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PROLOGO

LOS SUJETOS ESCONDIDOS DEL DERECHO: UNA
INTERPELACION PERMANENTE A LA IGUAL
DIGNIDAD

Los directores de la Maestria en Derecho Judicial de la Universidad Aus-
tral han tenido la enorme deferencia de pedirme que redacte un prélogo
para la publicacién de la tesis de la Mag. Maria Zaniga.

La tesis trata sobre sujetos escondidos, cuya situacién personal y fa-
miliar de vida no tiene derecho a la ciudadania en el nuevo Cédigo Civil
y Comercial, ni cuentan con el auxilio de leyes especiales, instituciones o
politicas publicas que den respuesta a esta problematica. Se trata de los de-
rechos de familia de las mujeres en condicién de encierro.

Estas mujeres tienen nifios y estructuras familiares muchas veces ori-
ginadas en un modelo monoparental, con redes familiares muchas veces
rotas o transidas por el delito, la pobreza o los consumos problemadticos.
Existen dispositivos para que puedan solicitar la prision domiciliaria o
tener a sus hijos consigo en la institucién en la que hayan sido encarceladas.
Los nifios pueden visitarlas, si no viven con ellas, en la institucién en las que
estan encerradas. En algunos casos, procede el arresto domiciliario. Con
todo, ninguna de estas soluciones acaba de dar respuesta satisfactoria ni
para los nifios ni para sus madres, y esto es lo que demuestra la tesis aca-
badamente, proponiendo respuestas alternativas que recuperen para estas
mujeres y sus familias, la dignidad que merecen. Este es el primer aspecto
que quisiéramos destacar de este trabajo, es un trabajo que ve al través del
dolor y la abyeccidn a veces padecida por nifios y madres que no encuentra
aun respuesta juridica.

No es que los dispositivos juridicos no hayan considerado la necesidad
de resguardar las relaciones maternofiliales cuando la madre fue conde-
nada por algun delito. Al contrario, y quizds esto sea lo mds inquietante,
segun revela la autora de este magnifico trabajo, muchas veces las mas no-
bles intenciones tedricas se plasman en la practica de un modo disvalioso
para el bienestar del nino, conspirando asi contra un ejercicio 6ptimo de
la maternidad. Es que la teoria no es suficiente para pensar el derecho, el
punto de partida en el derecho radica en las personas, en sus circunstancias
concretas y de acuerdo con los medios que cada Estado cuenta para hacer
las instituciones realidad. Esta es la segunda leccién que nos deja la lectura
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del trabajo: las mejores instituciones y leyes no garantizan el principio de
efectividad si no se adaptan a las realidades y posibilidades en cada caso.

La joven maestranda culmina su tesis con un tercer y ultimo aspecto
que quisiéramos resaltar. Imposible resaltar todos los aspectos de una tesis
cuya lectura es interpelante a cada paso. Su critica se dirige a un abordaje
tedrico del derecho antidiscriminatorio contemporaneo, que es en s mismo
un obstaculo para unarespuesta adecuada: el derecho que piensalas vulne-
rabilidades en categorias o vectores, opuestos unos contra otros, no puede
jamds comprender las vulnerabilidades cruzadas que se encuentran en la
realidad. Si el derecho asumiera la perspectiva de género, se veria obligado
a oponerla a la perspectiva de infancia, pobreza, situacién de carcel y tantas
otras mds. Lejos de dar una solucion, el derecho categorial contrapone y
parte de la hipétesis del conflicto.

En cambio, ella senala con acierto, sobre todo en las relaciones de fa-
milia las vulnerabilidades de la madre, de la red familiar y del nifio (y del
Estado sin recursos) estdn signadas por dependencias reciprocas en las que
sélo cabe encontrar una solucién que ofrezca las mejores chances de res-
iliencia a todos sobre la base de la interaccion y el respeto reciproco. Esta
idea, con la que cierra el trabajo, es poética, en el sentido de que supone
unare-creacién bella con las pobres herramientas que larealidad tiene para
ofrecer en estos casos dolorosos.

Esperemos que el lector disfrute tanto de la lectura de esta monografia,
como hemos disfrutado nosotros al acompanar su composicion.

Ursula Basset
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EL ESTADO DE HECHO Y DERECHO DE LAS
MUJERES MADRES EN SITUACION DE CARCEL:
PERCIBIENDO LA VULNERABILIDAD

Por Maria Zuniga Basset






INTRODUCCION

1. Planteo provisional de la hipoétesis

Nos preguntamos a lo largo de esta tesina sobre el derecho a la vida fa-
miliar de las mujeres madres en situacién de carcel y de sus hijos menores
de edad. La hipdtesis gira en torno a si la vida familiar de estas personas se
encuentra protegida por el derecho.

Fue el descubrimiento de que la situacién de las mujeres privadas de su
libertad y de sus hijos menores de edad se encontraba desatendida por el
derecho, lo que motivé intentar estudiar el estado del arte factico y juridico
para intentar comprender més a fondo el tema. Por ello, es una invitacién a
tentar, humildemente, de restaurar la brecha entre la situacién de hechoy
el derecho debido a estas personas especialmente vulnerables, para poder
devolverles lo mas posible su derecho a la vida familiar.

2. Presentacion del formato de la tesina

La presente tesina se dividird en tres partes: la primera, del andlisis del
estado del arte, factico y juridico sobre la situacién de hecho y derecho de
las mujeres madres en situacién de cércel; en la segunda, se confrontaran la
situacién factica y las respuestas juridicas, para asi responder a la hipétesis;
en la tercera, se ofreceran propuestas de solucién a la hipétesis planteada.






PRIMERA PARTE

1. La situacion factica

A. Introduccion

El enfoque de esta tesina se realiza desde la perspectiva de la vulnerabi-
lidad como categoria o herramienta juridica. En ese sentido, en tanto para
percibir las diferencias debemos mirar a la realidad concreta, para poder
examinar el estado en que se encuentran las mujeres madres en situacién
de encarcelamiento es necesario partir previamente del estudio factico de
sus circunstancias. Es alli, mediante la percepcidén de las diferencias y par-
ticularidades del grupo que se nos dispara la necesidad de —usando las he-
rramientas que nos permite una perspectiva de vulnerabilidad— “ajustar
las categorias legales al caso concreto®”,

La ciencia juridica es una prdctica, ya que provee una linea de accién y
versan sobre conductas. Esto tiene que ver con el inmenso valor que tiene la
experiencia en el saber juridico porque esta forma de confrontarnos con los he-
chos nos da el pie para discernir lo justo. De ah{ la importancia de esta seccion,
donde se analizaran los datos facticos, para luego confrontarlos juridicamente.

B. Las mujeres en situacion de cdrcel en general

Si hablamos de poblacién carcelaria, mientras que los hombres cons-
tituyen el 96% de la poblacién penitenciaria en el caso del Servicio Peni-
tenciario Federal (en adelante SPF)®), y el 96.8% en el caso del Servicio Pe-
nitenciario Bonaerense (en adelante, SPB)®), las mujeres representan un

(1) Basset, Ursula C, “La vulnerabilidad como perspectiva: Una visién latinoa-
mericana del problema...; en Tratado sobre la Vulnerabilidad, lera edicién, La Ley,
Buenos Aires, p. 19 y ss.

(2) “Mujeres privadas de su libertad en el Sistema Penitenciario Argentino” Di-
reccién Nacional de Politica Criminal. Subsecretaria de Politica Criminal. Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos. 2015, p. 3, disponible online en: http://www.jus.
gob.ar/media/3203102/Mujeres%20privadas%20de%20libertad%20en%20el%20Sis-
tema%20Penitenciario%20Argentino.pdf (consultado con fecha 18/09/2019).

(3) “Mujeres madres con nifios y ninas en contextos de encierro’, Defensoria del
Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, afio 2017, disponible online en: https://www.
defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_2.pdf (consul-
tado con fecha 18/09/2021). A lo largo de este trabajo se analizaran los datos de esos
dos servicios penitenciarios.


https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_2.pdf
https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_2.pdf
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porcentaje menor al 5% de la poblacién penitenciaria total, es decir una
clara minoria.

Entre otros porcentajes destacables, el mayor nimero de mujeres en si-
tuacion de carcel se encuentra detenida por delitos relacionados con la Ley
23727 de Estupefacientes”, normalmente delitos de corta pena de condena,
como el narcomenudeo. Esto serd relevante en cuanto a la entidad del de-
lito, de baja peligrosidad, y por no ser un tipo de delito violento.

Por otra parte, el 56% de ellas se encuentra cumpliendo prisién preven-
tiva en el ambito del SPB, por procesamiento. En el &mbito del SPF, compa-
rativamente con la poblacién masculina que, en el 50, 06% se encontraba
procesada, en el caso de las mujeres ese porcentaje alcanza el 62%, y sola-
mente en mujeres extranjeras, el 72%©.

C. Porcentaje de mujeres madres por sobre el porcentaje general

De la totalidad de las mujeres en situacién de cdrcel, las estadisticas in-
dican que nueve de cada diez mujeres son madres®. De ese porcentaje, el
86% tiene hijos menores edad, y mds de una quinta parte, nifios menores de
cuatro anos. El1 88% de las que mujeres tienen hijos menores de edad convi-
vian con ellos al momento de su detencién ™.

D. El cuidado de esos hijos menores de edad

Aqui hallamos otra gran diferencia respecto de la situacién de los hom-
bres privados de su libertad. Mientras en el caso de los hombres, sus hijos se

(4) Tanto en el Servicio Penitenciario Federal, donde el porcentaje alcanza el
70% de las detenidas (“Mujeres en prision. Los alcances del castigo” Colaboracién
entre Centro de Estudios Legales y Sociales, Ministerio Publico de la Defensa y Procu-
racion Penitenciaria de la Nacién, 2011, p. 67/68, disponible online en: https://www.
cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2011/04/Mujeres-en-prision.pdf -consultado
con fecha 02/10/2021-), como en el Servicio Penitenciario Bonaerense, en el que se
afirma que es la segunda causa de encarcelamiento, aunque los datos son poco fide-
dignos, al estar mds del 31% de los delitos por los cuales fueron condenadas como
“sin clasificar” (“Mujeres madres con nifios y nifias en contextos de encierro’, Defen-
soria del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, ano 2017, p. 18/19 disponible on-
line en: https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MU-
JERES_2.pdf - consultado con fecha 18/09/2021-)

(5) “Mujeres privadas de su libertad en el Sistema Penitenciario Argentino” Di-
reccion Nacional de Politica Criminal. Subsecretaria de Politica Criminal. Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos. 2015, pp. 6/7, disponible online en: http://www.jus.
gob.ar/media/3203102/Mujeres%20privadas%20de%20libertad%20en%20el%20Sis-
tema%20Penitenciario%20Argentino.pdf (consultado con fecha 18/09/2019).

(6) “Punicién y Maternidad. Acceso al arresto domiciliario’, informe elaborado
conjuntamente por el Centro de Estudios Legales y Sociales, Procuracién Peniten-
ciaria de la Naci6n y Ministerio Puiblico de la Defensa, afio 2015, p. 199. Disponible
online en: https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2011/04/Mujeres-en-
prision.pdf (consultado con fecha 18/09/2021).

(7) 1Ibid, p. 35.


http://www.jus.gob.ar/media/3203102/Mujeres%20privadas%20de%20libertad%20en%20el%20Sistema%20Penitenciario%20Argentino.pdf
http://www.jus.gob.ar/media/3203102/Mujeres%20privadas%20de%20libertad%20en%20el%20Sistema%20Penitenciario%20Argentino.pdf
http://www.jus.gob.ar/media/3203102/Mujeres%20privadas%20de%20libertad%20en%20el%20Sistema%20Penitenciario%20Argentino.pdf
https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2011/04/Mujeres-en-prision.pdf
https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2011/04/Mujeres-en-prision.pdf
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encuentran en la enorme mayoria a cargo de sus madres (84%); en el caso de
las mujeres, en menos de un cuarto por ciento del total (19%) se encuentran
a cargo de sus padres. En la misma linea, cuando tienen progenitores en
situacién de cdrcel, el porcentaje de hijos menores de edad que no se en-
cuentran a cargo de ningtin familiar (estdan solos) es del 5% en el caso de que
el padre esté en situacion de cércel, pero del 10% cuando la madre estd en
situaci6n de cércel®.

