitacion en el que se
encuentra. A pesar de que se trata de un derecho constitucional llevado el tema
a la practica presenta varios problemas, principalmente el impedimento que
tiene esta clase de sujeto activo para reclamar intangiblemente el derecho, y
supletoriamente la dificultad de lograr que el menor efectivamente concurra al

centro de rehabilitaciébn para mantener la comunicacion.

Segun D"Antonio manifiesta lo siguiente: “Los padres de los menores de edad,
sus tutores, los curadores de los incapaces mayores de edad (todos ellos
tengan o no al menor o pupilo consigo); los guardadores de ancianos, enfermos
e imposibilitados (directores o responsables de hospitales, hospicios,
residencias u hogares genatricos, institutos de internacion para la rehabilitacion
de alcohdlicos o drogodependientes, etc.) estan obligados a permitir las

visitas.”

La Jurisprudencia argentina establece lo siguiente “un concepto medular
triunfante en el derecho contemporaneo, es concebir a la denominada patria
potestad, no como un conjunto de derechos y prerrogativas del padre, sino
fundamentalmente como el cumplimiento de un deber, a la luz del cual se le
asigna la responsabilidad de llevar a cabo su misién atendiendo a un interés
primordial: el del hijo que tiene a su cuidado. Es que hace a la correcta
formacion del nifio que éste mantenga un adecuado contacto con sus parientes
(ascendientes, hermanos 0 medio hermanos y afines en primer grado), sin que
pueda invocarse de manera discrecional atributo alguno del progenitor para
frustrar la comunicacién.”(Fallo argentino: CNCiv, Sala A, 13/12/96, ED, 172-
289)
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El Fallo Peruano establece lo siguiente: “Ha sostenido la Corte que un nifio o
una nifia sin familia, se ven privados de crecer en un ambiente de carifio,
afecto, solidaridad, alimentacion equilibrada que propicia la educacion, la
recreacion y la cultura. Por ello, sus padres o miembros de familia que ocupen
ese lugar abuelos, parientes, padres de crianza, son titulares de obligaciones
muy importantes en relacién con el mantenimiento de los vinculos familiares y
deben poner especial atencion encaminada a que la nifiez crezca en un
escenario apropiado para el ejercicio de sus derechos y que puedan contar con
los cuidados y la atencion requerida. Desde esa Optica, la intervencién estatal
en el ndcleo familiar, estd autorizado de manera marginal y subsidiaria y
Gnicamente si se presentan razones suficientes que asi lo ameriten. Es decir,
solamente en aquellos casos en que ni la familia ni la sociedad puedan cumplir
con la debida proteccién de los derechos de los nifios y nifias, le corresponde
al Estado hacerlo. De lo expuesto se puede inferir que existe una presuncion
no solamente en el orden juridico interno, sino en los tratados internacionales
de derechos humanos, a favor de mantener el vinculo reciproco entre los
padres bioldgicos y sus hijos o hijas, cualquiera sea la configuracion del grupo
familiar, pudiendo ser separados, Unicamente por motivos excepcionales.
Presuncion que solo puede ser desvirtuada por medio de argumentos
poderosos, relacionados, se insiste, en la ineptitud de la familia biol6gica para
asegurar el bienestar del nifio o de la nifia, o en los riesgos o peligros reales y
concretos que los amenacen.”(Fallo emitido el veintisiete (27) de julio de 2011,

el Juzgado Promiscuo Municipal de Trujillo, Valle del Cauca)

2.3.2.2 Abuelos - parientes.

Dentro de la norma se puede ver que los abuelos y en general los parientes
tienen el mismo grado de derecho que los padres, razén por la cual también
deben ser entendidos como un sujeto activo, que pueden solicitar se les
conceda un régimen de visitas para mantener comunicacion con su pariente
menor de edad, en el evento de que tal sujeto activo se encuentre privado de la
libertad , este también puede ser sujeto de la garantia constitucional ya que la

carta magna indica claramente que las personas privadas de la libertad pueden
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recibir visitas de sus familiares, entre ellos los menores de edad.

Art. 124, manifiesta: “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.”

César Belluscio : “Sin norma legal que lo estableciese, la jurisprudencia
reconocia el derecho de visita de los abuelos, sobre la base de la necesidad de
mantener la solidaridad familiar y de proteger los legitimos afectos que derivan
de este orden de relaciones. Fue, pues, un efecto juridico del parentesco que
habia sido creado por la jurisprudencia, la que también habia admitido el
derecho de los padres de oponerse a las visitas de los abuelos si acreditaban
que ellas implicaban desmedro para sus hijos o su autoridad
paterna.”(BELLUSCIO, 2002 p.483)

Bossert y Zannoni expresa lo siguiente: “La doctrina y jurisprudencia entienden
que la comunicacion con el nifio no se limita sélo a los parientes incluidos en el
art. 376 bis del Céd. Civil; se extiende también a otros familiares (como tios y
primos)Se ha dicho que en estos casos estariamos ante "titulares de intereses
legitimos de visitas.”(BOSSERT — ZANNONI, 2007, p. 70y 71)

Fallo argentino: “En lo concerniente a la relacién paterno-filial se procura que, a
pesar del divorcio ambos progenitores mantengan un intenso contacto con el
nifio, habida cuenta de que la figura parental es indispensable para la
formacion, correccion, vigilancia y educacion de aquel. En cambio, en el su-
puesto de los otros parientes, el objetivo se dirige en esencia a mantener vivo -
del mejor modo posible- el vinculo afectivo entre éstos y el nifio, por lo que la
fijacion del régimen se hara con prudencia.”(Fallo argentino: CNCiv, Sala F,
18/05/93, LL, 1994-B-240)

Segun el siguiente Fallo argentino establece lo siguiente: “Haciendo lugar a la
demanda con los alcances dispuestos en el presente decisorio. En

consecuencia establezco como régimen de visitas que el Sr. O. R. M. retire a
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su nieta T. M. B. -junto con el profesional que se designara una vez firme el
presente pronunciamiento- los dias lunes de su hogar a las 17:30 hs. y la
reintegre al mismo domicilio a las 19:30 hs. permaneciendo asi dos horas
juntos, todo lo cual se realizara con la supervision del mencionado profesional
quien, conforme a las circunstancias del caso particular, deberd adoptar la
modalidad mas adecuada para la adaptacién previa al menos durante los dos
primeros encuentros, con cargo de presentar informes quincenales sobre la
labor encomendada y por el lapso de tres meses vencido el cual se analizara la
necesidad de continuar con dicha modalidad. Exhorto a las partes a intentar
mantener un canal de didlogo en torno a las cuestiones relacionadas con los
nifios. A fin de preservar y promover la salud integral de los mismos. Las costas
se imponen a los co-demandados en partes iguales (art. 68 de CPCC). Por el
mérito de la labor profesional apreciada por la calidad, extension y eficacia del
trabajo, resultado obtenido, etapas cumplidas y naturaleza del presente -que
carece de contenido patrimonial-, lo preceptuado por los arts. 1, 3, 6,10, 30, 37,
38 y concordantes de la ley 21.839, regulo los honorarios de los Dres. JES y
MCS, en conjunto y por mitades, por sus intervenciones en este juicio en
calidad de letrados patrocinantes de la parte actora desde el inicio del juicio
hasta s. 76 en la suma de pesos $ y los honorarios del Dr. M.M. -como letrado
de la parte actora- a partir de fs. 78 en la suma de pesos $ . Notifiqguese a las
partes, mediante cédulas a confeccionarse por Secretaria y a la Sra. Defensora
de Menores en su despacho. Copiese, registrese y comuniquese al CIJ.
Oportunamente archivese.”( REGIMEN DE VISITAS ORDINARIO, Exp. N° en

tramite ante este Juzgado Nacional de Primera Instancia en lo Civil N° 82)

2.3.3 Sujeto pasivo.

Dentro de la categoria de sujeto pasivo, siempre se hara referencia a un menor
de edad, sobre el cual el sujeto activo reclama el derecho de comunicacién y
visitas, a pesar de que la figura de las visitas pertenece al derecho minoril, en
la préactica es el sujeto activo quien ejerce su derecho para lograr acceder a

mantener un contacto con el menor de edad.
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2.3.3.1 Menores.

Dentro del sujeto pasivo es necesario categorizar la diferentes formas que
puede adoptar es asi que los menores de edad se diferencian de acuerdo a
ciertos parametro, para el caso de los infantes se establece una edad entre uno
y siete afios, en los impuberes se establece la edad de 7 al2 afios en el caso
de la mujer, y en el hombre de 7 a 1l4afios, finalmente se establece que los
puberes poseen una edad superior a la de los impuberes y que llega a los 17

afos, por cuanto la mayoria de edad se alcanza a los 18 afios

Articulo 21,Cddigo Civil: “Llamese infante o nifio el que no ha cumplido siete
afos; impuber, el varén, que no ha cumplido catorce afios y la mujer que no ha
cumplido doce; adulto, el que ha dejado de ser impuber; mayor de edad, o
simplemente mayor, el que ha cumplido dieciocho afos; y menor de edad, o

simplemente menor, el que no ha llegado a cumplirlos.”

Es necesario diferenciar a los menores en funcion de su edad, por cuanto la
presente investigacion se basa en determinar si es viable o no que los menores
visiten a las personas privadas de la libertad en un centro de detencion, en este
sentido se ha separado a los menores por sus edades indicandose desde ya
qgue las visitas que de este tipo en infantes o impuberes, deberian estar del
todo negadas, y al final de esta investigacion se dir4 si las visitas del puber
deberia ser posibilitadas.

Fleitas Ortiz de Rosas: “A partir del momento en que el menor entra en la
adolescencia, debe permitirsele pautar por si mismo y junto con el progenitor
cuales son los momentos que resultan mas convenientes para ambos y que
actividades desean compartir. A esta altura de la vida el apego a un estricto
régimen de visitas puede interferir en forma negativa con la vida social del

menor, lo que redundara en una correlativa mala relacion con el progenitor.

Es a causa de ello que el adolescente y su padre o madre, habran de ir
estableciendo los horarios, duracién y modalidad de sus encuentros, los que
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resultaran tanto mas beneficiosos para ambos cuanto mas espontanea sea su
realizacion y solo habra de recurrirse a su establecimiento judicial cuando exis-
ta una situacion que haga desaconsejable dejar su fijacion librada a las
voluntades concurrentes del menor y del progenitor.”(FLEITAS ORTIZ DE
ROSAS, 1996, p. 156-157)
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HORARIO DE VISITAS

2.4 Horario de visitas.-

El horario de visitas resulta importante en base al motivo de estudio, por cuanto
pudiendo realizarse las mismas en dos horarios restringido y ampliado, en la

practica en el centro de detencién solo puede realizarse el restringido.

Dolto confirma lo dicho: “Vale la pena destacar que la comunicacion paterno-
filial requiere, antes que todo, relaciones personalizadas y regulares. Para la
funcion simbdlica que ejerce la figura del progenitor interesa menos la

frecuencia que la regularidad.”(DOLTO, p 39, 40)

2.4.1 Horario restringido.-

El horario de visitas restringido, es aquel en el cual el familiar visitador
Unicamente puede mantener comunicacion con el menor a ciertas horas y en
determinados dias, sin que pueda acceder al menor en un tiempo distinto. En
las visitas que se realizan a las personas privadas de la libertad, solamente se
puede utilizar el horario restringido, que debe estar sincronizado con el tiempo
de visitas previsto en el centro de detencién.