¢Cudl es la situacién del resto de los hijos menores de edad de las mu-
jeres en situacién de carcel? Antes que nada, hay que decir que no existen
datos fidedignos y sistematizados al respecto®. Los datos que hay indican
que en el 47% de los casos quedan a cargo de los abuelos(?, Ahora bien, si
ese cuidado estd enmarcado en una figura juridica idénea (guarda, tutela)
ya es un terreno desconocido.

E. El cuidado de hijos menores de edad en prision y en arresto
domiciliario

La Ley de Ejecucion Penal permite a las mujeres madres con hijos me-
nores de 5 afios dos opciones para conservar su cuidado: por un lado, la po-
sibilidad de retenerlos consigo hasta esa edad en prisién; y, por otro lado,
la posibilidad de que les sea otorgado el beneficio de prisién domiciliaria.
Tanto de los nimeros del SPB como del SPF, surge que alrededor del 5%
de las mujeres en situacidn de carcel conviven con sus hijos menores de 5
afios™. El hecho de que los hijos crezcan en el 4&mbito de prisién es algo
desaconsejado por multiples informes? ya que desde distintas disciplinas

(8) Todos los porcentajes mencionados en este parrafo se extraen de “M4ds alla
de la prisién. Paternidades, maternidades e infancias atravesadas por el encierro”
Procuracién Penitenciaria de la Nacion, afio 2019, p.22. Disponible online en: https://
www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf (consultado con fecha 18/09/2021), p.
22.

(9) Informe de Situacién // Mujeres Madres con nifios y nifias en contextos de
encierro’, informe elaborado por la Defensoria del Pueblo de la Provincia de Buenos
Aires, 2017, p. 14, disponible online en: https://www.defensorba.org.ar/imgs/comu-
nicados/file/PROGRAMA_MUIJERES_2.pdf(consultado con fecha 02/10/2021).

(10) “Maés alla de la prision. Paternidades, maternidades e infancias atravesadas
por el encierro”. Procuracién Penitenciaria de la Nacién, afio 2019, p. 60. Disponible
online en: https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf (consultado con fecha
18/09/2021).

(11) “Punicién y Maternidad. Acceso al arresto domiciliario” Ministerio Pu-
blico de la Defensa. 2015, p. 18, disponible online en: https://www.corteidh.or.cr/ta-
blas/33277.pdf (consultado con fecha 18/09/2021) y Informe de Situacién // Mujeres
Madres con ninos y ninas en contextos de encierro’, informe elaborado por la Defen-
sorfa del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, 2017, p.12, disponible online en:
https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_2.
pdf (consultado con fecha 02/10/2021).

(12) Ver, entre otros: Kalinsky, Beatriz y Canete, Osvaldo, “La maternidad encar-
celada. Un estudio del caso’; informe elaborado por el Centro Regional de Estudios


https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf
https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf
https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_2.pdf
https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_2.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/33277.pdf
https://www.corteidh.or.cr/tablas/33277.pdf
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(desde lo juridico importa una vulneraciéon de muchisimos de los derechos
del nino); también es visto negativamente por disciplinas socioldgicas,
psicolégicas y médicas¥) esto se considera de impacto negativo para esas
madresy, sobre todo, para esos nifos.

Asimismo, las madres que conviven con sus pequenos hijos suelen en-
frentar un gran nimero de carencias en la crianza de sus hijos(1%,

Respecto de la opcidn de la prisién domiciliaria, no hay ntimeros tan
claros. Sobre todo, porque si bien se cuentan con los datos de cuantas mu-
jeres en el ambito del SPB cuentan con el beneficio de prisiéon domiciliaria,
de ese porcentaje no se sabe bien cuantas gozan de ese beneficio por tener
hijos menores de edad®. Segtin un informe de la Procuracién Peniten-
ciaria, mas del 41% de las internas del SPF estdan en condiciones de acceder
al beneficio, pero, sin embargo, se encuentran encarceladas?.

Interdisciplinarios Sobre el Delitos, disponible online en: https://fronterasdelmun-
do30colef.files.wordpress.com/2012/10/maternidad-encarcelada-un-estudio-de-
caso.pdf (consultado con fecha 09/10/2021); AA. VV, “Crecimiento, desarrollo, inte-
gracién social y practicas de crianza en niflos que viven con sus madres en prisién’,
estudio desarrollado por un equipo interdisciplinario de profesionales sobre los
nifos y sus madres residentes en Unidad Penitenciaria 31, de Ezeiza, disponible on-
line en: https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/handle/11746/4342/11746_4342.pdf-
PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y (consultado con fecha 09/10/2021). El estudio
comprobé menor estatura y mayor IMC en los nifios, y un porcentaje de 39% de ellos
con trastornos emocionales, entre otros hallazgos.

(13) Es conciso en analizar el impacto de vulneracién de derechos el informe
de la Defensoria del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires: Informe de Situacién //
Mujeres Madres con nifios y nifias en contextos de encierro’, informe elaborado porla
Defensoria del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, 2017, pp. 9/10, disponible on-
line en: https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MU-
JERES_2.pdf (consultado con fecha 02/10/2021).

(14) AA.VV, “Crecimiento, desarrollo, integracién social y

précticas de crianza en ninos que viven con sus madres en prisién’, estudio desa-
rrollado por un equipo interdisciplinario de profesionales sobre los nifios y sus ma-
dres residentes en Unidad Penitenciaria 31, de

Ezeiza, disponible online en: https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/
handle/11746/4342/11746_4342.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y (consul-
tado con fecha 09/10/2021). El estudio comprobé menor estatura y mayor IMC en
los nifnos, y un porcentaje de 39% de ellos con trastornos emocionales, entre otros
hallazgos.

(15) “Mujeres en prision. Los alcances del castigo” Colaboracién entre Centro
de Estudios Legales y Sociales, Ministerio Ptiblico de la Defensa y Procuracién Pe-
nitenciaria de la Naci6n, 2011, pp. 171/186, disponible online en: https://www.cels.
org.ar/web/wp-content/uploads/2011/04/Mujeres-en-prision.pdf (consultado con
fecha 02/10/2021).

(16) La Ley de Ejecucion Penal ofrece multiples causales para el otorgamiento
de la prisién domiciliaria (ver articulo 32), luego se estudiara ello en mayor detalle en
el andlisis de la situacién juridica.

(17) “Maés alld de la prision. Paternidades, maternidades e infancias atravesadas
por el encierro” Procuracion Penitenciaria de la Nacidn, ano 2019, pp.62/65. Dispo-


https://fronterasdelmundo30colef.files.wordpress.com/2012/10/maternidad-encarcelada-un-estudio-de-caso.pdf
https://fronterasdelmundo30colef.files.wordpress.com/2012/10/maternidad-encarcelada-un-estudio-de-caso.pdf
https://fronterasdelmundo30colef.files.wordpress.com/2012/10/maternidad-encarcelada-un-estudio-de-caso.pdf
https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/handle/11746/4342/11746_4342.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/handle/11746/4342/11746_4342.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_2.pdf
https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_2.pdf
https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/handle/11746/4342/11746_4342.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/handle/11746/4342/11746_4342.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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Un informe especifico sobre el acceso al arresto domiciliario'® identi-
fica un namero de obstaculos para el acceso al arresto domiciliario, califi-
cando entre ellos: por problemas estructurales (falta de vivienda fija, falta de
medios para sostener una vivienda, el problema del arraigo en las mujeres
extranjeras), problemas juridicos (falta de flexibilidad de los requisitos que
hacen a la conformacién de la norma que otorga el beneficio) y problemas
materiales, sociales y legales (la necesidad de intervencién institucional,
organizacioén del cuidado y del trabajo aun cuando fue otorgado el arresto
domiciliario).

F. Y cuando los hijos menores de edad no estan a cargo de la
madre: smantienen contacto?

La pregunta gira en torno a como es que todos estos ninos y adoles-
centes, cuya madre ha sido encarcelada, conservan el vinculo con ella.

Las alternativas de contacto son las siguientes: las visitas carcelarias,
las visitas domiciliarias o salidas transitorias (que la madre salga cierto nd-
mero de horas de la prisiéon para visitar a sus hijos en el domicilio residan) y
finalmente, la comunicacion telefénica®9,

Respecto a las visitas carcelarias, es decir, la posibilidad de que el hijo
menor de edad visite a su progenitor en el establecimiento carcelario, los
ntmeros nos dicen que el 54% de las personas privadas de su libertad re-
ciben visitas de sus hijos menores de edad. Ahora bien, la frecuencia de ese
contacto es dispar, pero al menos 53% del total lo hace con una frecuencia
de al menos una vez al mes. En este respecto, ademds, un niimero positivo
para el contacto de los nifios con sus madres: mientras que cuando la madre
estd encarcelada, en el 77% de los casos reciben visitas de sus hijos menores
de edad (recordemos, una vez al mes); en el caso de los padres, el 62% re-
cibe visitas. Finalmente, otro dato relevante, frente a qué sucede respecto
del 46% restante de las personas privadas de su libertad en general —tanto
hombres como mujeres— que no reciben visitas de sus hijos menores de

nible online en: https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf (consultado con
fecha 18/09/2021), p. 57.

(18) “Punicién & Maternidad. Acceso al arresto domiciliario’, informe elabo-
rado conjuntamente por el Centro de Estudios Legales y Sociales, Procuracién Pe-
nitenciaria de la Nacién y Ministerio Pablico de la Defensa, ano 2015. Disponible
online en: https://www.cels.org.ar/web/wp-content/uploads/2011/04/Mujeres-en-
prision.pdf (consultado con fecha 18/09/2021).

(19) “Mujeres en prision. Los alcances del castigo” Colaboracién entre Centro
de Estudios Legales y Sociales, Ministerio Publico de la Defensa y Procuracién Pe-
nitenciaria de la Nacién, 2011, pp. 171/186, disponible online en: https://www.cels.
org.ar/web/wp-content/uploads/2011/04/Mujeres-en-prision.pdf (consultado con
fecha 02/10/2021), pp.95/99; “M4s allé de la prisién. Paternidades, maternidades e
infancias atravesadas por el encierro” Procuracién Penitenciaria de la Nacién, afio
2019, pp.62/65. Disponible online en: https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-pri-
sion.pdf (consultado con fecha 18/09/2021), pp. 62/64 y 127/137.
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edad y cudles son las razones por las cuales eso sucede: en primer lugar,
son las mismas personas privadas de su libertad o el otro adulto a cargo que
prefieren que el hijo menor de edad no vaya al establecimiento carcelario.
En segundo lugar, se ubican los motivos econdmicos y de distancia, esto ex-
plicado porque rara vez los establecimientos penitenciarios se encuentran
cercanos a centros urbanos, por lo que la visita carcelaria implica un des-
plazamiento y con esto, costos de viaje que los familiares no siempre tienen
los medios para afrontar®?).

Respecto de las visitas domiciliarias y las salidas transitorias, un in-
forme del 2011 informaba que alrededor del 7% de las mujeres tenian salidas
transitorias. Enrelacién con esto, hay que decir que la posibilidad de salidas
transitorias es un permiso que se habilita en el segundo periodo de encar-
celamiento (ya que el primero periodo es el de observacion y el segundo el
de prueba, donde se empiezan a otorgar estos permisos). El hecho de que la
mayoria de las mujeres en el &mbito del SPF se encuentren encarceladas por
delitos relacionados con la Ley de Estupefacientes y con condenas cortas,
significa que no llegan a acceder al beneficio, por lo corto de la condena®V.

Finalmente, respecto del contacto telefénico, se afirma que es el medio
de vinculaciéon de mayor utilizacién®?), sin perjuicio de que se senalan di-
ficultades tales como la distancia y costo de la llamada, cuando los estable-
cimientos penitenciarios se encuentran muy alejados; el hecho de que los
teléfonos funcionan mal; etcétera.

G. La situacion de las nifias, nifios y adolescentes con su progeni-
tora privada de su libertad

Son muiltiples las investigaciones®”que estudian el impacto del encar-
celamiento de un progenitor en la vida del hijo menor de edad.

(20) “M4s alld de la prisiéon. Paternidades, maternidades e infancias atrave-
sadas por el encierro” Procuracién Penitenciaria de la Nacién, afio 2019, pp.62/65.
Disponible online en: https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf (consul-
tado con fecha 18/09/2021).

(21) “Mujeres en prision. Los alcances del castigo” Colaboracién entre Centro
de Estudios Legales y Sociales, Ministerio Publico de la Defensa y Procuracién Peni-
tenciaria de la Nacidn, 2011, p.66/68, disponible online en: https://www.cels.org.ar/
web/wp-content/uploads/2011/04/Mujeres-en-prision.pdf (consultado con fecha
02/10/2021).

(22) “Maés alld de la prision. Paternidades, maternidades e infancias atravesadas
por el encierro” Procuracion Penitenciaria de la Nacidn, ano 2019, pp.62/65. Dispo-
nible online en: https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf (consultado con
fecha 18/09/2021), pp. 62/64y 127/133.

(23) Entre otros: Cadoni, L, Sdnchez, M.E. y Tufion, 1., Las multiples vulnera-
bilidades que afectan especialmente a NNAPES, informe especial de marzo de 2021,
realizado por Observatorio de la Deuda Social Argentina de la Universidad Caté-
lica Argentina y Church World Service Latinoamérica y Caribe, disponible online
en http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/


http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf

CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 11

Por un lado, tenemos el impacto generado en los niflos mdas pequenos
que conviven con sus madres en la cércel, que ha sido objeto de estudio
desde las disciplinas médica, psicoldgica y social, hallando un estudio
que tenderdn a alcanzar menor estatura que la media, tener mayor que la
media; mayor indice de riesgos emocionales; menor nivel de desarrollo que
el normal; y que sus madres tienen menos conocimientos de crianza que
la media®. Sufren las mismas carencias, controles y restricciones que su-
fren sus madres en cuanto a la higiene, salubridad y falta de alimentacién
nutritiva que acarrea la “prisionizacion” (esta palabra es de uso en la tema-
tica para referirse a la situacién de encarcelamiento). Generalmente todos
esos elementos, de no ser proveidos por algin familiar o amigo por fuera del
ambito carcelario, suelen ser insuficientes®?. Los nifios que convivan con
sus madres en prision experimentaran una falta de contacto con el mundo
exterior, encontrdndose probado que normalmente aquellas mujeres que
deciden retener a sus hijos consigo, suelen hacerlo porque no cuentan con

Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-
afectan-NNAPES-VE.pdf (consultado con fecha 02/04/22); Lejarraga, Berardi, Ortale,
Contreras, Sanjurjo, Lejarraga, Martinez Caceres y Rodriguez, “Crecimiento, desa-
rrollo integracién social y practicas de crianza en nifios que viven con sus madres
en prision, publicado en Arch Argent Pediatr 2011; 109 (6), pp. 485/491, disponible
online en https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/handle/11746/4342/11746_4342.
pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y (consultado con fecha 02/04/22); Saavedra,
Lappado, Bango y Mello, Invisibles: Hasta cudndo?, estudio coordinado por Church
World Service América Latina y Caribe y Gurises Unidos, 2014. Ver también desde el
punto de vista sociojuridico: Ver, por ejemplo: Mds alla de la prisién: Maternidades,
paternidades e infancias atravesadas por el encierro, investigacién dirigida por la
Procuracién Penitenciaria de la Nacidn del ano 2019, disponible online en https://
www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf (consultado con fecha 02/04/22); Mu-
jeres en prisién: Los alcances del castigo, investigacion realizada conjuntamente por
CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién y Procuracién Penitenciaria de
la Nacidn, del afo 2011, disponible online en: https://ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/
Mujeres%20en%20prision.pdf (consultado con fecha 02/04/22); Mujeres Madres con
ninos y ninas en contexto de encierro, informe de situacién desarrollado por la De-
fensoria del Pueblo de la Provincia de Buenos Aires, disponible online en https://
www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_1(1).pdf
(consultado con fecha 02/04/22).

(24) Lejarraga, Berardi, Ortale, Contreras, Sanjurjo, Lejarraga, Martinez Céceres
y Rodriguez, “Crecimiento, desarrollo integracién social y practicas de crianza en
ninos que viven con sus madres en prisién, publicado en Arch Argent Pediatr 2011;
109 (6), pp. 485/491, disponible online en v109n6a05.pdf (scielo.org.ar) (consultado
con fecha 20/07//22), p. 6.

(25) Maés alla de la prision: Maternidades, paternidades e infancias atrave-
sadas por el encierro, investigacién dirigida por la Procuracién Penitenciaria de la
Nacién del afo 2019, disponible online en https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-
prision.pdf (consultado con fecha 02/04/22), p. 194; “Puniciéon & Maternidad. Acceso
al arresto domiciliario’, informe elaborado conjuntamente por el Centro de Estudios
Legales y Sociales, Procuracién Penitenciaria de la Nacién y Ministerio Ptblico de la
Defensa, afio 2015. Disponible online en: https://www.cels.org.ar/web/wp-content/
uploads/2011/04/Mujeres-en-prision.pdf (consultado con fecha 18/09/2021); p. 18.


http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf
http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf
https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/handle/11746/4342/11746_4342.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://digital.cic.gba.gob.ar/bitstream/handle/11746/4342/11746_4342.pdf-PDFA.pdf?sequence=1&isAllowed=y
https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf
https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf
https://ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/Mujeres%20en%20prision.pdf
https://ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/Mujeres%20en%20prision.pdf
https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_1(1).pdf
https://www.defensorba.org.ar/imgs/comunicados/file/PROGRAMA_MUJERES_1(1).pdf
http://scielo.org.ar/pdf/aap/v109n6/v109n6a05.pdf
https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf
https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf
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otros familiares que puedan hacerse cargo de ellos. Por ello, es posible que
no existan familiares que puedan hacer conocer a estos nifnos el mundo ex-
terior, pues de hecho son pocas las que reciben visitas cuando se encuen-
tran en estas condiciones 9,

Por otra parte, estan los nifios y adolescentes que tienen a su progeni-
tora en situacién de encarcelamiento, pero que no residen con ella en pri-
sién. Las investigaciones®”) que tienen a ellos como protagonistas resaltan
que, generalmente, , asumen tareas de cuidado respecto de otros familiares
(entre hermanos, por ejemplo); tienden a una mayor inestabilidad educa-
cional (abandono, repitencia), sufren un estigma que la prisionizacién de
sus padres; tienden a desarrollar actividades econémicas para favorecer
a sus familias (trabajo infantil), ello atento que con la prisionizacién del
adulto, se suele perder la fuente de ingresos®®. También se resalta que, res-
pecto al porcentaje general de condiciones socioecondmicas en nifos, los
que tienen un progenitor en situacién de encarcelamiento, pertenecen en
un mayor numero a hogares de bajo nivel socioecondmico; tienden a una
mayor inseguridad alimentaria; y el progenitor restante suele ser trabajador
marginal ®?,

H. Balance de la seccion

;Qué nos dicen los datos precedentes? A continuacion, se intenta un
andlisis preliminar de los que muestran las estadisticas:

(26) Mujeres en prisién: Los alcances del castigo, investigacion realizada con-
juntamente por CELS, Ministerio Publico de la Defensa de la Nacién y Procuracién
Penitenciaria de la Nacidn, del afio 2011, disponible online en: https://ppn.gov.ar/
pdf/ejestematicos/Mujeres%20en%20prision.pdf (consultado con fecha 02/04/22),
pp- 172/174.

(27) Maés allé de la prisién. Paternidades, maternidades e infancias atravesadas
por el encierro” Procuracién Penitenciaria de la Nacién, ano 2019, pp.62/65. Dispo-
nible online en: https://www.ppn.gov.ar/mas-alla-de-la-prision.pdf (consultado con
fecha 18/09/2021); y especialmente Cadoni, L, Sdnchez, M.E. y Tunon, L., Las mul-
tiples vulnerabilidades que afectan especialmente a NNAPES, informe especial de
marzo de 2021, realizado por Observatorio de la Deuda Social Argentina de la Univer-
sidad Catélica Argentina y Church World Service Latinoamérica y Caribe, disponible
online en http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20
Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabili-
dades-afectan-NNAPES-VE.pdf

(28) Ibid.

(29) Cadoni, L, Sanchez, M.E. y Tunon, 1., Las mdltiples vulnerabilidades
que afectan especialmente a NNAPES, informe especial de marzo de 2021, rea-
lizado por Observatorio de la Deuda Social Argentina de la Universidad Catélica
Argentina y Church World Service Latinoamérica y Caribe, disponible online en
http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/
Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-
afectan-NNAPES-VE.pdf


https://ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/Mujeres%20en%20prision.pdf
https://ppn.gov.ar/pdf/ejestematicos/Mujeres%20en%20prision.pdf
http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf
http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf
http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf
http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf
http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf
http://wadmin.uca.edu.ar/public/ckeditor/Observatorio%20Deuda%20Social/Documentos/2021/2021-OBSERVATORIO-Informe%20Especial-Vulnerabilidades-afectan-NNAPES-VE.pdf
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1. Las mujeres en situacion de cércel constituyen un grupo diferenciado
respecto de los hombres en situaciéon de cércel, al poseer caracteristicas
propias, que ameritan un andlisis por separado.

2. Las mujeres en situacién de carcel son en su gran mayoria ma-
dres de hijos menores de edad y el cuidado de esos hijos menores de
edad no estd regularizado ni considerado, pese a que los nimeros in-
dican que no se encuentran —salvo en un porcentaje muy menor— a
cargo del otro progenitor. Esta incerteza del cuidado implica una falta
de registro de su situacién cuando se encuentran en un estado espe-
cialmente vulnerable.

3. Aun en los casos en que se autoriza el cuidado de los hijos menores de
5 afos a cargo de la madre en situacién de cércel, esos casos se dan en un
bajo porcentaje o no hay registros claros de cdmo se da. Asimismo, las con-
diciones de convivencia de los nifios en prisién son deficientes.

Ademds, no hay un porcentaje comparativo respecto de cuantas mujeres
con hijos menores de 5 anos eligen alguna de esas dos opciones y cuantas
deciden no hacerlo.

Primeramente, contar con ese porcentaje comparativo seria util para
analizar la conveniencia e incidencia de esos institutos. Seguidamente, re-
sulta esencial contar con mds informacién sobre esas modalidades de cui-
dado si queremos considerar las ventajas y desventajas concretas de estas
alternativas.

Ahora bien, en todos los casos de conservacion del cuidado, se observan
diversas dificultades en el ejercicio efectivo de ese cuidado. En los casos en
que las madres no se encuentran a cargo del cuidado de los hijos menores
de edad, ese cuidado no parece estar encuadrado juridicamente. Como
hemos dicho, esta invisibilizacién implica quitar la posibilidad de pensar
soluciones para esos nifios y adolescentes, cuando estdn en una evidente
situacién de vulnerabilidad.

4. Por otra parte, la vinculacién que pueden llegar a conservar con sus
madres es deficiente, segtin se ha visto de los nimeros expuestos en cuanto
alasvisitas carcelarias y posibilidad de salidas transitorias. El contacto mas
fluido ocurre por via telefonica.