Asi mismo, Fleitas Ortiz de Rosas: “En el caso de nifios muy pequenos que han
pasado largo tiempo sin ver a uno de sus progenitores se requiere que, en una
primera etapa, se establezca un régimen de visitas breves pero frecuentes a fin
de restablecer el vinculo paterno-filial.”(FLEITAS ORTIZ DE ROSAS, 1996, p.
178)

El siguiente Fallo argentino establece lo siguiente: "De autos se desprende
nitidamente el impedimento de contacto adecuado entre el progenitor y su hijo,

lo cual configura una violencia psiquica de acuerdo al decreto reglamentario de
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la ley local de proteccion contra la violencia familia e importa desconocer el
mejor interés del menor contemplado en la Convencion sobre los Derechos del
Nifio. Esa nocion se emparenta con la de su bienestar en la mas amplia
acepcion del vocablo y son sus necesidades las que definen su interés en cada
momento de la historia y de la vida. Por lo tanto constituye un abuso procesal
de la demandada, insistir, cinco aflos después, con una nulidad por falta de
acompafamiento de copia de una accion mera declarativa planteada por el
padre para que se le determine una cuota alimentaria y la comunicacién con su
hijo menor, habiéndose anoticiado por las sucesivas intervenciones en la litis,
de la resolucién judicial por la cual se ordenaba el mentado contacto. A ello
cabe suma la aplicacion a la progenitora de la teoria de los propios actos,
porque ha solicitado se libre orden de pago de la mesada consignada por el
padre hacia el hijo menor, lo cual torna insostenible la tesis de desconocimiento
para mantener enhiesta la articulada nulidad. En consecuencia se ordenara la
retencién de la mesada alimentaria en el Nuevo Banco de Santa Fe -agencia
tribunales-, prohibiéndole el retiro de la misma a la madre hasta tanto cumpla
con el decisorio n° 936 de 25 de junio de 2.003 por el que se fija
provisionalmente los encuentros padre-hijo, los martes de 9 a 10 hs. en la sala
de audiencias del Tribunal en presencia de la Trabajadora Social, haciéndose
saber que en G.C. de nuevos incumplimientos se podra modificar el ejercicio de
la guarda del nifio." (TRIBUNAL COLEGIADO DE FAMILIA N° 5 DE ROSARIO
(Santa Fe) N°1538 EXTE. N° 607/01 -12/06/2006)

El presente Fallo Peruano establece lo siguiente: “En el presente caso, la
accionante interpuso recurso de casacion contra la sentencia de la Sala Mixta
de la Corte Superior de Justicia de Apurimac, que confirma la sentencia
apelada, la cual declara fundada la demanda interpuesta por la recurrente
sobre régimen de visitas a su progenitora en su domicilio, un dia domingo una
vez por mes a su eleccién, desde las diez de la mafiana hasta las cinco de la
tarde. Al respecto la Corte Suprema define el régimen de visitas como “aquella
figura juridica que permite la continuidad de las relaciones personales entre el
padre o madre que no ejerza la patria potestad y sus hijos”, conforme lo

dispone el primer parrafo del articulo 88° de la Ley N° 27337, Cédigo de los
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Niflos y Adolescentes. En este orden de ideas, la Corte Suprema concluye que
“el juzgador debe disponer un régimen de visitas adecuado al interés superior
del nifio y del adolescente, pudiendo variarlo de acuerdo a las circunstancias
en resguardo de su bienestar”, entendiendo que la resolucion de visita “ha
establecido en forma injusta e inhumana que sélo vea a su hija un dia domingo
de cada mes lo que quebranta el vinculo materno-filial entre la recurrente y la
hija a quien se le causa un grave e irreparable dafio en su formacién”. Por todo
ello, la Sala Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia declar6 fundado el
recurso de casacion, nula la resolucion de vista de la Sala Mixta de la Corte
Superior de Justicia de Apurimac; y mandaron que el 6rgano jurisdiccional
emita nuevo fallo con arreglo a ley.”( CAS N° °© 0856-2000 APURIMAC, Sala

Civil Transitoria de la Corte Suprema de Justicia)

2.4.2 Horario ampliado.-

El horario ampliado en el régimen de visitas implica que el visitador no se haya
restringido a un horario especifico para visitar al menor, si no que puede
mantener contacto con él, en el tiempo que prefiera. Para la investigacién que
nos ocupa el horario ampliado es imposible de practicar, no obstante, al ser

esta una investigacion se deja planteado el concepto.

El presente Fallo Peruano establece lo siguiente: “Para evaluar los alegatos de
la demanda, es preciso determinar desde qué fecha el emplazado tiene la
tenencia de sus menores hijos, y si ésta ha sido ejercida en forma arbitraria,
pues se acusa que ha impedido de manera injustificada que sus menores hijos
puedan ver a madre. Para determinar ello se procedera a evaluar el
comportamiento del emplazado a partir del dia siguiente en que asumio
efectivamente la custodia de sus dos menores hijos. Asi se tiene que en el
proceso de divorcio por causal que le inicid el emplazado a la demandante, se
determind que éste se quedaba con la tenencia de sus menores hijos
identificados con las siglas J.A.R.R.A. y V.R.R.A. y se le fij6 a la demandante
un régimen de visitas progresivo, abierto y libre. Asi, en el segundo punto

resolutivo de la sentencia N.° 326-2005-20 JFL, de fecha 18 de agosto de
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2005, obrante de fojas 601 a 612, se resuelve: “Declaro FUNDADA (...) la
pretension accesoria del demandante de TENENCIA de sus hijos (...); fijandose
un Régimen de visitas progresivo, abierto y libre para la demandada Shelah
Allison Hoefken; sin externamiento al principio, teniéndose en cuenta el
deterioro de las relaciones personales entre ambos justiciables; y el interés
superior de los nifios”. (Subrayado nuestro).Dichos mandatos (tenencia y
régimen de visitas) fueron confirmados por la Sala Especializada de Familia de
la Corte Superior de Justicia de Lima, mediante la sentencia de fecha 19 de
enero de 2006, obrante de fojas 616 a 617. A la vista de las resoluciones
judiciales referidas, resulta evidente que la demandante perdié la tenencia y
custodia de sus menores hijos, siendo éstas asumidas por el emplazado, pues
a ella se le establecié un régimen de visitas progresivo, abierto y libre. Adn
mas, con fecha 25 de febrero de 2006, segun se desprende del acta de
entrega, obrante a fojas 621, en mérito de las resoluciones judiciales referidas,
los menores fueron entregados en custodia a su padre. Hechas estas
precisiones, corresponde determinar como se ha venido desarrollando el
comportamiento del emplazado a partir del dia siguiente al 25 de febrero de
2006, es decir, si respetd el régimen de visitas progresivo, abierto y libre
ordenado o lo incumplié6 de manera arbitraria e injustificada. Ello a fin de poder
determinar si efectivamente vulner6 el derecho de sus menores hijos a tener
una familia y a no ser separado de ella. Asi, con fecha 4 de marzo de 2006, la
demandante se constituy6é junto con un efectivo de la Policia Nacional en el
domicilio del emplazado a fin de verificar que éste no le permitia ver a sus
menores hijos. En efecto, de la constancia policial de fecha 5 de marzo de
2006, obrante a fojas 637, se desprende que la demandante el dia 4 de marzo
de 2006 no pudo ver a sus menores hijos porque, segun le indicaron, ellos no
se encontraban en el domicilio. En sentido similar, la constancia policial de
fecha 10 de marzo de 2006, obrante a fojas 638, certifica que el 9 de marzo de
2006 la demandante se constituy6 en el domicilio del emplazado a fin de ver a
sus menores hijos, pero tampoco los pudo ver porque éste le informo que ellos
no se encontraban en el domicilio. Ante estos comportamientos obstructivos del
emplazado, la demandante, con fecha 13 de marzo de 2006, present6 un

escrito al Juzgado correspondiente poniéndole en conocimiento lo sucedido
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para que adopte las medidas correctivas correspondientes, toda vez que se
estaba incumpliendo el régimen de visitas que se le habia fijado para ver a sus
menores hijos. Sobre la base de las constancias policiales referidas y otras, el
Vigésimo Juzgado de Familia de Lima, mediante resolucion de fecha 24 de
marzo de 2006, obrante de fojas 642 a 645, requirié al emplazado a fin de que
dentro del término maximo de tres dias cumpla con el régimen de visitas
ordenado.”( EXP. N.° 01817-2009-PHC/TC, LIMA, JA.R.R.A. Y V.R.R.A)

2.4.3 Lugar para llevar a cabo las visitas.-

Dentro de la presente investigacion se abordado la posibilidad de que las
personas privadas de la libertad ejerzan su derecho constitucional de recibir
visitas de sus familiares entre ellos los menores de edad, es en tal sentido que
al estar confinados en un centro de detencién, cumpliendo una pena, el Unico
lugar posible para ejercer el derecho constitucional de visitas es dentro del
centro de detencién, en tal virtud, esto representa un problema ya que por el
principio del interés superior del nifio y el derecho constitucional que posee
referente a su desarrollo integral, las visitas dentro de un centro de detencién
vulneran sus derechos, tanto por exponerlo a un ambiente peligroso, como por
la ausencia de la paz espiritual que provocara en el menor acudir a un lugar de
esta naturaleza, consecuentemente este es el punto mas negativo al permitir
que la personas privadas de la libertad puedan recibir las visitas de los

familiares menores de edad.

Bossert y Zannoni, plantea la siguiente reflexion: “Claro esta que habra situa-
ciones excepcionales (enfermedades o temores del nifio, hijos recién nacidos,
etc.) en los cuales el acercamiento se efectuara en la residencia del progenitor
guardador, quien debera proporcionar el mayor aislamiento posible para que
padre e hijo puedan conectarse con la intimidad deseada”. (BOSSERT -
ZANNONI, 2007, p.395)
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2.4.4 Incidentes en el régimen de visitas.-

“Siguiendo a Pérez Guadalupe (2000) la realidad carcelaria se construye
socialmente, 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 situacién 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 tension “despersonalizante”.
Iniciando asi lo que Clemmer llamé el proceso de “prisionizacién” (Clemmer,
1940). 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 tensién
“despersonalizante”, provocaria situaciones de ambivalencia tanto en la PPL
como en sus hijos/as, que van mas alla 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 condicién 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.”

(http://www.scielo.edu.uy/scielo.php?pid=S1688)

De lo citado en lineas anteriores podemos manifestar que la identidad del
padreo madre se visualiza en la cotidianidad de las actividades vy
responsabilidades, apoyo en momentos de sufrimientos al igual que en
momentos gratificantes, de esta manera evidenciando una estrecha relacion en
el entorno familiar, considerando la relevancia para la vida e identidad del

menor.
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En el caso de las PPL y sus hijos/as se evidencia la perdida de cotidianidad
por el quebrantamiento y la desestructuracion familiar, el cual se pretende
rescatar mediante la visita que permite el encuentro entre padres e hijos a fin

de mantener la relacion y la comunicacion.

Es evidente que la victima secundaria es el nifio/a, producto de una actitud
inadecuada por parte del padreo madre, que al cometer un delito, la ley lo
obliga a cumplir una condena, razon por la cual ocasiona la separaciéon forzada
con sus hijos, y que acarrea graves problemas ya que en muchos de los casos
esta situacion se asocia a edades tempranas cuya relacién paterno — filial se
agudiza, y el nifio durante el periodo de su desarrollo, y crianza, siente el vacio
de una figura paterna, y se pretende restablecer la relacion con el hijo
mediante el espacio de visitas, ya que no es el mas adecuado por cuanto
afecta en gran parte al nifio, empezando por el aspecto econémico que las
largas distancias de transportase hasta llegar e este lugar les ocasiona gastos,
y en muchos de los casos la pobreza no los permite, por lo que a mas de ello el
nifio tiene que realizar un esfuerzo fisico y mental muchas veces desmotivado,
por otra parte debemos considerar que al ingresar al establecimiento los
visitantes pasan por un periodo de revisacion fisico-corporal, y de alguna
manera afecta particularmente a los hijos en la edad de la pubertad y

adolescencia.

Por lo que es importante reflexionar sobre todos estos aspectos, en la medida
gue lejos de ser experiencias de cotidianeidad familiar, adquieren un contenido
significativo para los nifios y nifias en desarrollo, y por lo tanto acttan como
aprendizajes que se incorporan a sus vidas, ya que estas situaciones por mas
naturales que parezcan, el menor al someterse continuamente a este tipo de
experiencias a edades tempranas, irian generando una forma distorsionada de
ver el mundo a partir de esas experiencias y vivencias. Otro de los aspectos a
analizar es el autoestima del nifio por la condicién del padre o madre en calidad
de preso, ante la sociedad esto representa un dafio sumamente perjudicial para
el menor ya que en muchas ocasiones conlleva a la discriminacion, afectando

de alguna manera sus derechos, y una forma de protegerlos seria inhibiendo al
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menor de manifestar la situacién que vive en su hogar, para evitar el rechazo

de la sociedad.

2.4.4.1 Progenitores privados de la libertad.-

Una persona privada de la libertad, es aquella que se halla en confinamiento
por haber cometido un delito, bajo la norma constitucional estas personas
privadas de la libertad tienen el derecho a recibir las visitas de sus familiares en

el centro de detencion, incluso de sus hijos menores de edad.

La Constituciéon de la Republica del Ecuador, en su Art. 51, N° 2, establece lo
siguiente: “Se reconoce a las personas privadas de la libertad los siguientes

derechos. N° 2. La comunicacion y visita de sus familiares...”

Segun el Doctor Cabrera, manifiesta lo siguiente: “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. Amén de lo
dicho, 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 ejecutard; el Codigo de Ejecucion de
Penas y Rehabilitacion Social y/o su Reglamento, carecen de este mandato;
por lo que la realizacién de las visitas en estas condiciones se la hace de modo
empirico.” (CABRERA VELEZ, 2009, p. 69)

Para estudiar este particular, se hara referencia a la legislacion Argentina, la
cual ha establecido dentro del Servicio Penitenciario Federal, un Procedimiento
de Visitas y Correspondencia para Internos Condenados, normativa que dentro
de su Capitulo V, se refiere a Las Visitas de los Menores, su Art. 34 manifiesta:
“La Direccion Nacional posibilitara la visita entre internos alojados en diferentes
establecimientos de la Capital Federal, cuando se trate de codnyuge,

concubinos, ascendientes y descendientes en primer grado y colaterales en
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segundo grado.”; el 42 dice: “Los visitantes menores de edad... deberan contar
con la autorizacion del padre, madre o tutor para poder ingresar al
establecimiento (carcelario)’; por su parte, el Art. 43 del mismo cuerpo refiere:
“Los visitantes de hasta 18 afos de edad deberan ser acompafiados por el
padre, madre, tutor o persona que haya sido designada en forma escrita por
aquellos, o a falta de los mencionados, por el funcionario que designe la
administracion penitenciaria. Con la excepcion prevista en el articulo siguiente,
el acompanante debera ser del mismo sexo que el menor”; por ultimo, el Art. 44
expresa: “Los visitantes menores de 12 afios de edad, cualquiera fuera el sexo,
estaran autorizados a ingresar con la visita femenina" y de los 18 a los 21 afios

"podran ingresar solos al establecimiento.”

Segun el Doctor Cabrera, establece lo siguiente: “Es de recomendacién del
autor, que si se debe permitir las visitas de menores a los padres que se
encuentran recluidos; es menester urgente crear normativa amplia, que vigile la
integridad de los nifios. Y de este modo dar cumplimiento a La Convencion
Sobre los Derechos del Nifio, tratado que estipula dentro de su Art. 9, N° 3, lo
que sigue: “Los Estados partes respetaran el derecho del nifio que esté
separado de uno o ambos padres a mantener relaciones personales y contacto
directo con ambos padres de modo regular...” (CABRERA VELEZ, 2009, p. 69)
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2.2. DEFINICIONES DE TERMINOS BASICOS

e DERECHO A VISITAS.-“La comunicacion y visita de sus familiares y
profesionales del derecho” (62 N°2 C.R.E)

e DESARROLLO INTEGRAL DEL MENOR.- “Entendido como el proceso de
crecimiento, maduracion y despliegue de su intelecto y de sus
capacidades, potencialidades, y aspiraciones en un entorno familiar,

escolar, social y comunitario de afectividad y seguridad.”(44, 45 C.R.E).

e PERSONA PRIVADA DE LA LIBERTAD.- “ quien cumple en un
establecimiento penitenciario una pena privativa de libertad impuesta por
sentencia firme” (CABANELLAS 2006)

e PROGENITORES.- “El padre o la madre. | Por extension, cualquier otro
ascendiente en linea recta.” ( CABANELLAS 2006)

e FILIACION.- “Accion o efecto de filiar, de tomar los datos personales de un
individuo. Subordinacién o dependencia que personas o cosas guardan con

relacion a otras superiores o principales.” (CABANELLAS 2006)

e NINEZ.- “Edad o periodo de la vida humana que comprende desde el
nacimiento hasta los siete afios, época en que comienza el uso de
razon.”(CABANELLAS 2006)

e LEY.- “Regla de conducta obligatoria dictada por el Poder legislativo, o por
el ejecutivo cuando lo sustituye o] se arroga sus
atribuciones.”(CABANELLAS 2006)
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2.3. HIPOTESIS

¢Es trascendente realizar un estudio para determinar si el derecho
constitucional de las visitas familiares, que beneficia a las personas privadas de
la libertad, incide en el régimen de visitas de menores de edad, en el Centro de

Privacion de Personas Adultas en Conflicto con la Ley de la ciudad de

Riobamba, en el afio 2013?

2.4. VARIABLES

2.4.1. VARIABLE INDEPENDIENTE

El derecho constitucional de las visitas familiares, que beneficia a las personas

privadas de la libertad.

2.4.2. VARIABLE DEPENDIENTE

El régimen de visitas de menores de edad.
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2.5. OPERACIONALIZACION DE VARIABLES

VARIABLE ; TECNICAS E
INDEPENDIENTE CONCEPTO CATEGORIA INDICADORES INSTRUMENTO
El derecho Segun la Principios Derecho mantener Encuesta
constitucional de las Constitucion de la | constitucionales contacto con la familia
visitas familiares, que | Republica del
beneficia a las Ecuador, las Derecho Penal, segun el | Derecho a la
personas privadas de | personas privadas | Codigo Orgéanico Integral | convivencia familiar.
la libertad. de la libertad,
tienen derecho a
recibir visitas de
sus familiares
VARIABLE ; TECNICAS E
DEPENDIENTE CONCEPTO CATEGORIA INDICADORES INSTRUMENTO
El régimen de visitas El derecho de los Derecho de menores Desarrollo integral del | Entrevista

de menores de edad.

hijos menores a
tener contacto con
sus padres

menor

Derecho a una familia
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UNIDAD IV

3. MARCO METODOLOGICO

3.1. METODO

Método Inductivo.- El problema serd estudiado de manera particular para
establecer generalidades del mismo; es decir, a través de este método se

realizara un analisis de si el principio constitucional del desarrollo integral incide

Observacion.- La observacién del procedimiento del tramite administrativo,

permitira concluir si el principio constitucional del desarrollo integral se aplica

Método Descriptivo.- Con este método se pretende llegar a describir luego de

un estudio si el principio constitucional del desarrollo integral se ve incidentado.

3.2. DISENO DE LA INVESTIGACION

Por la naturaleza y complejidad del problema que se va a investigar, la
investigacibn es no experimental, porque en el proceso investigativo no
existira una manipulacion intencional de las variables, es decir el problema a

investigarse sera estudiado tal como se da en su contexto.

3.3. TIPO DE INVESTIGACION

Por los objetivos que se pretende alcanzar en presente investigacion se

caracteriza por ser documental y descriptiva.
Documental-Bibliografica.- Es necesario sustentar el trabajo en la doctrina,

para de este modo saber en términos dogmaticos si el principio constitucional

del desarrollo integral incide en las visitas.
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3.4. POBLACION Y MUESTRA

3.4.1. Poblacion

La poblacién implicada en la presente investigacion estara constituido por los
siguientes involucrados: Director del Centro de Privacion de Personas Adultas
en Conflicto con la Ley de la ciudad de Riobamba,abogados en el libre

ejercicio, y personas privadas de la libertad que tienen hijos menores de edad.

POBLACION NUMERO

Director del Centro de Privacion de
Personas Adultas en Conflicto con la Ley de 1

la ciudad de Riobamba

Abogados en el libre ejercicio

10
Personas privadas de la libertad que tienen
hijos menores de edad en el cantén 20
Riobamba
TOTAL 31

Contabilizado el universo de la presente investigacion da un total de 31

involucrados.
3.4.2. Muestra
En vista de que la poblacién involucrada en la presente investigacién no es

extensa, se procederd a trabajar con todo el universo, razén por la cual no es

necesario obtener una muestra.
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3.5. TECNICAS E INSTRUMENTOS PARA LA RECOLECCION DE DATOS

3.5.1. Técnicas
Encuesta.- Esta técnica conocida dentro de la investigacibn como encuesta
se aplicara a los 10 Abogados en el libre ejercicio y a 20 personas privadas de

la libertad que tienen hijos menores de edad en el canton Riobamba

Entrevista.- Esta técnica sera aplicada al Director del Centro de Privacion de

Personas Adultas en Conflicto con la Ley de la ciudad de Riobamba,

3.5.2. Instrumentos

Cuestionario de encuesta

3.6. TECNICAS PARA PROCESAMIENTO E INTERPRETACION DE DATOS

Para el procesamiento de datos se utilizara técnicas informaticas como el
paquete de Microsoft Office Excel, mediante el cual se establecera cuadros y
gréficos estadisticos.

La interpretacion de datos se realizara a través de la induccion.

Procesamiento de la Informacién

Los datos recogidos en la investigacion serdn procesados de la siguiente

manera:

e Revision critica de la informacion recogida; es decir limpieza de la

informacion defectuosa, contradictoria, incompleta, etc.
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e Repeticion de la recoleccion, en ciertos casos individuales, para corregir
fallas de contestacion.

e Tabulaciéon o cuadros de cada variable.

ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

a). Entrevista al Director del Centro de Privacion de Personas Adultas en

conflicto con la Ley de la Ciudad de Riobamba.

Para una mejor comprension, debe decirse que el trabajo de entrevista
consistid en realizar 5 preguntas, al Director del Centro de Privacion de
Personas Adultas en conflicto con la Ley de la Ciudad de Riobamba y apreciar
el valor de sus respuestas, para al final interpretar estos resultados en términos
que convengan a la investigacion. A continuacién, se hara referencia a las
mencionadas preguntas, seguidas de la contestacion y al final una sintesis que

contendrd la interpretacion del investigador.

1. ¢ Qué es para usted el derecho constitucional de la persona privada de

la libertad a recibir visitas de sus familiares?

Es un derecho que no se le puede negar, ellos estan perdidos el derecho a la

libertad, al sufragio, y a movilizarse libremente.

Interpretacion de resultado:

o El Director indica que el derecho de visitas no se puede negar al reo.

2. ¢Considera usted que este derecho constitucional debe cobijar a los

menores de edad que visitan al familiar privado de la libertad dentro del

centro de detencién?
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Si deben visitar sea al papa detenido o a la mama detenida, a fin de mantener
el vinculo familiar, con la aclaracion que el menor de edad ingresa acompafiado
de su papa o mama preferentemente o de algun otro familiar.

Interpretacion de resultados:

e EIl Director indica que el menor si debe visitar a su padre o madre

privada de la libertad a fin de mantener el vinculo familiar.

3. ¢Cree Ud. que el menor de edad que ingresa en el centro de detencion,

gueda expuesto fisicay moralmente a los peligros de este lugar?

Si puede estar en riesgo el menor por descuido de sus padres, pero ya estan

anticipados los padres que no deben descuidar a sus hijos.

Interpretacion de resultados:

e El Director indica que el menor si puede estar en riesgo por descuido de
los padres.

4. ¢Considera que el centro de detencion de la ciudad de Riobamba,
posee los medios fisicos necesarios para poder garantizar la integridad
del menor de edad al momento de la visitas?

Si existen espacios fisicos para que la madre o padre reciba a sus hijos.

Interpretacion de resultados:

e EIl Director indica que existen espacios fisicos para que los padres

reciban a sus hijos.
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5. ¢Cree Ud. Que el principio del interés superior del nifio queda
vulnerado cuando el menor de edad ingresa al centro de detencion para

realizar las visitas a su familiar privado de la libertad?

No, como se indica anteriormente todo depende de la responsabilidad de sus
padres.

Interpretacion de resultados:

e El Director indica que el principio del interés superior del nifio no queda

vulnerado.

b). ENCUESTA A 10 ABOGADOS ESPECIALISTAS EN EL DERECHO DE
MENORES EN EL CANTON RIOBAMBA .-

Este trabajo de campo consistio en realizar las mismas 5 preguntas, a 10
Abogados especializados en derecho de menores en el cantdbn Riobamba vy
apreciar el valor de sus respuestas, traduciendo estos resultados en términos
gue convengan a la investigacion. A continuacion, se hara referencia a las

mencionadas preguntas, seguidas del resultado porcentual.
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PREGUNTA 1.- ;Conoce usted lo que es el derecho constitucional de la
persona privada de la libertad a recibir visitas de sus familiares?