Esto significa una vulneracién al derecho a la vida familiar de tanto
madres como ninos, al ser un impacto especialmente negativo para éstos
altimos, por cuanto crecer en familia es un derecho fundamental para el
pleno desarrollo de sus derechos.

5. El impacto de la prisionizacién en los nifos es evidente y grave, tanto
en el caso de los mas pequenos que conviven con sus madres en el estable-
cimiento penitenciario; como asi también aquellos cuyas madres estan en
situacion de cércel.
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2. La situacion juridica

A. Introduccion

En esta seccidn se expondrédn las normas que rigen la vida privada y fa-
miliar de las madres en situacidn de cércel y sus hijos menores de edad.

Antes de comenzar, debo adelantar que hay ramas juridicas que se en-
trelazan. Mencionaremos normas del &mbito penal, del &mbito civil y del
ambito internacional. Esta variedad normativa no necesariamente implica
una cooperacién interjurisdiccional por estas personas. Esto es, existe un
sistema normativo variado, pero no existe armonizacion o sistematizacion
entre estas diversas normas.

La normativa aplicable la expondremos segun la rama juridica a la que
pertenezcay la jurisprudencia elaborada al respecto.

B. Normas del ambito penal
I. Ley 24.660 de Ejecucion de la Pena

En tanto las mujeres en situacién de carcel se encuentran cumpliendo
una pena o prisién preventiva tras procesamiento, rige en la materia la Ley
24660 de Ejecucion de la Pena Privativa de la Libertad (en adelante LEP).

i. Los principios que marca la Ley 24660

Esta ley fija estos principios como guias de interpretacion e integracion
en lo referente a la ejecucion de la pena.

En el articulo primero se refiere a la resocializacion y rehabilitacion de las
personas privadas de su libertad como objetivos y finalidades de la pena. Ve-
remos después como en este principio se apoyan otras previsiones de la ley,
como lo es la vinculacién familiar y social. En el articulo segundo se refiere a
un principio de gran importancia, que es el de reserva o de no extension de la
pena, el cualimplica que ala persona privada de su libertad no sele puede res-
tringir ninguna otra libertad ni ningtn otro derecho por fuera de la libertad
ambulatoria. Por ello, la persona privada de sulibertad podra ejercer todos los
demés derechos, en pie de igualdad con cualquier otra persona, pues de otra
manera se estaria violando este principio, generando una suerte de capitis
deminutio. Este principio reenvia al articulo 18 de la Constitucién Nacional.

De estos principios, se escinden también otros tantos, como es, por
ejemplo, el principio de prohibicion de tratos crueles, inhumanos o degra-
dantes; el principio de personalizacion en la ejecucion de la pena; el prin-
cipio de preferencia por la ejecucion de la pena en establecimientos abiertos o
semiabiertos, entre otros.

El articulo tercero se refiere al principio de control judicial, esto es, que
todo lo que tiene que ver con la ejecucién de la pena tiene que validado por
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un juez. En este sentido, existen los Juzgados de Ejecucién Penal, que se en-
cargan de velar por lalegalidad en la ejecucién de la pena. Cabe preguntarse
si este control judicial, implica solamente una mera supervision reactiva, o
siimplica —ademés— una oficiosidad en buscar la proteccién y garantia de
los derechos de las personas privadas de sulibertad. Esto en tanto el articulo
mencionado dice que el juez “garantizara el cumplimiento de las normas
constitucionales, los tratados internacionales ratificados por la Republica
Argentina y los derechos de los condenados no afectados por la condena o
por laley”.

Desde la doctrina, se sefialan otros principios que se derivarian del
marco juridico de esta Ley, como el de respeto a la dignidad de la persona
privada de su libertady el principio de no marginacion (esto es, la prevision
de mecanismos para aminorar el efecto de aislamiento que el encarcela-
miento produce)©?,

Excurso: la importancia de los principios

Respecto de los principios juridicos, una orientacién ecléctica identifica la
existencia de principios juridicos positivos sectoriales, en el entendimiento que
“cada... rama del derecho positivo esta animada por uno o varios principios re-
guladores que aquellas pretenden traducir con mayor fidelidad a través de la
particular estructura formal normativa®?”, Asimismo, otro autor acuerda que
cada una de las partes del Derecho “se diferencia por principios que son propios
de cada una (de las ramas del derecho), sin perjuicio de la aplicacién a ambas
de principios comunes o generales del derecho®?”, Identificamos los principios
recién descriptos como propios de la rama a la que pertenecen, esto es del de-
recho penal de ejecucion de la pena. Esto es, sectoriales.

Ahora bien, la importancia de estos principios no se agota en que estén
formulados en normas y que sean fines a los que tendamos, en la interpre-
tacion de las normas.

Entendemos, desde una posicion iusnaturalista, a la cual adscribimos,
que los principios juridicos, en tanto la ciencia juridica es una préctica, y en
tanto el derecho es algo que se realiza en la conducta concreta que realiza lo
justo, como inducidos de la experiencia practica. Esos principios secunda-
rios o sectoriales “dependen més ain de la experiencia, en la medida en que
se deducen... de los primeros©?”,

(30) Casola, Laura, “Restriccion de derechos no afectados por la condena’; pu-
blicado en Diario La Ley, de fecha 07/11/2013, p. 5y cita online en el sitio web de La
Ley: AR/DOC/3890/2013.

(31) Vigo, Rodolfo, Interpretacién Juridica, Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 1999, p. 116.

(32) Lamas, Félix, La Experiencia Juridica, Instituto de Estudios Filoséficos
Santo Tomés de Aquino, 1991, p. 503.

(33) Ibidem anterior, p. 506.
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De esta manera la realizacién de los principios se da mediante la préc-
tica: “el habito de los primeros principios... se perfecciona con la prudencia;
de ahi que es necesario considerar con atencién aquello que opinan y sen-
tencian los hombres de experiencia... de los asuntos précticos... porque
tienen ojos de experiencia...juicio acerca de lo operable, ven los principios
practicos®?”. En definitiva, los principios juridicos exigen “que su aplicacion
se adapte a la sinuosidad de una materia especialmente contingente "

Con este pequeno desarrollo vamos a lo siguiente: la normativa nos
provee de principios. No es posible que estos principios queden como mera
interpretacion y admiracién de lo precioso de su inclusién en las normas.
Es preciso que estos principios se materialicen en conductas concretas por
y hacia las personas por las cuales han sido formulados porque, de lo con-
trario, de nada nos sirven.

En este sentido, en el &mbito jurisdiccional, donde es posible hacer pal-
pable el derecho, una razonamiento judicial adecuado exige no dejar de
lado el plano axiol6gico®®). Integrar los principios a la vida del derecho es
un reclamo de justicia.

ii. Las normas relativas a la vida familiar

El capitulo XI de la Ley 24660 se refiere a las relaciones familiares y so-
ciales dela persona privada de su libertad. A lo largo de sus nueve articulos se
refiere al modo de comunicacién del interno con sus familiares y allegados, al
hacer referencia a las visitas, salidas y a las comunicaciones telefénicas, esta-
bleciendo en su articulo 158 la periodicidad y privacidad de esa vinculacion.

También a estos efectos es relevante el capitulo XII sobre la asistencia
social. El articulo 168 expresamente dice que “las relaciones del interno con
su familia, en tanto fueren convenientes para ambos y compatibles con su
tratamiento, deberdn ser facilitadas y estimuladas”. En ese sentido, surge
una obligacién para promover esa vida familiar, como un direccionamiento
hacia lareinsercion o rehabilitaciéon. También, el articulo 169 menciona que
al interno “se le prestard asistencia moral y material y, en la medida de lo
posible, amparo a su familia”. En este articulo se menciona que la asistencia
“estard a cargo de érganos o personal especializado, cuya actuaciéon podra
ser concurrente con la que realicen otros organismos estatales y personas o
entidades privadas con personeria juridica”.

Finalmente, una interaccion normativa: el articulo 170 menciona la ne-
cesidad de proveer a la representacion juridica de la persona privada de su

(34) Aristdteles, In ethicorum, LVI, Lec IX, n. 1254, citado por el autor precitado,
p. 506.

(35) Lamas, Félix, La Experiencia Juridica, Instituto de Estudios Filoséficos
Santo Tomés de Aquino, 1991, p. 507.

(36) Vigo, Rodolfo, Interpretacion constitucional, p.231.
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libertad en los términos del art. 12 del Cédigo Penal, esto es, el articulo que
se refiere al régimen de curatela, que mencionaremos mds adelante. Ello
debiera significar un indicio de cooperacién interjurisdiccional.

iii. Las normas relativas a los establecimientos de mujeres

Toda vez que el régimen de los establecimientos penitenciarios es de
separacion por sexo, la Ley 24660 dedica una seccién del Capitulo XV a los
Establecimientos para Mujeres.

Los temas tratados en esta seccién son principalmente dos. El primero
es relativo a preferencia (e incluso exclusividad) de personal penitenciario
femenino. El segundo tiene que ver con el embarazo y primeros afios de vida
de los hijos menores de edad de estas mujeres. En ese sentido, se refiere a la
necesidad de adaptacién de los establecimientos carcelarios y al régimen
de disciplina disminuido para las mujeres que cursen un embarazo. Asi-
mismo, respecto de los hijos pequenos (por la tltima modificacion de ley,
serfa hasta los cinco afios) prevé, por ejemplo, que las normas del estable-
cimiento no intervengan en el cuidado al hijo o con el periodo de lactancia;
la organizacién de jardines maternales a cargo de personal calificado vy,
especialmente interesante, en su articulo 196 la obligacién de la autoridad
penitenciaria de dar intervencion a la autoridad judicial o administrativa
que corresponda cuando los hijos que pasen los cinco afios no puedan con-
tinuar el cuidado a cargo del otro progenitor.

iv. Las normas especificas sobre el cuidado de los hijos menores de edad
por parte de las mujeres madres en situacién de carcel

Existen dos previsiones en este sentido. La primera de ellas, en el arti-
culo 195, es la posibilidad de que la interna retenga a sus hijos en el estable-
cimiento penitenciario, hasta que cumplan los cinco afios. Por eso mismo,
como mencionamos, la ley prevé la organizacién de jardines maternales a
cargo de personal calificado.

La segunda posibilidad es la del arresto domiciliario que esté prevista
en el articulo 32 inciso f. Se dispone la facultad del juez de ejecucién penal
de otorgar este arresto domiciliario, durante el mismo lapso etario, eso es,
hasta la edad de cinco anos del hijo menor de edad. En el mismo espiritu,
el inciso e) dispone que la mujer que se encuentre cursando un embarazo
también gozar de la prisién domiciliaria.

Analizaremos estas dos alternativas por separado.
- Posibilidad de retener a los hijos consigo

Enrelaciéon con esta posibilidad, la Ley de Proteccién Integral de Nifios,
Ninasy Adolescentes 26061, prevé en su articulo 17 la especial asistencia a
la mujer privada de su libertad durante el embarazo y parto, que se le pro-
vean elementos necesarios para la crianza, y la facilitacién del contacto
con la familia ampliada durante el periodo que el nifio pertenezca en pri-
sién junto a su madre.
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Tal como resaltan desde la doctrina la “convivencia de los nifios en pri-
sién junto a sus madres permite preservar el vinculo materno-filial, lo que
resulta fundamental sobre todo en nifios de corta edad, aunque expone alos
menores a un lugar inadecuado para su crecimiento y desarrollo®?”,

La misma autora resalta la ausencia de mayor regulacién sobre un tema
tan delicado. Asi, no existe regulacion sobre el proceso para autorizar que
la madre pase a residir junto su hijo en prision; el tema del consentimiento
del otro progenitor; la posibilidad de decidir anticipadamente el egreso; o la
modalidad de este tiltimo cuando el nifio cumple los cinco afios; entre otros
varios aspectos. Sefiala la autora que, ante esta ausencia de regulacion, el
Estado deberia tomar cartas en el asunto, puesto que “no puede limitarse
a lo punitivo®®”, Otra autora menciona que preciso que para habilitar el
ingreso a prisién de los nifios se realice una “evaluacién concreta del caso
paraindagar en la realidad de esa familia y las posibilidades alternativas de
cuidado®?”.