CUADRO N° 1

Conocimiento del derecho constitucional de la persona privada de la

libertad a recibir visitas de sus familiares

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 10 100
NO 0 0
TOTAL 10 100%

Fuente: Informacién recabada a Abogados especializados en
derecho de menores en el cantén Riobamba.
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Grafico N°1
Diagrama del Conocimiento del derecho constitucional de la persona

privada de la libertad a recibir visitas de sus familiares

Msi Emno

0%

100%

Fuente: Cuadro N° 1
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Interpretacion de resultados: ElI 100% de los Abogados especialistas en
materia de menores indica conocer lo que es el derecho constitucional de la

persona privada de la libertad a recibir visitas.
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PREGEUNTA 2.- ;Considera que este derecho constitucional debe cobijar a
los menores de edad que visitan al familiar privado de la libertad dentro del

centro de detenciéon?

CUADRO N° 2
El derecho constitucional debe cobijar alos menores de edad que visitan

al familiar privado de la libertad dentro del centro de detencion

RESPUESTA |FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 10 100
NO 0 0
TOTAL 10 100%

Fuente: Informacién recabada a Abogados especializados en
derecho de menores en el cantén Riobamba.
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Grafico N° 2
Diagrama si el derecho constitucional debe cobijar alos menores de edad

gue visitan al familiar privado de la libertad dentro del centro de detencion

0%

msi

no

Fuente: Cuadro N° 2
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Interpretacion de Resultados: El 100% de los Abogados especialistas en
materia de menor indica que el derecho constitucional de la Persona privada de

la libertad, se extiende a los familiares menores de edad.
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PREGUNTA 3.- ¢Segun su criterio el menor de edad que ingresa en el centro
de detencidén, queda expuesto fisica y moralmente a los peligros de este lugar?

CUADRO N° 3
El menor de edad que ingresa en el centro de detencion, queda expuesto
fisicay moralmente a los peligros de este lugar

RESPUESTA |FRECUENCIA | PORCENTAJE

Sl 5 50
NO 5 50
TOTAL 10 100%

Fuente: Informacién recabada a Abogados especializados en
derecho de menores en el cantén Riobamba.
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Grafico N.°3
Diagrama si el menor de edad que ingresa en el centro de detencion,

gueda expuesto fisica y moralmente a los peligros de este lugar

Hsi Mno

Fuente: Cuadro N° 3
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Interpretacion de datos:El 50% de los Abogados especialistas en materia de
menores indica que el menor de edad que ingresa en el centro de detencion, si

gueda expuesto fisica y moralmente a los peligros de este lugar.
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El 50% de los Abogados especialistas en materia de menores indica que el
menor de edad que ingresa en el centro de detencion, no queda expuesto fisica

y moralmente a los peligros de este lugar.

Pregunta 4.-¢;Considera usted que el centro de detencion de la ciudad de
Riobamba, posee los medios fisicos necesarios para poder garantizar la

integridad del menor de edad al momento de la visitas?

CUADRO N° 4
El centro de detencidon de la ciudad de Riobamba, posee los medios
fisicos necesarios para poder garantizar la integridad del menor de edad

al momento de la visitas

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 5 50
NO 5 50
TOTAL 10 100%

Fuente: Informacién recabada a Abogados especializados en
derecho de menores en el cantén Riobamba.
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy
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Grafico N° 4
Diagrama del centro de detencion de la ciudad de Riobamba, posee los
medios fisicos necesarios para poder garantizar la integridad del menor

de edad al momento de las visitas

si "no

50% 50%

Fuente: Cuadro N° 4
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Interpretacion de Resultados:El 50% de los Abogados especialistas en
materia de menores indica que el centro de detencién de la ciudad de
Riobamba, si posee los medios fisicos necesarios para poder garantizar la

integridad del menor de edad al momento de la visitas.

El 50% de los Abogados especialistas en materia de menores indica que el
centro de detencion de la ciudad de Riobamba, no posee los medios fisicos
necesarios para poder garantizar la integridad del menor de edad al momento

de la visitas.
PREGUNTA 5.- ¢Cree Ud. que el principio del interés superior del nifio queda

vulnerado cuando el menor de edad ingresa al centro de detencién para

realizar las visitas a su familiar privado de la libertad?
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CUADRO N° 5

El principio del interés superior del nifio queda vulnerado cuando el
menor de edad ingresa al centro de detencidn para realizar las visitas a su

familiar privado de la libertad

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 4 60
NO 6 40
TOTAL 10 100%

Fuente: Informacién recabada a Abogados especializados en
derecho de menores en el cantén Riobamba.
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Grafico N° 5
Diagrama del principio del interés superior del nifio queda vulnerado
cuando el menor de edad ingresa al centro de detencion para realizar las

visitas a su familiar privado de la libertad

LN
MNO

Fuente: Cuadro N° 5
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Interpretacion de datos: El 60% de los Abogados especialistas en materia de
menor indica que los derechos del menor de edad,si quedan vulnerados

cuando ingresa al centro de detencion.
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El 40 % de los Abogados especialistas en materia de menor indica que los
derechos del menor de edad no se vulneran cuando ingresa al centro de

detencion.
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C). ENCUESTA A 20 PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD QUE
TIENEN HIJOS MENORES DE EDAD EN EL CANTON RIOBAMBA.-

Este trabajo de campo consistid6 en realizar 5 preguntas, a 20 personas
privadas de la libertad que tienen hijos menores de edad en el canton
Riobamba y apreciar el valor de sus respuestas, traduciendo estos resultados
en términos que convengan a la investigacion. A continuacién, se hara

referencia a las mencionadas preguntas, seguidas del resultado porcentual.

PREGUNTA 1.- ¢ Usted tiene hijos menores de edad?

CUADRO N° 6

Tiene hijos menores de edad

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 20 100
NO 0 0
TOTAL 20 100%

Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Grafico N° 6

Fuente: Informacion recabada a las personas privadas de la libertad

Usted tiene hijos menores de edad

NO
0%

Fuente: CUADRO N° 6
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy
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Interpretacion de resultados: El 100% de los encuestados poseen hijos

menores de edad.

PREGUNTA 2.- Su hijo menor de edad, le visita en el interior del centro de

privacion de la libertad

CUADRO N° 7
Su hijo menor de edad, le visita en el interior del centro de privacion de la
libertad
RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE
Sl 20 100
NO 0 0
TOTAL 20 100%

Fuente: Informacion recabada a las personas privadas de la libertad
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy
Grafico N° 7
Su hijo menor de edad, le visita en el interior del centro de privacién de la
libertad

Fuente:CUADRO N° 7
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Interpretacion de resultados: El 100% de los encuestados indican que su hijo

menor de edad, le visita en el interior del centro de privacion de la libertad
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PREGUNTA 3.- Su hijo menor de edad recibe ayuda psicologica en el centro
de privacion de la libertad

CUADRO N° 8
Su hijo menor de edad recibe ayuda psicoldgica en el centro de privacion
de lalibertad

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 0 0
NO 20 100
TOTAL 20 100%

Fuente: Informacién recabada a las personas privadas de la libertad
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy
Grafico N° 8
Su hijo menor de edad recibe ayuda psicologica en el centro de privacion
de lalibertad

0%

m sl
HNO

Fuente:CUADRO N° 8
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Interpretacion de resultados: El 100% de los encuestados indican que su hijo
menor de edad no recibe ayuda psicolégica en el centro de privacion de la

libertad de la ciudad de Riobamba.
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PREGUNTA 4.- Considera usted que: ¢La visita de su hijo menor de edad, en
el interior del centro de privacion de la libertad, le expone a algun peligro?

CUADRO N° 9
¢Lavisita de su hijo menor de edad, en el interior del centro de privacion
de lalibertad, le expone a algun peligro?

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 16 80
NO 4 20
TOTAL 20 100%

Fuente: Informacién recabada a las personas privadas de la libertad
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy
Grafico N° 9
¢Lavisita de su hijo menor de edad, en el interior del centro de privacion

de lalibertad, le expone a algun peligro?

Fuente:CUADRO N° 9
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Interpretacion de resultados: El 80% de los encuestados indican que la visita
de su hijo menor de edad, en el interior del centro de privacion de la libertad, si

le expone a algun peligro. El 20% de los encuestados indican que la visita de
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su hijo menor de edad, en el interior del centro de privacion de la libertad, no le
expone a algun peligro.

PREGUNTA 5.- Cree Ud. que la visita de su hijo menor de edad, al interior del
centro de privacion de la libertad, vulnera su desarrollo integral.

CUADRO N° 10
¢,Cree Ud. que la visita de su hijo menor de edad, al interior del centro de

privacion de la libertad, vulnera su desarrollo integral?

RESPUESTA | FRECUENCIA | PORCENTAJE
SI 18 5
NO 2 95
TOTAL 20 100%

Fuente: Informacion recabada a las personas privadas de la libertad
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy

Grafico N° 10
Cree Ud. que la visita de su hijo menor de edad, al interior del centro de

privacion de la libertad, vulnera su desarrollo integral.

Fuente: CUADRO N° 10
Elaborado por: Ana Mosquera Godoy
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Interpretacion de resultados: El 90% de los encuestados indican que la visita
de su hijo menor de edad, al interior del centro de privacion de la libertad, si
vulnera su desarrollo integral. EI 10% de los encuestados indican que la visita
de su hijo menor de edad, al interior del centro de privacion de la libertad, no

vulnera su desarrollo integral.

Verificacion de Hipotesis.

A través de las distintas é&reas del trabajo investigativo, juridico-legal,
doctrinaria, social, como de campo, se ha podido verificar, que ha sido
trascendente realizar un analisis acerca del derecho constitucional que
beneficia a las personas privada de la libertad a recibir visitas por parte de los
familiares menores de edad en el Centro de privacion de la ciudad de
Riobamba durante el afio 2013, al ser el menor motivo de la presente
investigacion es imprescindible analizar dentrodel interés superior del menor
qué tan contraproducente puede ser permitir el ingreso de las nifias , nifios y
adolescentes a los centros de privacién para visitar a su padre o madre en

donde se encuentran recluidos.

De la investigacion de campo que se realizé a los internos del Centro de
Privacion de la Libertad de Personas Adultas en Conflicto con la Ley de la
ciudad de Riobamba, se establece que todos los encuestados tienen hijos
menores de edad, y por lo tanto son visitados por el menor, de igual forma
supieron manifestar que su hijo menor de edad no recibe ayuda psicolégica en
el centro de privacion de la libertad de la ciudad de Riobamba, por lo que en
una gran mayoria consideraron que la visita de su hijo menor de edad, en el
interior del centro de privacion de la libertad, si le expone a algun peligro, y que
vulnera su desarrollo integral, y de esta manera podemos concluir que no se

han ampliado medidas para garantizar su proteccion.

Dentro de la presente investigacion se abordado la posibilidad de que las
personas privadas de la libertad ejerzan su derecho constitucional de recibir
visitas de sus familiares entre ellos los menores de edad, es en tal sentido que
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al estar confinados en un centro de detencion, cumpliendo una pena, el Unico
lugar posible para ejercer el derecho constitucional de visitas es dentro del
centro de detencién, en tal virtud, esto representa un problema ya que por el
principio del interés superior del nifio y el derecho constitucional que posee
referente a su desarrollo integral, las visitas dentro de un centro de detencién
vulneran sus derechos, tanto por exponerlo a un ambiente peligroso, como por
la ausencia de la paz espiritual que provocara en el menor acudir a un lugar de
esta naturaleza, consecuentemente este es el punto mas negativo al permitir
que la personas privadas de la libertad puedan recibir las visitas de los

familiares menores de edad.

Del mismo modo, puede decirse que ha sido trascendente llevar a cabo este
estudio, por cuanto los abogados en el libre ejercicio de su profesidon
manifestaron que el Centro de privacion de la ciudad de Riobamba no presenta
los medios adecuados para que un menor de edad pueda visitar a sus padres y
gue estan expuestos al peligro al que se exponen al ingresar a un centro de

detencion.
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CONCLUSIONES

Al finalizar el presente trabajo de investigacion alrededor del tema,“EL
DERECHO CONSTITUCIONAL DE VISITAS FAMILIARES, QUE BENEFICIA
A LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD Y SU INCIDENCIA EN EL
REGIMEN DE VISITAS DE MENORES DE EDAD, EN EL CENTRO DE
PRIVACION DE PERSONAS ADULTAS EN CONFLICTO CON LA LEY DE
LA CIUDAD DE RIOBAMBA, EN EL ANO 2013.”se ha llegado a las siguientes

conclusiones:

1. Las personas privadas de la libertad ejercen su derecho constitucional de
visitas de sus familiares entre ellos los menores de edad, es en tal sentido
gue al estar confinados en un centro de detencion, cumpliendo una pena,
el unico lugar posible para ejercer el derecho constitucional de visitas es
dentro del centro de detencion, en tal virtud, esto representa un problema
ya que por el principio del interés superior del nifio y el derecho
constitucional que posee referente a su desarrollo integral, las visitas
dentro de un centro de detencion vulneran sus derechos, tanto por
exponerlo a un ambiente peligroso, como por la ausencia de la paz
espiritual que provocara en el menor acudir a un lugar de esta naturaleza,
consecuentemente este es el punto mas negativo al permitir que la
personas privadas de la libertad puedan recibir las visitas de los familiares
menores de edad.

2. En la presente investigacion se ha realizado un estudio minucioso acerca
del derecho Constitucional de la persona privada de la libertad, frente al
desarrollo integral del menor, en dondelos Tratados Internacionales y la
Constitucion de la Republica del Ecuador, establecen que el derecho del
menor prevalecera sobre los demas derechos, aun en caso de conflicto de
derechos de igual rango, como es el caso de nuestro estudio, en donde
hemos podido evidenciar que los padres privados de la libertad no
presentan las condiciones favorables para que el menor pueda ingresar a
un centro de detencion afectando sus derechos fundamentales del nifio,
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nifia, adolescente,por asistir a un lugar en donde representa el
hacinamiento de personas que de alguna manera han cometido algun tipo
de delito unos mas graves que otros y de esta manera comprometiendo su
integridad fisica y sicologica, que a pesar de ello dentro del centro de
detencién de la ciudad de Riobamba no existe atencion sicolégica que al
menor ayude a superar el dafio emocional que puede causar estar
separado de sus progenitores y ayude asimilar la problematica, pese a
todo lo manifestado se aconsiderando que ni el interés de los padres, ni de
la sociedad, ni del Estado pueden ser considerados prioritarios en relacion
a los derechos del menor.

en la presente investigacion se ha tomado como referencia a los fallos de
la legislaciéon comparada en donde se hace referencia al derecho de
familia y a la persona privada de la libertad a recibir visitas de su familia
en especial de los hijos menores de edad, en donde por una parte se
determind la importancia de hacer cumplir este derecho, pero por el otro
lado que tan perjudicial puede ser para el menor acceder a este derecho,
por cuanto se ha tomado como ejemplo al fallo colombiano en donde el
padre privado de la libertad por narcotréfico, no se lo relaciona en los dias
ordinarios establecidos por el centro de detencion a recibir visitas sino lo
hace una vez cada 45 dias y en domingo, debido a que el juez considero
gue es un centro de alta seguridad y que no presenta, el lugar adecuado
para un menor de edad por cuanto es un lugar peligroso en donde se
encuentran reclusos de altas peligrosidad, Lo cual refuerza el tema de
investigacion, ya que de la sentencia colombiana se colige el estado de

peligro en el que se encuentran los menores.
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RECOMENDACIONES

1. Una forma de salvaguardar la integridad del menor, seria impidiendo su
ingreso al centro de detencion en donde se encuentran sus padres ya que
el lugar por su ambiente, no presenta una imagen apropiada, es necesario
implementar instalaciones adecuadas en donde no corra ningun riesgo
tanto moral como fisico, si el derecho de los menores en el régimen de
visitas se ve comprometido, lo que corresponde es limitar el derecho de la
persona privada de la libertad y categorizar el derecho del menor de edad.

2. Por varias razones expuestas, se puede concluir que es necesario realizar
un seguimiento al menor que visita a su padre o madre dentro del centro
de rehabilitacion, brindandoles a ambos una ayuda psicoldgica que sirva
para su desarrollo, misma ayuda que no se realiza actualmente, ya que de
esta manera aportariamos a la educacion y formacion correcta del menor,

evitando acciones negativas a futuro.

3. Se debe reformar al Codigo de la Nifiez y Adolescencia e incluir dentro de
esta norma legal temas que aborden acerca de la integridad del menor y
el peligro al que estan expuestos al permitir el ingreso de menores a los

centros de privacion de la libertad de esta manera impedir su ingreso.
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ANEXOS



UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
Escuela de Derecho
Tesis:

“EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE VISITAS FAMILIARES, QUE

BENEFICIA A LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD Y SU

INCIDENCIA EN EL REGIMEN DE VISITAS DE MENORES DE EDAD, EN EL

CENTRO DE PRIVACION DE PERSONAS ADULTAS EN CONFLICTO CON

LA LEY DE LA CIUDAD DE RIOBAMBA, EN EL ANO 2013.”

ANA JAQUELINE MOSQUERA GODOY

ENCUESTA DIRIGIDA A:10 Abogados del libre ejercicio expertos en materia

de menores

1. Conoce usted lo que es el derecho constitucional de la persona
privada de la libertad a recibir visitas de sus familiares
Si( )

No()

2. ¢Considera que este derecho constitucional debe cobijar a los
menores de edad que visitan al familiar privado de la libertad dentro
del centro de detencion
Si()

No ()

3. Segun su criterio el menor de edad que ingresa en el centro de
detencion, queda expuesto fisica y moralmente a los peligros de este
lugar
Si()

No ()
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4. Considera usted que el centro de detencion de la ciudad de Riobamba,
posee los medios fisicos necesarios para poder garantizar la
integridad del menor de edad al momento de la visitas.

Si()
No ()

5. Cree Ud. que el principio del interés superior del nifio queda vulnerado
cuando el menor de edad ingresa al centro de detencion para realizar
las visitas a su familiar privado de la libertad.

Si()
No ()

Nombre y firma:
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
Escuela de Derecho
Tesis:

“EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE VISITAS FAMILIARES, QUE
BENEFICIA A LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD Y SU
INCIDENCIA EN EL REGIMEN DE VISITAS DE MENORES DE EDAD, EN EL
CENTRO DE PRIVACION DE PERSONAS ADULTAS EN CONFLICTO CON
LA LEY DE LA CIUDAD DE RIOBAMBA, EN EL ANO 2013.”

ANA JAQUELINE MOSQUERA GODOY
ENTREVISTA DIRIGIDA A: Director del Centro de Privacion de Personas

Adultas en Conflicto con la Ley de la ciudad de Riobamba.

1. ¢ Qué es para usted el derecho constitucional de la persona privada de

la libertad a recibir visitas de sus familiares?

2. ¢Considera usted que este derecho constitucional debe cobijar a los

menores de edad que visitan al familiar privado de la libertad dentro del

centro de detencién?

85


http://www.google.com.ec/url?sa=i&rct=j&q=&esrc=s&source=images&cd=&cad=rja&uact=8&ved=0CAQQjRw&url=http://www.pila-network.org/miembros-pila&ei=9WDzU4ryOermsATVyQI&bvm=bv.73231344,d.cWc&psig=AFQjCNHmbKQMV-CtCIMsFkkWXBpP6IDW7A&ust=1408545398003668

3. ¢Cree Ud. que el menor de edad que ingresa en el centro de detencion,

gueda expuesto fisicay moralmente a los peligros de este lugar?

4. ¢ Considera que el centro de detencion de la ciudad de Riobamba,
posee los medios fisicos necesarios para poder garantizar la integridad

del menor de edad al momento de la visitas?

5. ¢Cree Ud. Que el principio del interés superior del nifio queda
vulnerado cuando el menor de edad ingresa al centro de detencién para

realizar las visitas a su familiar privado de la libertad?

Nombre y firma:
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE CHIMBORAZO
FACULTAD DE CIENCIAS POLITICAS Y ADMINISTRATIVAS
Escuela de Derecho
Tesis:

“EL DERECHO CONSTITUCIONAL DE VISITAS FAMILIARES, QUE

BENEFICIA A LAS PERSONAS PRIVADAS DE LA LIBERTAD Y SU
INCIDENCIA EN EL REGIMEN DE VISITAS DE MENORES DE EDAD, EN EL
CENTRO DE PRIVACION DE PERSONAS ADULTAS EN CONFLICTO CON

LA LEY DE LA CIUDAD DE RIOBAMBA, EN EL ANO 2013.”
ANA JAQUELINE MOSQUERA GODOY
ENCUESTA DIRIGIDA A: 20 personas privadas de la libertad.

1. ¢Usted tiene hijos menores de edad?

Si( )

No( )

2. Su hijo menor de edad, le visita en el interior del centro de privacion

de la libertad

Si()

No ()

3. Su hijo menor de edad recibe ayuda psicolégica en el centro de
privacién de la libertad

Si()

No ()

4. Considera usted que:¢lLa visita de su hijo menor de edad, en el
interior del centro de privacién de la libertad, le expone a algun peligro?
Si()

No ()

5. Cree Ud. que la visita de su hijo menor de edad, al interior del
centro de privacion de la libertad, vulnera su desarrollo integral.

Si()

No ()

Nombre y firma:
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INSTITUTO COLOMBIANO DE BIENESTAR FAMILIAR - ICBF
Sentencia T-399/02

VIDA PENITENCIARIA-Naturaleza
“La vida penitenciaria tiene unas caracteristicas propias de su finalidad, -a la
vez sancionatoria y resocializadora-, que hacen que el interno se deba adecuar
a las circunstancias connaturales a la situacion de detencién. Como las leyes
deben fundarse en la realidad de las cosas, seria impropio, e insolito, que al
detenido se le concediera el mismo margen de libertad de que se goza en la
vida normal. Se trata, pues, de una circunstancia que no es excepcional sino
especial, y que amerita un trato igualmente especial. Existen circunstancias y
fines especificos que exigen, pues, un tratamiento acorde con la naturaleza de
un establecimiento carcelario; no se trata simplemente de una expiacion, sino
de un amoldamiento de la persona del detenido a circunstancias especiales,

que deben ser tenidas en cuenta por el legislador.”

DISCIPLINA CARCELARIA-Acatamiento
“No sdlo es logico y razonable sino que se ajusta al ordenamiento juridico el
que en los establecimientos penitenciarios y carcelarios imperen y se hagan
cumplir normas elementales de disciplina interna, que deben ser acatadas
estrictamente no sdlo por los reclusos mismos, sino por el personal directivo de
dichos establecimientos, asi como por su personal de guardianes, y por todas

las personas que los visiten a cualquier titulo, incluyendo a los abogados.”

DISCIPLINA CARCELARIA-Régimen de visitassDERECHOS DEL

INTERNO-Régimen de visitas
La regulacion de las visitas se hace en virtud de la seguridad y de la
especialidad de la vida carcelaria. Por ello, el régimen de visitas tiene que estar
regulado y vigilado, sin menoscabar el nucleo esencial del derecho a la
intimidad, en cuanto sea posible. Una libertad absoluta de visitas impediria el
normal desarrollo de la vida penitenciaria, y ademas facilitaria el desorden
interno, con detrimento de la seguridad, tanto del establecimiento como de la

ciudadania.
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Se estima necesario sefialar, que no le corresponde al juez de tutela valorar la
decision del INPEC, de regular en determinada forma las visitas; pues no es el
juez constitucional el llamado a calificar las circunstancias o el mérito que
motivaron el acto administrativo en discusién, pues son las propias autoridades
carcelarias, que conforme al Codigo Penitenciario, poseen en principio todos
los elementos de juicio necesarios para ordenar que se ofrezca mejores
condiciones de seguridad -inclusive para los propios menores-, pues dichas
autoridades son quienes cuentan con los criterios técnicos para el respectivo

caso.

La Sala Octava de Revision de la Corte Constitucional, integrada por los
magistrados, Clara Inés Vargas Hernandez, Jaime Araujo Renteria y Alvaro
Tafur Galvis, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha

proferido la siguiente

SENTENCIA

En el proceso de revision de los fallos adoptados por el Juzgado Once de
Familia de Bogota y la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota, dentro
de la accién de tutela instaurada por Mario German Lopez Cardona y Maria
Isabel Zambrano Guzman contra el Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario
-INPEC-.

ANTECEDENTES

Los sefiores Mario German LoOpez Cardona y Maria Isabel Zambrano
Guzman obrando en nombre y representacion de sus menores hijos Mario
Andrés y Juan David Lopez Zambrano presentaron accion de tutela en contra
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, por considerar que se
les estan vulnerando los derechos fundamentales a tener una familia, a la
igualdad y al libre desarrollo de su personalidad, al restringirseles de acuerdo

con lo dispuesto en el numeral quinto del articulo 33 de la Resoluciéon 03152 de
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Septiembre 19 de 2001 las visitas a “cada 45 dias en domingo” y no
permitirseles ingresar en los dias regulares ordinarios a entrevistarse con su

progenitor.