En similar sentido, la autora recién citada resalta la necesidad de que
los organismos administrativos se involucren en la situacién de estos, por
cuanto es necesario que “se visibilice a los ninos/ as que conviven con su
madre encarcelada como sujetos de derechos, y su situacién integre las
preocupaciones basicas del SPPD como eje para la modificacién de la ac-
tuacion estatal frente a estas situaciones "

Jurisprudencialmente, cabe mencionar la Acordada 02/2020“) de la
Cémara Federal de Casacién Penal, que en oportunidad de la irrupcién
de la pandemia, recomendé a todos los magistrados que pusieran especial
empeno en el seguimiento de las normas internacionales en la materia, en
cuanto a la preferencia del arresto domiciliario frente a la acentuacién de
las carencias con motivo de la pandemia para mujeres madres de hijos pe-
querios, a los fines de mayor tutela de estos grupos vulnerables.

En suma, como surge de los péarrafos precedentes, hay una notable pre-
ferencia doctrinal e internacional por la concesién del arresto domiciliario,
por lo que es oportuno que nuestro préximo tema a tratar sea justamente la
posibilidad de acceso a dicho beneficio.

(37) Monclts Mas6, Marta, “Mujeres con hijos en prisién. Comentario a los
articulos 195 y 196’ publicado en Revista Asociacién Pensamiento Penal, dispo-
nible online en: https://www.pensamientopenal.com.ar/comentadas/46511-arti-
culos-195-y-196-mujeres-hijos-prision (consultado con fecha 02/04/22), p. 3.

(38) Ibidem anterior, p.14.

(39) Guereno, Indiana, “Regulacion de la prision domiciliaria de mujeres ma-
dres’, DPyC, ndmero de diciembre de 2019, p.158, cita online en el sitio web de La Ley
AR/DOC/2512/2019.

(40) Serdan, Florencia y Zuniga Basset, Maria, “Especial vulnerabilidad de la
mujer en situacién de encarcelamiento’, en vias de publicacién por Editorial La Ley.

(41) Disponible online en: http://universojus.com/UJ-192_acordada-n2 (con-
sultado con fecha 02/04/22).


https://www.pensamientopenal.com.ar/comentadas/46511-articulos-195-y-196-mujeres-hijos-prision
https://www.pensamientopenal.com.ar/comentadas/46511-articulos-195-y-196-mujeres-hijos-prision
http://universojus.com/UJ-192_acordada-n2
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- Posibilidad de arresto domiciliario

El articulo se refiere a que el juez “podrd disponer el cumplimiento de la
pena impuesta en detencion domiciliaria”, entendiéndose facultativo para
el juez de ejecucion. Esto implica que hay que pensar cudles son los requi-
sitos para acceder al beneficio. No hay normativa que indique cudles son.
Por ello, la elaboracién de requisitos ha ido de la mano de la doctrina y la
jurisprudencia.

Por un lado, abultar la cantidad de requisitos exigidos para la concesién
del beneficio, es considerado por algunos como obstruyente de la finalidad
de la norma que seria conceder un marco de cumplimiento menos gravoso
de la pena para personas que se encuentran en condiciones de especial vul-
nerabilidad.

Por otra parte, relajar demasiado los requisitos, significa para otros un
exceso de gasto estatal en controlar el cumplimiento de la pena en situa-
ciones cuando los sujetos contemplados por la Ley 24660 estarian lo mismo
en buenas condiciones de salud psicofisica cumpliendo su pena en los esta-
blecimientos penitenciarios. Se menciona que generaria un aumento inne-
cesario del riesgo procesal de fuga o evasion.

Pasamos entonces a estudiar los requisitos generados pretorianamente.
Requisitos para el otorgamiento de la prision domiciliaria:
- Requisitos exigidos por la norma

Hay algunos requisitos basicos, que deben estar cubiertos, que si se en-
cuentran sefialados por la norma: tal esto es, el hecho de estar cursando un
embarazo, o tener a cargo un nifio o nina menor de cinco anos, tal como
surge del articulo 32 de la LEP. Por ello, con la acreditacién de estos dos he-
chos, ya mediante certificado médico o mediante partida de nacimiento de
los menores, serian requisitos bésicos a la hora de solicitar el otorgamiento
del beneficio.

- Requisitos elaborados pretorianamente y su uso y andlisis doctrinal

Mientras que, en el otorgamiento de la prisién domiciliaria por motivo
de embarazo, los requisitos giran en torno a motivos de salud; cuando el mo-
tivo es tener niflos menores de cinco afos a cargo, los requisitos giran sobre
mismos nifos sobre su cuidado, su estado y la responsabilidad parental.

Requisito comtn a ambos ellos serd sin embargo la existencia de un
domicilio certero, que de por si necesariamente viene a excluir a personas
en una situacion habitacional deficiente o inestable, lo mismo a mujeres de
nacionalidad extranjera, que normalmente terminan en situacién de encar-
celamiento por infraccion a la Ley de Estupefacientes, por delitos menores
como narcomenudeo; sin que la ley prevea de manera evidente alguna faci-
litacidn de la obtencion de un domicilio para estas personas.
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- Requisitos en caso de embarazo

Se ha exigido a la mujer embarazada que pretenda acceder al beneficio
de prisién domiciliaria: que ésta haya tenido una preocupacién por su es-
tado de gravidez, en este sentido se ha denegado el beneficio a una mujer
que pese a su estado de embarazo no habia realizado ningtin control pre-
natal“?; como asi también que el embarazo avance con ciertas dificultades
de salud para la mujer, pues de lo contario —similarmente a la apreciacién
que se realice cuando la prisién domiciliaria es solicitada por alguien cur-
sando una enfermedad— se considera que no es en nada gravoso continuar
cursando el embarazo en prision, no justificdndose la dificultad que im-
plica el control del cumplimiento domiciliario ®?.

Cabe adelantarse a apuntar dos cuestiones, como son la dificultad que
puede encontrar la mujer cursando un embarazo en poder realizarse los
controles prenatales en prisién, pues la asistencia médica podria ser defi-
ciente: entendemos que ello debe ser considerado por el juez. Asimismo,
puede resultar dudoso someter al estado de embarazo las mismas reglas
que las exigidas para un estado de enfermedad.

- Requisitos en caso de tener un nifilo/a menor de cinco afios a cargo

Advierte un autor que “la inclusion de las madres de menores entre los fa-
vorecidos del régimen especial de cumplimiento de las medidas restrictivas de
la libertad no tiene por objetivo mejorar la calidad de la detencion de la cau-
sante, sino que obedece al deber de proteccion integral de los nifios y nifias, y
responde a la necesidad de cohesion familiar y al interés superior del nifio...
se posibilita que las consecuencias de la privacion de la libertad que sufren las
madres, no se trasladen a los hijos menores“*?”, En esta tltima apreciacién
vemos una conexion con el principio de no trascendencia de la pena.

Coincidimos en que el foco de la concesidn de este beneficio debe ra-
dicar en el mejor interés del nifio, pues el juez debe centrar su mirada en la
persona mds vulnerable. Ello sin perjuicio de advertir que, de concederse
el beneficio en atencién al superior interés del menor, ello coadyuvaria de
manera directa al derecho a la vida familiar de la mujer en situacién de en-
carcelamiento, contribuyendo a la readaptacion y resociabilizacién.

A continuacion, los requisitos que se han ido creando jurisprudencial-
mente.

(42) Céamara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, sala I,
“C., Y. L” fallo de fecha 07/04/2009, LA LEY, 2009-D, 138 - DJ, 07/10/2009, 2866, AR/
JUR/13753/2009

(43) Cémara Federal de Casacién Penal, SalaII, “A. C., F. de M. s/ recurso de ca-
sacion’, fallo del 20/09/2013

(44) Bianchi, Luciano, “Prisién domiciliaria. Mujeres con hijos menores’; DPyC
2019 (mayo) ,p. 192, cita online en el sitio web de La Ley AR/DOC/391/2019.
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- Requisito de estado de abandono

Es usual encontrar en los fallos que deniegan el beneficio de prisién do-
miciliaria, la exigencia de que los hijos se encuentran en una situacién de
vulneracién de derechos®, o en estado de necesidad“?, o de inseguridad
material o moral®?), estén en una situacién de riesgo o ésta se haya visto
agravada por la detencién de la madre “®).

Generalmente, estas apreciaciones realizadas por los Tribunales van de
la mano de que los nifios se encuentran a cargo de otro familiar, por lo que,
al encontrarse bajo el cuidado de otro adulto, se excluye la justificacién y la
necesidad de que la progenitora deba hacerse cargo de ellos.

Parece dudoso requerir acreditar un extremo como la situacién de aban-
dono de los nifios para justificar el beneficio. Asimismo, nos preguntamos
si esos Tribunales que deciden de esa manera constatan de alguna manera
que el cuidado que se encuentran recibiendo los nifios de mano, de mano
de esos familiares, sea adecuado, o si aquellos familiares son idéneos para
el cuidado. Finalmente, el derecho a la vida familiar del nifio, en cualquier
caso, se encuentra afectado.

- Requisito de peligro en la salud de los hijos

En similar sentido al anterior, se otorgé el arresto domiciliario cuando
se entendi6 que una hija menor de la interna requeria cuidados especiales
debido a problemas neurolégicos®?; o cuando el recién nacido tuvo pro-
blemas de salud®?. Sin embargo, fue denegado en un caso similar cuando
la interna desconocia las necesidades y cuidados que requeria su hijo con
discapacidad ®V.

Nuevamente, hay una asimilacién a otras causales de otorgamiento de
la prisién domiciliaria, como por tener a cargo una persona con discapa-
cidad, cuando debiera existir independencia entre las causales.

(45) CFCasacionPenal, salaIV, Q. A., O.s/ recurso de casacién, 31/08/2015, Sup.
Penal 2015 (diciembre), 72, AR/JUR/32981/2015

(46) CNFedCrimCorr., sala II, G B, A Z s/ arresto domiciliario, 20/11/2014, D]
10/06/2015, 54, AR/JUR/65596/2014.

(47) CFCasaciénPenal, sala IV, R., E B. s/ recurso de casacion, 13/12/2013, La
Ley Online, AR/JUR/98895/2013.

(48) “Maglio, Albana M. L.” (causa 3014, rta. el 22/4/2009) el Trib. Nac. Oral
Crim. n. 9 (recogido por Sevillano, Lisandro y Taubas, Martin P, “Actualidad en juris-
prudencia de los tribunales orales 2 2009, RDP 2009-11, 1930)

(49) CNFedCrimCorr., salal, Q. R., G. C. s/ arresto domiciliario, 26/06/2014, LA
LEY 12/09/2014, 7, LA LEY 2014-E, 305, LLCABA 2014 (diciembre), 605 Con nota de
Natalia Ohman, AR/JUR/30322/2014.

(50) CFCasaciénPenal, sala III, F,, A. M., 12/07/2013, LA LEY 2013-E, 131, Sup.
Penal 2013 (septiembre), 57, D] 02/01/2014, 57, AR/JUR/27979/2013

(51) CFCasaciénPenal, salal, S.R., L. F. s/ recurso de casacion, 17/03/2014, AR/
JUR/7247/2014
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- Requisito de realizacion de informe socioambiental

Enteramente prudente y razonable encontramos este requisito, en
cuanto a poder realizar una tarea de contralor sobre el lugar donde resi-
diran la madre junto con sus hijos. Asi ha sido requerido por la CAmara Na-
cional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal “con el objeto
de comprobar los extremos apuntados por la defensa en punto a la constitu-
ci6n de la familia de la encartada®?”.