1.- Hechos y fundamentos de la solicitud de amparo:

|. Los actores, quienes son conyuges entre si, tienen dos hijos menores de
edad, que responden a los nombres de Mario Andrés (nacido el 15 de febrero
de 1.995) y Juan David (nacido el 7 de agosto de 1.998), sobre los cuales los

padres ejercen conjuntamente su custodia y patria potestad.

2. El Sefior Mario German Lépez Cardona fue aprehendido por orden del
Ministerio de Justicia, para ser sometido al tramite administrativo de
Extradicion, originado al parecer en una reclamacion que en contra del mismo
presentdé el Gobierno de los Estados Unidos de América, por una presunta

participacion en un delito relacionado con el tréfico de estupefacientes.

3. Como consecuencia de lo anterior, el sefior Lopez Cardona esta sometido a
prision en la Penitenciaria Central de Colombia “La Picota”, en el Pabellon
denominado de “Alta Seguridad” y el proceso de extradicion, se encuentra en el
tramite jurisdiccional que determina el cédigo de procedimiento penal,
pendiente de que la Sala Penal de Casacién de la H. Corte Suprema de

Justicia emita el concepto respectivo.

4. Mediante la Resolucion 03152 de 19 de Septiembre de 2.001, la Direccién
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario “INPEC” produjo el denominado
“‘Reglamento de Régimen Interno para los Pabellones de Alta Seguridad”, el
cual, en el numeral quinto del articulo 33, denominado como “VISITAS.
PARAMETROS PARA RECIBIR VISITAS”, establece en torno a la visita de los

hijos menores de los internos, lo siguiente:

“La visita de menores se realizara cada 45 dias en domingo.

Loshijos menores del interno no tendran restriccion numeérica

para_ingresar. Los demas familiares menores (Hermanos,
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hijastros, nietos, sobrinos, primos y cufiados) solo podran

ingresar en numero maximo de dos (2)...”.

5. Estiman los actores que con la expedicion del Reglamento de Régimen
Interno para los Pabellones de Alta Seguridad, se ocasion6 un desbordamiento
en la facultad conferida al Director del Instituto Nacional Penitenciario y
Carcelario INPEC para proveer de un reglamento a tales pabellones; pues el
numeral quinto del articulo 33 de la Resolucion 03152 de 2.001, al sefialar un
periodo fijo de 45 dias, para que se realicen las visitas de los menores,
desbordé la facultad que se confiri6 al mencionado director de indicar las
“‘pautas generales” sobre las cuales, son los propios directores de los
respectivos centros de reclusién, los que expiden sus reglamentos, los cuales

deben ser aceptados y aprobados por la Direccién General del INPEC.

6. Precisan que el articulo 112 del Cédigo Nacional Penitenciario y Carcelario
y el articulo 26 del Acuerdo 11 de 1 995, no sefialan términos en los cuales se
deben realizar las visitas a los internos, puesto que tal determinacion, en su
periodicidad o frecuencia le corresponde sefialarlo es al director del propio
establecimiento, pabellon o carcel, acorde a las circunstancias y valoraciones
gue del mismo haga aquél, dentro de los parametros generales que se le fijen

en las disposiciones que en tal sentido se dicten.

7. En relacion con los menores Mario Andrés y Juan David Lopez Zambrano,
manifiestan que al impedirseles ver con mayor frecuencia a su padre detenido,
vulnera sus derechos fundamentales a sentir que tienen un padre, que forman

una familia y se les impide el libre desarrollo de su personalidad.

8. Manifiestan que si lo que se quiere es implantar privaciones para el interno,
ellas no pueden afectar a personas que, como los menores, son los menos
indicados para que puedan sufrir esos padecimientos y privaciones que afectan

sus derechos fundamentales.
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9. Afirman que la reclamacion se hace en pro de los derechos de los menores
Mario Andrés y Juan David LOopez Zambrano para que puedan ingresar en
fechas mas proximas al pabellon de Alta Seguridad de la Penitenciaria “La
Picota” de Bogota, en igualdad de condiciones a las que rigen en otros centros
de reclusion. Por lo anterior solicitan que la Resolucién 03152 de 2001 debe
ser suspendida como un mecanismo de defensa provisional, mientras se
adelantan las acciones administrativas que busquen la derogatoria por nulidad

del referido decreto.

2. Intervencién del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario

Mediante escrito del Octubre 29 de 2001, la Coordinadora de Grupo de Tutelas
del INPEC manifiesta que la accidon de tutela tiene la caracteristica propia de
ser residual, lo que significa que no puede utilizarse para eludir los
procedimientos ordinarios, para evadir instancias y menos aun para adelantar

procesos paralelos o alternos.

Sefiala que La materia de la litis escapa al &mbito de la accion de tutela, pues
por tratarse la Resolucion No. 03152 de Septiembre 19 de 2001, de un acto
administrativo a través de la cual se expide el Reglamento de Régimen Interno
para los Pabellones de Alta Seguridad, su discusién se debe surtir ante la

Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo, por el procedimiento ordinario.

Indica ademas, que en aplicacion al principio de legalidad los actos
administrativos y las leyes, se deben considerar ajustados a derecho mientras

no se demuestre lo contrario.

En la préactica este principio de legalidad se traduce en que los actos
administrativos deben ser obedecidos, tanto por las autoridades como los
particulares, desde el momento que comienza su vigencia y mientras no sean
declarados inconstitucionales o ilegales por la autoridad competente, - este
principio esta consagrado expresamente en el articulo 66 del Cadigo

Contencioso Administrativo al manifestar: "los actos administrativos seran
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obligatorios mientras no hayan sido anulados o suspendidos por la jurisdiccion

contencioso administrativa".

Afirma que el hecho de que las visitas de los menores se lleven a cabo cada 45
dias, obedece a que existen limitantes de espacio en la planta fisica que impide

albergar un numero alto de visitantes.

De otra parte precisa que el Cddigo Penitenciario y Carcelario, consagra de
manera clara en su articulo 20 la clasificacion de los establecimientos
carcelarios y en el articulo 52 ibidem se dispone que los establecimientos de
reclusion se someteran al Reglamento General, el cual contendra los principios
contenidos en el Cédigo, en los convenios y en los Tratados internacionales

suscritos por Colombia.

Asi mismo el articulo 112 de la Ley 65/93 establece que los sindicados tienen
derecho a recibir visitas, autorizadas por fiscales y jueces competentes, de sus
familiares y amigos, sometiéndose a lasnormas de seguridad y disciplina
establecidas en el respectivocentro de reclusion. El horario, las
condiciones, la frecuencia y lamodalidad en que se lleven a cabo seran
reguladas por elrégimen interno de cada establecimiento de reclusion,
segun lasdistintas categorias de dichos centros y del mayor o menor
gradode seguridad de los mismos..." y que ".Las visitas de sus

familiaresy amigos seran reguladas en el reglamento general..."

Por lo tanto, concluye que el Director del Instituto Nacional Penitenciario esta
facultado para fijar los parametros para la realizacion de visitas asi como su
continuidad dependiendo de la categorizacién del establecimiento y la

seguridad del mismo.

Respecto a los derechos de los menores, aduce que debe tenerse en cuenta
que si alguien es responsable de verse apartado del nucleo de parientes
cercanos, como consecuencia de haber transgredido la ley, al INPEC no puede

tacharsele de la ruptura del vinculo familiar entre los internos y sus parientes

93



pues la sancion penal apareja una serie de tribulaciones, sin que ello implique,

per-sé€, una abierta vulneracién de derechos fundamentales.

Por las anterior expuesto, solicita entonces desestimar las pretensiones de los
accionantes y declarar improcedente la accion de tutela, por no existir
vulneracion a los derechos fundamentales de los menores y por existir otro
medio de defensa judicial que se identifica con el fin perseguido como lo es la
suspension del articulo 33 de la Resoluciéon No. 03152 de septiembre 09 de
2001.

Il. DECISIONES JUDICIALES OBJETO DE REVISION

Fallo de primera instancia

Mediante providencia del 6 de noviembre de 2001, el Juzgado Once de Familia
de Bogota resolvié denegar el amparo solicitado, estim6 que en relacién con
los derechos fundamentales de los nifios de tener una familia y no ser
separado de ella,estos no son absolutos, considera que no puede haber el
mismo tratamiento entre una familia que goza de su plena libertad, y otra en la
que uno de sus miembros debe someterse a una disciplina derivada de la
privacion de su libertad.

Sefala que el Director del INPEC al expedir la resolucion No. 03152de 2001
contoé con el fundamento factico y juridico respectivo, el cual no puede entrar a
desconocerse por via de tutela, pues éste mecanismo es subsidiario, y si para
el evento existe otro medio de defensa judicial idoneo, el amparo se torna

improcedente.

Manifiesta que segun la informacién proporcionada por la entidad accionada, el
régimen de visitas de los menores a los pabellones de alta seguridad obedece
a limitaciones de espacio en la planta fisica para albergar un alto numero de
visitantes, a lo que considera debe agregarse también otras circunstancias de
caracter disciplinario en razén a la seguridad que debe asumirse en tales

centro de reclusién.
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Precisa que si bien, los Directores de los Centros Carcelarios y Penitenciarios
tienen como funcién la expedicién de un reglamento interno, ello no puede ser
Obice para que se desconozcan los parametros que al respecto le incumbe al
INPEC, mas aun cuando se trata de la administracion y manejo de los llamados
pabellones de alta seguridad, pues deben adaptarse las medidas necesarias
para evitar posibles inconvenientes en razon a las personas que usualmente

ocupan esas instalaciones.

En ese orden de ideas el Despacho Judicial considera que no se han vulnerado
los derechos fundamentales invocados a los menores, pues con claridad se ve
que la restriccion de las visitas al Sefior Lépez Cardona por parte de sus hijos,
corresponde a la ejecucion de una disposicion reglamentaria que adopto el
director del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario INPEC, con base en
las facultades previstas en la Ley 65 de 1993, porque al fin y al cabo es esa
entidad quien aprueba o desaprueba los reglamentos de todos los centros de

reclusion del pais, mas aun cuando se trata de pabellones de alta seguridad.

Finalmente expresa el juzgado de instancia, que ni siquiera puede concederse
la tutela invocada como mecanismo transitorio, pues no se avizora que la
situacion genere un perjuicio irremediable, la cual exige para su viabilidad que
el perjuicio sea inminente, que las medidas a adoptar sean urgentes, y que el

peligro sea grave, todo lo cual debe tender a que la tutela sea impostergable.

Entonces, como ninguno de estos requisitos se presenta por el hecho de
restringir las visitas de los hijos del interno a cada 45 dia se deniega el amparo

también bajo esa modalidad.

Impugnacion

Sefalan los actores que no comparten el fallo del a quo, cuando sin razon
l6gica y juridica, se permite al Director del INPEC, romper de facto, con el
principio constitucional a la igualdad de los nifios, el cual debe prevalecer frente

a los derechos de los adultos (art. 44 de la C.P.).
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Manifiestan que el argumento esbozado por el sefior Director General del
INPEC, como necesidad de contribuir a la "...defensa, seguridad y- tratamiento
penitenciario”, no posibilita, bajo ningun pretexto aceptable, que se
desconozcan los derechos reconocidos por el articulo 44 de la Constitucion
Politica y con fundamento en las declaraciones de la Convencion de las
Naciones Unidas de 1989.

Hace relacion al dolor de padre que se siente de no poder recibir a sus hijos en
las mismas fechas en las que a los adultos se les concede el derecho de visitar
a sus familiares o amigos privados de libertad en los pabellones de alta
seguridad de la Penitenciaria “la Picota” y destacan el dafno moral y psicolégico
gue de manera injustificable e irreversible, se les causa a los menores cuando
se les impide visitar a su padre en las oportunidades en que su madre lo visita.
Argumentan que sus menores hijos de 6 y 3 afios respectivamente, no pueden
estar en condiciones de inferioridad frente a los demas adultos, en tanto que a
su madre y a otros familiares si se les permite visitar a su padre cada ocho
dias. De otra parte, mencionan que es la primera vez que el Sefior Lopez esta
privado de libertad y que la historia de permanencia carcelaria es ejemplar.