- Requisito sobre el ejercicio de la responsabilidad parental

Algunos fallos han considerado que no era posible el otorgamiento del
beneficio con fundamento en el art. 12 del Cédigo Penal (en adelante, CP)y
las normas concordantes del C6digo Civil y Comercial de la Nacién (en ade-
lante CCCN), ya que éstas dltimas establecen que cuando la pena es mayor
a tres anos se suspende la responsabilidad parental. Estando suspendida
la responsabilidad parental, se entendié que la progenitora no tenia legiti-
macion procesal para peticionar por el cuidado de sus hijos, siendo por ello
completamente improcedente el otorgamiento del beneficio ®?).

En este sentido, cabe advertir una falta de interaccién normativa, por
cuanto si la normativa penal contempla el otorgamiento de la prisién do-
miciliaria por un periodo de los primeros cinco afios de vida del menor; y
la normativa civil suspende la responsabilidad parental a partir de los tres
anos de condena, hay una antinomia. Ya estudiaremos la ley civil mencio-
nada.

- Requisito de exclusion por limite etario

La doctrinay la jurisprudencia® han usado el limite etario establecido
por la norma, marcado en la edad de cinco afnos, como argumento tanto
para denegar el pedido de arresto domiciliario, en una interpretacion res-
trictiva; como para concederlo, al ir més alléd del texto legal estricto.

Diegues refiere que no es posible revocar la concesion de arresto do-
miciliario por que el nino haya alcanzado los cinco anos, sino que “sera
necesario emprender un andlisis integro de todas las circunstancias ac-
tuales que el caso presente, a fin de decidir el asunto a la luz del interés su-
perior del nifio®»”, Otra autora va més all4 en su valoracién hasta afirmar

(52) Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal,
sala I, 21/02/2008, con comentario de Chirivini, Claudia, LA LEY, 2008-B, 702 - D],
30/04/2008, 1186 - AR/JUR/271/2008

(53) Inchausti, Santiago, Médngano, Maria Alejandra y Rodriguez Ponte, Juan
T., “Actualidad en la jurisprudencia de la Cdmara Federal de Casacién Penal 1/2012’,
RDP 2012-6, 1019 la sala 22 a en “Gonzalez”( Causa 12921, reg. 18756, del 16/6/2011

(54)

(55) Diegues, Jorge A., “Prisién domiciliaria a mujeres con hijos menores’,
Diario La Ley, ejemplar de fecha 06/07/2016, p. 1.



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 23

la inconstitucionalidad del limite fijado en cinco afios por cuanto irfa en
contra de principios tales como la “prohibicion de trascendencia de la pena,
el interés superior del nifno y la nifia, el derecho a la salud integral segtin la
Organizacién Mundial de la Salud, el principio de igualdad ante la ley, la
garantia de no discriminacion, el principio de humanidad y dignidad y el
principio pro homine®®”

Un precedente judicial se pronuncia a favor de una lectura amplia de la
norma, afirmando que “el limite legal de cinco anos previsto por el articulo
32, inc. f) de la ley 24.660 debe ser entendido de modo orientativo y nunca
aplicarse ex ante en forma automadtica para todos los casos, pues claro esta
que un menor de edad atn puede requerir de los cuidados y proteccién de
su progenitora pasado ese limite etario 7",

Vale hacer referencia a la Resolucién 808 - E/2016 del Ministerio de
Justicia y Derechos Humanos de la Nacién, que aprobé el Protocolo para
la Asignacién Prioritaria del dispositivo electrénico de control®®, con un
orden de prioridad para la asignacién de dispositivos electrénicos de con-
trol, necesarios para la asignacién del beneficio de prision domiciliaria,
figurando primeras tres categorias en orden de prioridad: “1) mujeres em-
barazadas; 2) Madres de nifios menores de CINCO (5) afios o de una per-
sona con discapacidad, a su cargo; 3) Madres de ninos entre CINCO (5) y
DIEZ (10) afios, siempre que la autoridad judicial competente considere
razonable otorgar el arresto domiciliario como excepcién a lo previsto
normativamente”.

Criterios interpretativos mencionados en doctrina y jurisprudencia para
el otorgamiento del beneficio:

1. Como hemos mencionado anteriormente, el principio de no trascen-
dencia de la pena es una pauta guia de la Ley 24660, y por ello, deberia estar
lo mismo presente en la interpretacion de los alcances de cada uno de sus
articulos.

Recordemos que este principio es de tipo sectorial, cuyo “esclareci-
miento resulta importante a los efectos de obtener una visién armonica del
derecho positivo®?”, Esto es, a los fines de una armonizacién de la norma-

(56) Guereno, Indiana, “Regulacién de la prisién domiciliaria de mujeres ma-
dres’, DPyC, namero de diciembre de 2019, p.158, cita online en el sitio web de La Ley
AR/DOC/2512/2019.

(57) Cémara Federal de Casacién Penal, Sala II, “M., C. N. s/ recurso de casa-
cién’; publicado en el Suplemento Penal de La Ley, ejemplar de diciembre de 2013 p.
38, y cita online en el sitio web de la Ley AR/JUR/56567/2013.

(58) Disponible online en: D:\livecycle\tmp\pdfg-DMZGDEMSAPPT013_\0d\
a5ff-b52b83-dae128-29f2b2-0cda87-227a63\File.html (infoleg.gob.ar) (consultado
con fecha 10/07/22).

(59) Vigo, Rodolfo, Interpretacién Juridica, Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 1999, p. 116. Ibidem anterior.
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tiva que integra un ordenamiento positivo, es preciso direccionar las nomas
para que lleguen a ese fin. Asi lo exigiria también un razonamiento judicial
adecuado, que incluya la dimensién axioldgica y normativa en su totalidad,
tal como desarrollaremos mds adelante.

En este sentido, algunos autores se han preguntado “;cémo se evita que
la pena trascienda mds allé de lo inevitable a un tercero inocente y -tratan-
dose de un menor- al mismo tiempo, que no afecte el interés superior en su
proteccion...la respuesta es la siguiente: se salvaguarda ambos principios
evitando que, una madre, con un hijo en determinada franja etaria (hasta
cinco anos), se vea en la obligacién de institucionalizar al menor©?”,

Otra autorarefiere, que dadas como estan las normas “En los casos de pri-
vacidn de la libertad respecto de mujeres con hijos menores de edad, la pena
o la medida cautelar inevitablemente afecta a terceros, por lo que el principio
de trascendencia minima de la pena exige que la decisién que se adopte no se
extienda injustificadamente a las personas ajenas al conflicto penal ©V”,

2. Otro vector de anélisis e interpretacion en cuanto al otorgamiento del
beneficio es el principio de interés superior del nifio. Atento la riqueza que
significa el principio, referiremos que es la “maxima satisfaccién, integral y
simultdnea de los derechos y garantias reconocidos©®?”,

Ahora bien, principio ha servido tanto para denegar como para hacer
lugar al otorgamiento del beneficio de prisién domiciliaria.

En un precedente se fall6 a favor del otorgamiento del beneficio, que fue
denegado en primera instancia, a una madre en situacién de carcel con un
hijo de dos afios que convivia con ella en prisién desde su nacimiento, y otro
hijo menor de edad (no consta la edad de este segundo hijo). La primera ins-
tancia habia considerado que las condiciones en que habitaba la madre junto
a su pequeno hijo resultaban adecuadas en tanto cubrian sus necesidades
bésicas. La Sala de Feria de la Cdmara Federal de Casacién Penal consider6
que la instancia inferior no habia tenido en cuenta informes médicos que re-
ferfan diversos problemas de salud que habia atravesado el hijo menor a raiz
de su permanencia en el establecimiento penitenciario y que, finalmente, un
andlisis que tomara en consideracion el interés superior del nifo, requeria
visualizar la buena relacién de cuidado materno-filial, que aconsejaban que,
alos fines de fomentar y sostener este vinculo, se concediera el beneficio©?),

(60) Grisetti, Ricardo Alberto - Grisetti, Alejandra, “Prisién domiciliaria. Mujer
con hijo menor a cargo. Presupuestos para su procedencia; LLNOA, numero de
marzo de 2011, p. 123, cita online en el sitio web de La Ley: AR/DOC/233/2011.

(61) Deymonnaz, Maria Virginia, “Prisién preventiva para mujer embarazada *
DFyP, numero de marzo de 2014, p. 46.

(62) Articulo tercero de la Ley 26061, de Proteccion Integral de los Derechos de
las Ninas, Ninos y Adolescentes.

(63) Causa nro. CPE 16/2016/32/CFC7-CFC3, “Galvano, Celeste de los Milagros
s/ recurso de casacion’; sala de Feria, sent. 29/01/2019 (registrada con el nro. 119/19,
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Otros precedentes en que se concedio el beneficio, mediante la consi-
deracién de este principio, llamaron a intervenir al proceso a la Defensoria
de Menores e Incapaces®?, cuya intervencién no resulta siempre presente
en los precedentes analizados, pese a que resultaria siempre necesaria en
virtud de los intereses de los menores de edad involucrados.

Hemos citado anteriormente como un favorecimiento en este principio
el caso que llevo a la Sala IT de la CaAmara Federal de la Casacién Penal a
extender el beneficio de prisién domiciliaria a una mujer, mds alld del limite
etario de los cinco afios de su hijo®. Alli se hace referencia a que el limite
legal de cinco anos “debe ser entendido de modo orientativo y nunca apli-
carse ex ante en forma automatica”.

Otros fallos, similarmente, han hecho lugar a la concesién del bene-
ficio cuando contemplaron que el otorgamiento daria lugar a un benefi-
cioso contacto de los hijos con su madre, y evitaria “la separacion del recién
nacido de sus hermanos, con el consecuente desmembramiento del niicleo
familiar” ©®. Interesante referencia aqui del derecho a la fraternidad. Tam-
bién se ha hecho lugar al beneficio cuando “el encierro de la imputada en
una unidad penitenciaria resiente el normal desenvolvimiento de la rela-
cioén familiar con afectacion al derecho de los nifios ¢””.,

Ensimilar linea, otro fallo otorga el beneficio al verificar el cuidado irre-
gular y deficitario de los nifios a cargo de otro pariente, otorgando el be-
neficio en tanto “cobra relevancia la presencia de la madre para el normal
desarrollo del crecimiento de los menores, preservando asi el superior interés
de los ninos®9”.

Esta jurisprudencia conecta intimamente el interés superior del nifio
con su derecho a crecer en familia.

firmada por los jueces Ana Maria Figueroa, Eduardo Rafael Riggi y Daniel Antonio
Petrone; citada por Diegues, Jorge A., “Prisién domiciliaria a mujeres con hijos me-
nores’, Diario La Ley, ejemplar de fecha 06/07/2016

(64) Tribunal Oral en lo Criminal N° 13 de la ciudad de Buenos Aires, “Villalba,
Natalia Soledad’, fallo del 26/04/2011, cita online AR/JUR/27788/2011

(65) Camara Federal de Casacién Penal, Sala II, “M., C. N. s/ recurso de casa-
cién’, publicado en el Suplemento Penal de La Ley, ejemplar de diciembre de 2013 p.
38, y cita online en el sitio web de la Ley AR/JUR/56567/2013.

(66) Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional, Sala IV, “E.
M., M. R/, fallo de fecha 18/02/2008, LA LEY Online, AR/JUR/2383/2008, citado por
Diegues, Jorge A., “Prisién domiciliaria a mujeres con hijos menores’, Diario La Ley,
ejemplar de fecha 06/07/2016

(67) Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminaly Correccional, sala I, “Tri-
podi, Eva Susana s/arresto domiciliario’, fallo de fecha 2/06/2009, Sup. Penal de sep-
tiembre de 2009, p. 71, citado por Diegues, Jorge A., “Prisién domiciliaria a mujeres
con hijos menores’, Diario La Ley, ejemplar de fecha 06/07/2016.