Sefalan que con la Resolucién 03152 de 2001 en su articulo 33 numeral. 50 se
desconocen los “Convenios y Tratados Internacionales suscritos y ratificados
por Colombia" y recuerdan que el Congreso de la Republica, mediante la Ley
12 de 1991 aprobd la Convencidn sobre los derechos del nifio adoptada por la

Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989.

Indican, que al permitirsele a los funcionarios del INPEC, expedir esta clase de
medidas discriminatorias, se contraria lo dispuesto en la Constitucién Politica y
los Tratados y Convenciones vigentes y pone en peligro grave la salud fisica y

mental de los nifios y en riesgo de disolucion del nucleo familiar.

Precisan que instituir la desigualdad entre nifios y adultos, contribuye al
guebrantamiento de los derechos humanos y eleva a la categoria de peligro

comun para el establecimiento carcelario, la presencia de los nifios,
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invirtiéndose el orden natural de las cosas y violando los referidos derechos

fundamentales.

Sefala que la accidén contenciosa no es la via apropiada para buscar el amparo
de los derechos accionados, pues dicha accion por su misma naturaleza no se

decidiria en tiempo menor a 3 0 mas afios.

Fallo de segunda instancia

La Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogota, estimé que para la
proteccion de los derechos invocados existe un mecanismo judicial expedito
para la consecucion del propdésito expuesto por los padres de los infantes,
consistente en demandar, por la via administrativa, la resolucion que dio origen
a la limitacién de que se quejan los mismos, dentro de cuyo trdmite, aln con la
presentacion de la demanda, puede solicitarse la suspension provisional del
acto, para lo cual se examinara su texto frente al de la Carta Constitucional,
pudiendo de esa manera garantizarse, en forma pronta y efectiva, el disfrute de

las prerrogativas que aquella consagra.

El amparo solicitado, entonces no resultaba procedente, ni aun como
mecanismo transitorio, pues los demandantes, pueden conseguir,
precisamente y, en forma inmediata, la proteccion de los derechos que invocan,
razén por la cual confirma la sentencia del 6 de noviembre del afio 2.001,
preferida por el Juzgado 11 de Familia de Bogota.

[ll. CONSIDERACIONES DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

1. Competencia

La Corte Constitucional, a través de esta Sala, es competente para revisar la
anterior providencia proferida dentro del proceso de tutela de la referencia, en
desarrollo de las facultades conferidas por los articulos 86 y 241, numeral 9o.
de la Constitucion Politica, en concordancia con los articulos 33 al 36 del
Decreto 2591 de 1.991.
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2. Problemajuridico sujeto a decision

La inconformidad de los demandantes, radica en lo dispuesto en el numeral
quintodel articulo 33, de la Resolucion 03152 de 2001 a través de la cual, el
director del INPEC reglamentd las visitas de los menores a los pabellones de
las céarceles de alta seguridad, entre ellos el de “La Picota” limitando las

mismas a cada 45 dias en domingo.

Manifiestan que en el caso concreto al impedirle a sus menores hijos, ver con
una mayor frecuencia a su padre detenido, se estan vulnerando sus derechos
fundamentales a tener una familia, a la igualdad y al libre desarrollo de su
personalidad y en ese orden de ideas solicitan que Mario Andrés y Juan David
Lépez Zambrano puedan ingresar en fechas mas seguidas al pabellon de Alta
Seguridad de la Penitenciaria “La Picota” de Bogota, para ver a su progenitor.
Por lo que, solicitan que la Resolucion 03152 de 2001 sea suspendida como un
mecanismo de defensa provisional, mientras se adelantan las acciones

administrativas que buscan la derogatoria del citado acto administrativo.

La entidad accionada aduce por su parte, que el Director General del INPEC
esta facultado para dictar los reglamentos sobre la administracién y manejo de
los Pabellones de Alta Seguridad; que el hecho de que las visitas de los
menores a dichos pabellones se efectie cada 45 dias, obedece a que existen
limitantes de espacio en la planta fisica que impiden albergar un nimero alto de
visitantes y que la accion de tutela, en el presente caso se torna improcedente,
por no existir vulneracion a los derechos fundamentales de los menores y por
existir otro medio de defensa judicial que se identifica con el fin perseguido
como lo es solicitar la suspension provisional del articulo 33 de la Resolucién
No. 03152 de septiembre 09 de 2001. Precisa que la via apropiada para
tramitar lo solicitado es el procedimiento ordinario ante la Jurisdiccién de lo
Contencioso Administrativo. Procede la Sala entonces a determinar si es viable
la tutela impetrada, como mecanismo transitorio con el fin de que cese la
violacion de los derechos fundamentales que se invocan como vulnerados, y
mientras se adopta la decision de fondo correspondiente por la jurisdiccion

competente.
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3. Consideraciones juridicas.

3.2 Consideraciones previas sobre la naturaleza de la vida penitenciaria.
Unidad familiar y privacion de la libertad.Graves deficiencias en las
céarceles del Pais.

Esta Corporacion en reiterada jurisprudencia®, ha precisado que la persona, por
el solo hecho de verse privada de la libertad, como consecuencia de alguna
decision de caracter jurisdiccional, no pierde la dignidad, ni tampoco puede ser
despojada de sus derechos fundamentales, sin embargo en algunas
oportunidades estos derechos pueden verse restringidos, por la misma

condicion de la pérdida de la libertad.

En forma especifica, en lo que tiene que ver con la unidad familiar es de
manifestar, que si bien es cierto el Estado ampara a la familia como institucion
béasica de la sociedad?(art.5°C.P.), en algunas oportunidades esta puede sufrir
algunas limitaciones como se desprenden por ejemplo de la circunstancia de
gue una persona se encuentre detenida, y en tal caso, es inevitable que dicha
condicién afecte el &mbito intimo de la familia a la que pertenece en mayor o

menor medida®.

Esta Corporacion en Sentencia No. C-394/95 manifestd al respecto lo

siguiente:

1T-61:|./01, T-535/98; T-606/98; T-590/98; C-656/96; C-261/96; T-705/96; T-706/96; T-435/97; T-
317/97; T-583/98; T-605/97; T-214/97.
2 \/er sentencia T-277/94

*En Sentencia T-718 de 1999 dijo la Corte: "Es cierto que los presos se hallan, respecto del Estado, en lo
que la doctrina extranjera ha denominado una "relacion especial de sujecion”, y que en efecto la pérdida
temporal de la libertad comporta la mengua -también transitoria- de ciertos derechos, pero ni siquiera la
mds grave de las penas puede llevar al total desconocimiento, a la anulacion, a la pérdida absoluta de
los derechos humanos, de lo cual resulta que los jueces, en relacion con los reclusos, deben velar
permanentemente porque no les sean quebrantados en forma alguna los que pueden ejercerse sin
restriccion, ni se vaya mads alld de lo que la Constitucion y la ley permiten en cuanto a aquellos respecto
de los cuales se admite su ejercicio bajo ciertas limitaciones.
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“La vida penitenciaria tiene unas caracteristicas propias de su finalidad, -a la
vez sancionatoria y resocializadora-, que hacen que el interno se deba adecuar
a las circunstancias connaturales a la situacion de detencion. Como las leyes
deben fundarse en la realidad de las cosas, seria impropio, e insélito, que al
detenido se le concediera el mismo margen de libertad de que se goza en la
vida normal. Se trata, pues, de una circunstancia que no es excepcional sino
especial, y que amerita un trato igualmente especial. Existen circunstancias y
fines especificos que exigen, pues, un tratamiento acorde con la naturaleza de
un establecimiento carcelario; no se trata simplemente de una expiacion, sino
de un amoldamiento de la persona del detenido a circunstancias especiales,

gue deben ser tenidas en cuenta por el legislador.

El libre desarrollo de la personalidad constituye, es cierto, un derecho
fundamental que también debe ser respetado en un establecimiento carcelario.
Pero no puede exagerarse el alcance de tal bien en virtud del abuso de la
libertad, porque ello lo haria inocuo. La libertad para nadie es ilimitada; es un
derecho que se debe ejercer en concordancia con el legitimo interés de la
comunidad. En el caso de la vida penitenciaria es de interés general que la
libertad tenga limites en sus diversas manifestaciones, ello es razonable y es
de la esencia del trato especial a que deben estar sometidos los reclusos.
Constituye por ello una pretensién desde todo punto de vista injustificada el que
se dejen de adoptar elementales medidas de prevencion, o de aplicar los
necesarios correctivos, en los establecimientos carcelarios, so pretexto de
defender, aun contra el interés social, derechos individuales supuestamente
violados. Por el contrario, no sélo es ldgico y razonable sino que se ajusta al
ordenamiento juridico el que en los establecimientos penitenciarios vy
carcelarios imperen y se hagan cumplir normas elementales de disciplina
interna, que deben ser acatadas estrictamente no sélo por los reclusos mismos,
sino por el personal directivo de dichos establecimientos, asi como por su
personal de guardianes, y por todas las personas que los visiten a cualquier

titulo, incluyendo a los abogados.
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En tal medida, derechos como la vida, la integridad fisica y la familia pueden
verse vulnerados o amenazados por el hacinamiento, por la mixtura de todas
las categorias de reclusos, por la carencia de los efectivos de guardia

requeridos y por las condiciones particulares del régimen carcelario.
Esta Corporacion en la sentencia T-153 de 1998* dijo al respecto, lo siguiente:

“el derecho a la familia es quebrantado por la sobrepoblacion carcelaria y las
deficiencias administrativas, condiciones éstas que implican que los visitantes
de los reclusos han de soportar prolongadas esperas, bajo las inclemencias del
clima, para poder ingresar al centro, y que dificultan en grado extremo las
visitas conyugales y familiares ; el derecho a la salud se conculca dadas las
carencias infraestructurales de las areas sanitarias, la congestion carcelaria, la
deficiencia de los servicios de agua y alcantarillado y la escasez de guardia
para cumplir con las remisiones a los centros hospitalarios; (..) el derecho a la
presuncion de inocencia se quebranta en la medida en que se mezcla a los
sindicados con los condenados y en que no se establecen condiciones

especiales, mas benévolas, para la reclusion de los primeros, etc.

Con base en los criterios expuestos, entra la Sala a determinar si en el caso de
autos se evidencia una vulneracion del derecho fundamental a tener una
familia, a la igualdad de los nifios y al libre desarrollo de la personalidad de los
menores hijos de los tutelares, no sin antes advertir, que consistiendo el objeto
de la accién de tutela en una proteccion judicial inmediata de los derechos
constitucionales fundamentales, ella sélo tiene justificacion y prosperidad
cuando en efecto se establece, dentro del procedimiento preferente y sumario,
que la accién u omisién de la autoridad publica o de los particulares, en los
casos previstos por la ley, causa verdadero agravio a tales derechos o los

ponen en peligro.

Para resolver se considera:

4 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.
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1. Que si bien el articulo 44 de la C.P., establece como una obligacién a cargo
de la familia, la sociedad y al Estado, la de "proteger al nifio para garantizar su
desarrollo arménico e integral y el ejercicio pleno de sus derechos" y
consecuente con ello, se estima que debe primar una actitud preferente hacia
sus necesidades por parte de la Administracion Publica y sus autoridades, a
juicio de la Corte, resulta sin embargo forzoso sefalar, que la persona
condenada o detenida preventivamente pueda ver restringidos algunos de sus
derechos, pues surgen limites evidentes al libre desarrollo de su personalidad,

a la igualdad y a la familia entre otros.

2. Ello es asi, porgue la condicién de recluso, que en un momento dado pueda
ostentar una persona, lo colocan dentro de un régimen penitenciario
caracterizado por la supresion de ciertos derechos o prerrogativas y lo ubica
dentro de un régimen excepcional, que siendo reglado, esta bajo la direccién
de las autoridades legalmente constituidas para el efecto, recayendo en ellas,
la responsabilidad de tomar precisas determinaciones, en relacion con los

internos y el personal externo que venga a visitarlo.

3. En tal virtud se estima entonces que la violacion a los derechos a la unidad
familiar, al libre desarrollo de la personalidad o a la igualdad, se presenta
durante la detencion efectiva y legal de uno de sus miembros, solo cuando la
falta temporal del detenido en el seno de su familia se agrava sin justificacién
alguna, impidiéndole gozar del régimen de visitas o de la posibilidad restringida
de comunicarse a que tiene derecho cualquier persona privada de su libertad,
dentro de los marcos de incomunicacién que considere necesarios el juez del

conocimiento.

De lo dicho se deduce entonces, que si bien el derecho a la familia y el derecho
de los niflos son fundamentales y debe ser protegido por el Estado, su tutela no
puede ser incoada para impedir la actuacion de las autoridades cuando no se

encuentra probado que sus derechos fundamentales han sido vulnerados.
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4. En el presente caso, como los propios demandantes lo manifestaron, la
resoluciébn acusada por ser un acto administrativo, es susceptible de ser
demandada por la via de la accion de nulidad y restablecimiento del derecho
(art. 85 del C.C.A.) ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo. Es
decir, existe un medio alternativo de defensa judicial que es idoneo y eficaz
para la defensa de los derechos que el demandante estima conculcados; en
efecto, a través de esta accion era procedente que el actor demandara la
nulidad de los actos y el consiguiente restablecimiento del derecho

presuntamente lesionado con motivo de su expedicion.

5. La accion de tutela, no cabe para controvertir la validez de actos
administrativos, porque la accion de tutela tiene un caracter residual y
Unicamente es idénea proponerla, cuando el ciudadano no disponga de otro
medio de defensa judicial. Por lo mismo, no es de ningin modo simultanea,
paralela, acumulativa o alternativa de procedimientos ordinarios, ni una
instancia adicional que otorgue competencia para resolver los asuntos
judiciales propios de tales procedimientos y esté dirigida a la defensa judicial de
los derechos fundamentales y no para sustituir la proteccion del régimen
normal de la legalidad, al que debe acudirse prioritariamente para la solucién

de los conflictos.

6. Que por su parte, el articulo 3° del acuerdo 11 de 1995 “por el cual se expide
el reglamento general al cual se sujetaran los reglamentos internos de los
establecimientos penitenciarios y carcelarios” al tratar el tema de los

reglamentos generales, sefial6:

“El presente reglamento establece los parametros a los cuales deberan
sujetarse los reglamentos internos conforme a lo dispuesto en el articulo 53 de
la ley 65 de 1993 corresponde expedir a los directores de los diferentes

establecimientos de reclusion, sin perjuicio de las reglamentaciones

especiales que dicte el director general del Instituto Nacional

Penitenciario y Carcelario INPEC, para las céarceles y penitenciarias

especiales, carceles para miembros de la fuerza publica, colonias
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establecimientos de rehabilitacion y demas centros de reclusién que se

creen en formas particular en el sistema penitenciario y carcelario”

En ese orden de ideas se considera entonces que el director de INPEC estaria
en principio facultado para expedir reglamentaciones especiales para las

carceles y penitenciarias especiales.

Que en uso de las facultades legales contenidas en el articulo 53 de la ley 65
de 1993, el articulo 48 del Decreto 1890 de 1999 y el articulo 3o del Acuerdo
No 011 de 1995, se dictd la Resolucion No. 03152 del 19 de septiembre del
afio 2001, la cual en el inciso quinto del articulo 33 acusado, dispuso lo

siguiente:

“La visita de menores se realizara cada 45 dias en domingo. Los hijos menores
del interno no tendran restriccion numérica para ingresar a la visita. Los demas
familiares menores (Hermanos, hijastros, nietos, sobrinos, primos y cufiados)

s6lo podran ingresar en numero maximo de dos (2)”

La mencionada resolucion No. 03152 del 2001 en el aparte transcrito, dio
origen a la presente accion de tutela, pero dicho texto fue modificado
posteriormente por el articulo 10 de la Resolucion No. 04328 del 11 de
diciembre del 2001° y a partir de su expedicién, la visita de los menores a los
pabellones de alta seguridad, se puede realizar cada 30 dias en domingo.

ARTICULO DECIMO.- EL ARTICULO 33 de la Resolucién No 03152.- VISITAS. PARAMETROS PARA
RECIBIR VISITAS.- Quedara asi: Los pardmetros para recibir visitas son los siguientes:

1. Cada quince (15) dias, recibiran visita los internos de los primeros pisos de cada Pabelldn en un
horario comprendido entre las 08:30 y las 11:30 horas

2. Cada quince (15) dias y cuando no corresponda el turno a los internos del primer piso de los
Pabellones de Alta Seguridad, los internos recluidos en el segundo piso de estos pabellones,
recibirdn visita en el horario comprendido entre las 08:30 a las 11:30 horas

3. Cuando el area de dormitorios de un Pabellén de Alta Seguridad sea de tres pisos o mas, el turno
del tercer (3) piso se efectuara en la misma quincena que corresponda al primer piso, pero en el
horario comprendido entre las 13:30 a las 16:30 horas.

4. El cuarto piso de los Pabellones de Alta Seguridad, recibira sus visitas en la misma quincena que
corresponda al segundo en el horario comprendido entre las 13:30 y las 16:30 horas.
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En tal virtud, considera la Sala, que en relacion con las acusaciones planteadas
en torno al numeral quinto del articulo 33 de la Resolucion No. 03152 del 19 de
septiembre del afio 2001, habria carencia actual de objeto, porque dicha

resolucion a la fecha no se aplica.

7. Aparte de lo indicado, adicionalmente se estima necesario sefialar, que no le
corresponde al juez de tutela valorar la decision del INPEC, de regular en
determinada forma las visitas; pues no es el juez constitucional el llamado a
calificar las circunstancias o el mérito que motivaron el acto administrativo en
discusion, pues son las propias autoridades carcelarias, que conforme al
Cddigo Penitenciario, poseen en principio todos los elementos de juicio
necesarios para ordenar que se ofrezca mejores condiciones de seguridad -
inclusive para los propios menores-, pues dichas autoridades son quienes

cuentan con los criterios técnicos para el respectivo caso.

5. Las visitas se produciran en patios o area de recepcion de los Pabellones de Alta Seguridad,
acondicionados para tal efecto. En ningln caso las visitas ingresaran a los lugares destinados a los
alojamientos de los internos, aulas, talleres o areas restringidas.

6. Elinterno sélo podra recibir visita en el turno que se le haya establecido, en un nimero de personas
no superior a dos (2) y hasta por un término de tres (3) horas.

7. Los dias sabados se llevard a cabo las visitas masculinas y los dias domingo las visitas femeninas.

Los internos podran recibir visita general cada quince (15) dias.

9. La visita de menores se realizard cada 30 dias en domingo. Los hijos menores del interno no
tendran restriccion numérica para ingresar a la visita. Los demas familiares menores (Hermanos,
hijastros, nietos, sobrinos, primos y cufiados) sélo podran ingresar en nimero maximo de dos (2).

10. Los visitantes no podran ingresar vehiculos, paquetes, joyas, objetos, armas, equipos de
comunicacion, bebidas, medicinas, cigarrillos y/o tabacos, sustancias alucindgenas o psicotrdpicas,
alimentos ni dinero.

11. No se permitird el ingreso de personas en estado de embriaguez, bajo los efectos de sustancias
psicotrdpicas o que presenten sintomas visibles de padecer enfermedades infectocontagiosas.

PARAGRAFO 1 :Para efectos de este articulo se entenderd como menor de edad la persona que no haya

i

cumplido los dieciocho (18) afios al momento de la visita.

PARAGRAFO 2 : En casos excepcionales y necesidades urgentes, los Directores del establecimiento y del
Pabellon de Alta Seguridad, podra autorizar visita a un interno, por fuera del reglamento, dejando
constancia escrita del hecho y de las razones que la motivaron y concedido por el tiempo estrictamente
necesario y sometiéndose al estudio de seguridad aplicado para los Pabellones de Alta Seguridad.
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Ademas se estima que el tratamiento dado a las visitas de los menores por el
Director del INPEC se encuentra justificado en circunstancias tales como la
propia condicion de detenido de su progenitor, las limitaciones de espacio en la
planta fisica e inclusive podria argumentarse las condiciones particulares

propias de las cérceles nacionales.

8. Que igualmente como lo indicé esta Corporacion en las Sentencias T-016 y
T- 121 de 1995, la comunidad tiene derecho a que el Estado, le garantice una
eficaz, permanente, y cuidadosa guarda de los centros -carcelarios y
penitenciarios, motivo por el cual la dependencia oficial INPEC a partir de la
vigencia del Decreto 1242 de 1993- tiene a cargo, como funciones basicas, no
solo el cuidado de tales establecimientos y la vigilancia de los reclusos con el
propdsito de hacer cumplir las penas y las medidas de seguridad sino dentro
del criterio de preservar la vida, la integridad y la salud del personal interno,
merced a un adecuado funcionamiento operativo, que también se encuentra

bajo su cuidado.

9. En el presente caso se considera que la tutela no procede ni siquiera como

mecanismo transitorio, por las siguientes razones:

i) La resolucién acusada fue modificada por el articulo 10 de la Resolucion
No. 04328 del 11 de diciembre del 2001, reduciéndose el plazo para las visitas
de los menores hijos de los detenidos en los Pabellones de Alta Seguridad de
45 a 30 dias, lo cual, de por si, conlleva a que el amparo de tutela solicitado
contra el numeral quinto del articulo 33 de la Resolucibn 03152 deba ser

denegado pues el contenido del mismo no se encuentra vigente.

i) Adicionalmente considera la Sala, que en el presente caso tampoco procede
la tutela, porque los menores no han sido privados en forma absoluta y
permanente de ver a su papa, y aunque la medida impuesta por la autoridad
demandada (30 o 45 dias), puede eventualmente resultar, también

desagradable e incobmoda, no esta acreditado que al realizarse las visitas con
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dicha periodicidad, efectiva y fehacientemente se cause un dafio moral y
psicoldgico, como el que aluden los actores en su demanda.

iii) En criterio de la Sala, no existe mérito para estimar que por el solo hecho de
regular el director del INPEC las visitas de los menores, la direccién del INPEC
vulnere derecho fundamental alguno, pues no aparece demostrado un
comportamiento arbitrario, abusivo o ilegal por parte de las autoridades
carcelarias; la decision adoptada se cimento fue en la necesidad de asegurar la

defensa, la seguridad y un tratamiento penitenciario adecuado.

iii) De igual manera en la situacién descrita, tampoco se vislumbraba la posible
ocurrencia de un perjuicio irremediable que hiciera viable la transitoriedad de la
accion de tutela, toda vez que las visitas con la frecuencia sefialada
anteriormente, no puede considerarse que en si mismas, causen un perjuicio
irremediable, y teniendo en cuenta que existe la posibilidad no solo de
demandar la nulidad del acto administrativo con el cual se esté inconforme,
sino también de solicitar la suspensién provisional, como medida cautelar para
hace perder al acto su fuerza ejecutoria mientras se emite la decision de mérito
sobre la legalidad de la misma, es a ese mecanismo y no al de la tutela, al que

debe recurrirse en esos casos.

iv) Se considera ademas por ultimo en el asunto sub examine, no se
encontraba acreditado el perjuicio irremediable al que refieren los actores, pues
no se daban los supuestos que la jurisprudencia de esta Corporacién ha
sefialado para que se configure dicho perjuicio®. En efecto, segtn se ha dicho,
el perjuicio para que se considere irremediable ha de ser inminente y grave y
las medidas que se requieren para conjurarlo han de ser urgentes y la accion
de tutela ha de ser impostergable, requisitos minimos que como se indico

anteriormente, en este evento no se cumplen.

® Sentencia T-295/93 M.P.Vladimiro Naranjo Mesa
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Asi las cosas, la Sala habra de confirmar el fallo del pasado de diciembre,
proferido por la Sala de Familia del Tribunal Superior de Bogot4, por las

consideraciones consignadas en esta providencia.

DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional, administrando justicia en

nombre del pueblo y por mandato de la Constitucion,

RESUELVE

Primero. Confirmar el fallo adoptado por la Sala de Familia del Tribunal
Superior de Bogota, en providencia del 6 de diciembre de 2001, mediante el
cual decidi6 denegar la tutela presentada por los Sefiores Mario German Lépez
Cardona y Maria Isabel Zambrano Guzman contra el Instituto Nacional

Penitenciario y Carcelario -INPEC-.

Segundo. Por Secretaria General, librese la comunicacion de que trata el articulo
36 del decreto 2591 de 1991.

Copiese, notifiquese, publiquese en la Gaceta de la Corte Constitucional y

cumplase.
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