(68) Camara Nacional en lo Criminal y Correccional Federal de la Capital Fe-
deral, Sala 12, “C. D., M. M. s/arresto domiciliario’, fallo del 22/5/2014.
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En la doctrina, la consideracién del interés superior del nifio se consi-
dera un aspecto de consideracién esencial para analizar la concesion del
beneficio®. Una autora considera el limite etario de cinco afios del menor
de edad parala concesion del beneficio como inconstitucional ™, segtin ha-
biamos mencionado. No llegando a ese extremo, otro autor afirma que el
andlisis de la concesién del beneficio debe estar centrado en mirada de los
jueces este interés superior, pues es en funcién de éste que existe la posibi-
lidad de otorgar el beneficio ™. Finalmente, otra autora vincula el principio
de no trascendencia de la pena al principio de interés superior del nifio, en-
tendiendo que debe verificarse, en el analisis sobre la concesion beneficio,
sila situacién de hecho existente o el cambio requerido tienen o tendran un
impactara ello en la vida de los nifios que implique que la pena trasciende
hacia ellos 2.

Surge entonces un criterio interpretativo rico, en cuanto la existencia de
un déficit de cuidado de los menores de edad, justifica analizar otros ele-
mentos considerar la concesién del beneficio (asi, el buen vinculo que man-
tuvieran éstos con su progenitora, que les signifique una promocién de su
derecho ala vida familiar; el genuino interés que demostrara ésta, con mas
la posibilidad en su caso de valorar sus capacidades maternales), no siendo
justificable que los jueces sometan esto a extremos, solo concediendo el be-
neficio cuando se encuentran en estado de abandono. Por otra parte, la par-
ticipacién en estos procesos de la Defensoria de Menores nos parece esen-
cial, criterio de garantiay resguardo para que el interés del nifio esté siendo
adecuadamente contemplado.

3. Otros criterios interpretativos que postulan otros autores son: no
taxatividad™ de los supuestos de otorgamiento del beneficio de prisién
domiciliaria, o la necesidad de interpretacién con criterio analégico y de
proporcionalidad ™, todos los cuales tienden a un entendimiento amplio y
teleolégico de la norma.

(69) Ademas de los que mencionaremos, cabe recomendar a Serdan, Florencia,
“El vinculo entre el derecho penal y las relaciones de familia al crisol de los derechos
humanos: ninos y madres en centros de detencién’, en Basset, Ursula y Santiago, Al-
fonso (directores), Tratado de derecho constitucional-convencional del derecho de fa-
milia y de las personas, inédito, a publicarse por Editorial La Ley.

(70) Guereiio, Indiana, “Regulacién de la prisién domiciliaria de mujeres ma-
dres’, DPyC, nimero de diciembre de 2019, p.158, cita online en el sitio web de La Ley
AR/DOC/2512/2019.

(71) Bianchi, Luciano, “Prisién domiciliaria. Mujeres con hijos menores’, DPyC
2019 (mayo) ,p. 192, cita online en el sitio web de La Ley AR/DOC/391/2019.

(72) Del Balzo, Adriana E., “Ley de Ejecucién Penal: restrictivas al interés supe-
rior del nifio’, RDP 2013-6, 01/06/2013, 1195, cita online: AR/DOC/5425/2013

(73) Palliotti, Adriana, “La prisién domiciliaria y la ampliacién de los supuestos
legalmente previstos como resultado de una interpretacién integral y operativa de la
normativa nacional e internacional’, RDP 2008-5, 764, AR/DOC/8991/2012

(74) Arocena, Gustavo A., “Detenciéon domiciliaria de madres de nifios me-
nores de cinco anos o de una persona con discapacidad a su cargo’; DPyC 2011 (no-
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Excurso: el derecho a la vida familiar

A este derecho se lo suele analizar en combinacién con el derecho a la
privacidad. Asi hablamos del derecho a la vida privada y familiar, encon-
trandose contenido en la mayoria de los instrumentos internacionales. Asi,
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en su articulo 12;
Declaraciéon Americana de los Derechos Humanos, en su articulo 5; Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en su articulo 17; y Conven-
cion Americana de Derechos Humanos, en su articulo 11.

En dicha formulacidén, es normalmente entendido en su faz prohibitiva,
es decir, en cuanto a la prohibicién de injerencia del Estado en la vida pri-
vaday familiar.

Sin embargo, también existe una faz activa, de proteccién de parte del
Estado hacia la familia, para garantizar esa vida familiar. Es decir que, en
definitiva, “puede distinguirse la vida familiar como elemento contenido en
el derecho personal a la intimidad; de la vida privada que corresponde a la
familia como tal, y que merece proteccion juridica™”,

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, en especial referencia
a la titularidad de este derecho en cabeza de los nifios, ha desarrollado ri-
quisima jurisprudencia en cuanto al contenido y el impacto cuando se
afecta afectacion este derecho.

Conrespecto al primero de los aspectos, hay que mencionar la exigencia
de no interferencia de parte del Estado y de los particulares (asi, en el caso
“Hernéndez vs. El Salvador”) y, también, el disfrute de la mutua convivencia
entre padres e hijos, que aparece mencionado en el caso “Vélez Restrepo”,
surgiendo un deber en cabeza del Estado de reunificary evitar la separacién
familiar®,

Respecto al dafio sufrido por la afectacién de este derecho, la Corte Inte-
ramericana ha entendido que “los nifios privados del entorno familiar estan
sujetos a una vulnerabilidad agravada”. Ademés de esta vulnerabilidad
agravada, la Corte entendid, siendo ello especialmente mencionado en el
caso “Fornerdn vs. Argentina” que “que la privacién de las relaciones fami-
liares impedia el ejercicio de los demds derechos, toda vez que la autonomia
se adquiere por medio de las relaciones familiares”.

viembre), p.141, AR/DOC/5349/2011

(75) Corral Talciani, Hernan, “Vida familiar y derecho a la privacidad’, Revista
Chilena de Derecho, Vol. 26 N°1, p—63-86, 1999, disponible online en: https://dialnet.
unirioja.es/descarga/articulo/2650102.pdf (consultado con fecha 06/11/2021).

(76) Asi lo desarrolla Basset, Ursula, “El derecho del nifio a su vida privada y
familiar en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’, pu-
blicado en SJA, ejemplar de fecha 09/08/17, p. 2, cita online en el sitio web de La Ley:
AR/DOC/3815/2017.


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650102.pdf
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2650102.pdf
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Es decir que el derecho a la vida privada y familiar es cabeza y cuna de
desarrollo de otros derechos. En tal sentido, en el caso “Gelman vs. Uru-
guay” la Corte “sostiene que la separacién del nifio de su familia no gravita
ya en el pleno ejercicio de su libertad, sino més directamente en el derecho
ala vida’, ello en el sentido en que es en la familia donde el nifo tiene un
dmbito adecuado y de garantia para el pleno crecimiento y desarrollo de sus
derechos(.

Finalmente, en la Opinién Consultiva 21/14, la Corte Interamericana
“afirma la inconveniencia de la prisién de los familiares migrantes indocu-
mentados que tuvieran a su cargo el cuidado de nifios™®”, evidenciando que
existiria un deber estatal “de disenar, adoptar e implementar soluciones al-
ternativas a los centros de detencién en régimen cerrado a fin de preservar
y mantener el vinculo familiar y propender a la proteccién de la familia,
sin imponer un sacrificio desmedido a los derechos de la nifia o del nifio a
través de la privacion de libertad para toda o parte de la familia™”,

Esto nos interesa particularmente, en tanto implica una contemplacién
del derecho a la vida privada y familiar a la hora de aplicar sanciones priva-
tivas de la libertad.

En conclusidn, el derecho a la vida privada y familiar implica una titu-
laridad subjetiva de la persona para poder reclamar el pleno goce de una
relacion con su familia y también un deber a cargo del Estado de proteger
ese derecho.

La familia serfa el &mbito primordial de desarrollo del nifio, incidiendo
la afectacion de las relaciones familiares para el nifio de modo particu-
larmente grave por ser epicentro del desarrollo de su vida misma. Por ello
mismo, aquellos miembros que integran la familia del nifio deben ser con-
templados diferenciadamente por parte del Estado a la hora de imponer
sanciones privativas de derechos a fin de generar un impacto irremediable
en ese derecho fundamental del nifio a la vida familiar.

Por ultimo, siempre que se respete la primacia del interés superior del
nifno, y conforme es el espiritu de la LEP que referimos en el acédpite ante-
rior, la promocién de las relaciones familiares de la persona privada de su
libertad es una directiva que va en linea con los principios de rehabilitacién
y reinsercion social. Dichos principios se desprenden del principio de dig-
nidad de la persona. Principio el cual, a suvez, se relaciona con el de reserva
ono trascendencia de la pena, en el sentido que la privacién de la libertad no

(77) Todas las citas de este parrafo pertenecen a la autora recién citada.

(78) Ibid.

(79) Corte IDH, Opinién Consultiva OC-21/14, Derechos y garantias de
ninas y ninos en el contexto de la migracién y/o en necesidad de proteccién
internacional,decisién de 19 de agosto de 2014, pdrr. 158; citado por la autora recién
citada.
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deberia significar a la persona unarestriccién a su derecho ala vida privada
y familiar.

II. El articulo 12 del Cddigo Penal argentino

Habiendo concluido con el andlisis de la LEP, nuestro préximo objetivo
es contemplar la otra norma del 4mbito penal relevante, la cual resulta ser
la del articulo 12 del CP.

Esta norma, de larga data existente en la normativa penal de fondo®,
dispone que cualquier condena que exceda los tres afos lleva inherente
para la persona la inhabilitacién absoluta, que importa la privacién de la
patria potestad y de la administracién y disposicién de bienes por actos
entre vivos, remitiendo dicho articulo para la regulacién del instituto a las
normas civiles sobre curatela de incapaces. Importa la inclusién de un ins-
tituto civil en el marco penal.

Lo curioso de este instituto es que sus efectos y espacio en el derecho
son casi invisibles o nulos. Mientras que el CP remite para su regulacién
al CCCN, ni el cédigo velezano ni el actual contienen normas para regular
los efectos y alcances de la curatela de los penados, siquiera la mencionan.
Ademds, tras el cambio de Cédigo, hay otros choques entre la norma penal
y la normativa civil que son evidentes®V.

Por de pronto, mientras el CP se refiere a la privacién de la patria po-
testad (hoy dia debemos llamarla responsabilidad parental), el articulo 702
CCCN se refiere a que cuando la condena sea mayor a tres anos el ejercicio
de la responsabilidad parental inicamente se suspenderd; reservando la
privacioén solo para los casos en que el delito por el cual se encuentre con-
denado el progenitor sea contra la persona o los bienes del hijo (cfr. Art. 700
CCCN), o contra la vida o integridad fisica del otro progenitor (art. 700 bis
CCCN).

Poruna parte, mientras el CP se refiere a que se deben aplicar las normas
sobre curatela de incapaces, en el CCCN rige el paradigma de la capacidad:
se debe apuntar a la conservacion de todas las facultades, siendo vitalmente
importante el respeto de la autonomia. Por su parte, el CP pareciera mas
adscripto a una ideologia mas identificable con el Cédigo Anterior, donde
suplirla voluntad del representado por el curador era mas comun.

(80) Segun refiere Magdalena Giavarino, el art. 12 CP, fue introducido en el or-
denamiento penal sancionado en el afio 1921, y desde entonces permanece vigente
(ver Giavarino, Magdalena, “El instituto de la curatela en los penados’, Temas de De-
recho de Familia, Sucesiones y Bioética, Erreius. Disponible online en: https://blog.
erreius.com/2017/07/12/doctrina-destacada-el-instituto-de-la-curatela-en-los-pe-
nados/ (consultado con fecha 23/04/2022)

(81) Lo desarrolla exhaustivamente Magdalena Giavarino en el articulo preci-
tado, por el paradigma de capacidad que vino a traer como principio el nuevo Cédigo.
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En la doctrina no hay casi referencia al tema. Justamente, en la bus-
queda de fuentes para el tratamiento de este tema, la escasez fue palmaria.
Latnica autora que, tras la investigacion de fuentes, se ha podido encontrar
es un articulo de Magdalena Giavarino®?, articulo que serd base impor-
tante durante nuestro anélisis.

En relacién con la practica en los Juzgados de Familia, la ausencia de
normas civiles referentes al tema (a las cuales, sin embargo, remite el CP)
determinan que, en esos fueros, el tramite de curatela se rija por la norma-
tiva penal. Asi, tramitan ante los Juzgados de Familia los expedientes de
“curatela art. 12 CP”.

Entonces los focos de andlisis en cuanto ala curatela serdnlos siguientes:
la finalidad de la norma del art. 12 CP; la posibilidad de su inconstitucio-
nalidad, planteada por algunos autores y jurisprudencia; y finalmente, as-
pectos desde lo procesal y préctico de la curatela, respecto del cual se brin-
dard un pequeno estudio de campo.

i. La finalidad de la norma del art. 12 CP. ;Es inconstitucional?

Sobre la finalidad de la curatela establecida por el art. 12 CP parecen
haber dos posiciones: una que acuerda su finalidad tuitiva, sin perjuicio
de que se pueda poner en cuestiéon la modalidad en la cual ésta es arti-
culada, y si realmente alcanza esa finalidad. En este sentido, se estima
que es tuitiva por cuanto se aseguraria “el ejercicio de ciertos derechos
civiles del condenado que, a causa del encierro, podian ser vulnerados
u obstaculizados” ®¥. Desde la jurisprudencia también se ha referido, en
critica a los argumentos vertidos por un Tribunal que planteé la incons-
titucionalidad de la norma que “es evidente que el érgano sentenciante
no ha demostrado con fundamento de qué manera las limitaciones es-
tablecidas en el articulo, 12 del Cédigo Penal constituyen una efectiva'y
real restriccién o limitacién a los derechos de la condenada... ni de qué
forma se han vulnerado las disposiciones de los Tratados Internacio-
nales citados... 0 que se produzca un efecto estigmatizante en la conde-
nada por la circunstancia de que se limite el ejercicio de ciertos derechos
mientras dure su condena, precisamente en aras de tutelarlos, con la in-
tervencién de un curador, quien podré realizar los actos necesarios para
su resguardo que no puede ejecutar, por si, quien se halla privado de la
libertad personal ¢4”,

(82) Giavarino, Magdalena, “El instituto de la curatela en los penados’, Temas
de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioética, Erreius. Disponible online en: https://
blog.erreius.com/2017/07/12/doctrina-destacada-el-instituto-de-la-curatela-en-
los-penados/ (consultado con fecha 23/04/2022).

(83) Ibidem anterior.

(84) Camara Nacional DE Casacion Penal, Sala I, “Escudero, Silvia R’, fallo del
22/06/2006, cita online en el sitio web de La Ley online AR/JUR/2794/2006.
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La otra posicién considera a la incapacidad que impone el art. 12 C.P.
como una accesoria punitiva, esto es, implica un trato infamante, inhu-
mano, indigno y estigmatizante, por quitar al penado el ejercicio de deter-
minados derechos, mas alla de la libertad ambulatoria, lo cual resultaria
contrario al art. 18 CN. La finalidad serfa entonces una de tipo coactivay de
castigo hacia el penado. En este sentido se expresaria la corriente de pen-
samiento que sigue la doctrina de Eugenio Zaffaroni, cuyo anteproyecto
de CP, de hecho, destierra la figura de la curatela. En dicho Anteproyecto
queda tnicamente un régimen de inhabilitacidn para el ejercicio de cargos
publicos (y en principio solo mientras dura la condena, nunca una vez cum-
plida), y en el mismo documento consideran que la incapacidad prevista en
la curatela “estd demasiado cerca de la vieja muerte civil, lo que plantea pro-
blemas de constitucionalidad, al tiempo que conspira contra la posibilidad
de reinsercion social del penado®%”,

Creemos conveniente, para desentrafar la finalidad de la norma, ob-
servar el instituto al cual pertenece, esto es, la curatela y el régimen de ca-
pacidad, ambos pertenecientes a la esfera civil. Para ello, tanto por la fecha
de sancion de la norma (afio 1921, como hemos referido) como por las pa-
labras que utiliza, es evidente que debemos tomar el Codigo Civil de Vélez
Sarsfield.

Alli, cuando existia una incapacidad de hecho para el ejercicio de los
derechos, se nombraba a un tercero, una persona de confianza de la per-
sona incapaz, que lo representaba en el ejercicio de sus derechos, a fin de
evitar el posible perjuicio que podria implicar su ejercicio por una persona
incapacitada para ello. Por eso, en tanto buscaba evitar el perjuicio para una
persona incapaz —y por ello, méas vulnerable—, el instituto de la curatela
para personas consideradas como incapaces era de claro carécter tuitiva.
Sin perjuicio de esto, hay que resaltar que Vélez Sarsfield no incluia como
personas incapaces a los penados, en un nuevo desencuentro normativo
que ya existia desde entonces; puesto que en su articulo 469 solo figuran el
“demente” y el sordomudo.

Quizas el error de quienes identifican la norma como de tipo punitiva, es
que no han considerado que pese a encontrarse en el marco de una norma-
tiva penal, es atodas luces una norma de corte civil, porque “todo lo atinente
a este atributo de la personalidad... tiene naturaleza civil... la consecuencia
prevista para el condenado a m4és de tres afios de prision... constituye una
medida que toma un tribunal penal, pero de naturaleza civil ©9”.

(85) Anteproyecto de Cédigo Penal de la Nacién Argentina, presidido por Eu-
genio Raul Zaffaroni, p. 127, disponible online en: https://www.pensamientopenal.
com.ar/legislacion/38309-anteproyecto-codigo-penal-comision-zaffaroni (consul-
tado con fecha 30/04/22).

(86) Giavarino, Magdalena, “El instituto de la curatela en los penados’, Temas
de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioética, Erreius. Disponible online en: https://


https://www.pensamientopenal.com.ar/legislacion/38309-anteproyecto-codigo-penal-comision-zaffaroni
https://www.pensamientopenal.com.ar/legislacion/38309-anteproyecto-codigo-penal-comision-zaffaroni
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Maés alld de la inconveniencia de suplir completamente la voluntad del
representado, el nombramiento de un curador a favor del penado tiende, jus-
tamente, a la conservacion del ejercicio de sus derechos en cuanto ellos no
pueden ser ejercidos a causa del encarcelamiento. De hecho, asf incluso es
entendido por un juez que declaré la inconstitucionalidad de la norma, su-
giriendo que lo que deberia existir para estos casos es la figura del manda-
tario®?.

Entonces, quizés el problema no sea el espiritu de la norma, que es
claramente tuitivo, sino la modalidad de su formulacién. En efecto, y
en especial tras la sancién del CCCN, es ain més dificil hacer convivir
estanorma con el nuevo sistema de capacidad. Al respecto, refiere Gia-
varino, “el modelo de proteccion juridica del individuo ha cambiado
y este giro que ha tenido el ordenamiento juridico nos lleva a plan-
tearnos la subsistencia de estas restricciones” ®®. Aqui, advertimos la
taxatividad de las normas que permiten recortar la capacidad de un
individuo, puesto que la normativa civil “solo acepta la limitacién de
la capacidad de ejercicio en cuestiones puntuales, justificadas por la
insuficiente o inexistente comprension del sujeto respecto de ciertos
actos, reservando la declaracién de incapacidad como extrema®?”. Es
evidente, que la norma del art. 12 CP no encuentra cabida ni espacio
en esta normativa, por cuanto ni el Cédigo Civil velezano ni el actual
acogen niregulan la figura.

Si bien adherimos a que el espiritu de la normativa si fue uno de tipo
tuitivo (excluyendo, por ello, su inconstitucionalidad), vemos que esta gran
desconexién o desarticulacién normativa, traiciona ese fin. A la postre, ello
significa que no tenemos apoyo normativo para hacer efectiva esa protec-
cién. Eso implica que se convierte en una norma inefectiva.

ii. Aspectos procesales y practicos del tramite de la curatela

Como hemos referido, los expedientes de curatela tramitan ante los
Juzgados de Familia, o Juzgados Civiles especializados en Familia, segin
la terminologia adoptada por cada jurisdiccién para este fuero. La justifica-
cién de esto es evidente, por cuanto como hemos referido, es una norma que

blog.erreius.com/2017/07/12/doctrina-destacada-el-instituto-de-la-curatela-en-
los-penados/ (consultado con fecha 23/04/2022).

(87) Juzgado de Ejecucién Penal de Gral. Roca, Rio Negro, “Defensor particular
Dr. Jorge Crespo s/Planteo de Inconstitucionalidad’, fallo de fecha 07/04/2011, dis-
ponible online en: https://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/2014/12/fa-
110s29394.pdf (consultado con fecha 30/04/22).

(88) Giavarino, Magdalena, “El instituto de la curatela en los penados’, Temas
de Derecho de Familia, Sucesiones y Bioética, Erreius. Disponible online en: https://
blog.erreius.com/2017/07/12/doctrina-destacada-el-instituto-de-la-curatela-en-
los-penados/ (consultado con fecha 23/04/2022).

(89) Ibidem anterior.
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regula un aspecto de la capacidad de las personas, y por ello corresponde
que tramite ante este fuero®?,

Para constatar si la norma prevista por el art. 12 CP tiene efectividad en
la practica del tramite, en el ano 2019 y a los fines de esta investigacion, se
llevé a cabo un estudio de campo sobre los expedientes de curatela en tra-
mite en un juzgado de familia.

Expedientes de
curatela segun sexo

!

m Mujeres = Hombres

La minima representacién de las mujeres en la poblacién carcelaria que
referimos en el capitulo de analisis factico se vio reflejada en los expedientes
de curatela. De una muestra de 200 expedientes, tan solo 6 eran de mujeres.
Lo cual constituye un 3% de los procesos.

Luego, se tomd una muestra de los expedientes de curatela de mujeres,
estableciendo una comparacién con los de los hombres. Previo a esto, hay
que decir que los procesos de curatela se inician una vez que el Juez Penal
comunica la sentencia penal al Juzgado de Familia. Lo primero que hace
el Juez de Familia es oficiar al Servicio Penitenciario que corresponda a
fin de que remita un informe sobre la situacién de la persona privada de su
libertad. El Servicio Penitenciario Federal, que es con el que mas se trabaja
en el caso de los Juzgados Nacionales, tiene dos tipos de informes sobre
los condenados: uno es el informe de situacion legal en la que los datos
brindados se limitan a la situacién de la condena, cuando vencerd, cuando
se podria otorgar la libertad condicional, datos identificatorios y otros si-
milares. El otro informe, que no siempre llega, contiene mds datos sobre
la vida e historia personal del condenado. En este sentido, informa si tiene
hijos o no, a cargo de quién estdn, si estudian o no, entre otras cosas.

Se debe anadir a la explicacién de este proceso que en ellos interviene el
Ministerio Publico: la Defensoria de Menores e Incapaces (atento el recorte de

(90) Dos antecedentes de contienda negativa de competencia entre un Juzgado
de Familia y uno de Ejecucién Penal por un trdmite de curatela confirma este criterio.
Ver Corte de Justicia de la Provincia de Salta, “M. Q., J. s/ Curatela - Competencia’,
fallo de fecha 04/10/2021, cita online en el sitio web de La Ley: AR/JUR/183556/2021;
y Corte Suprema de Justicia de la Nacién, “Alonso, Jorge’, fallo de fecha 01/06/2000,
Fallos: 323:1531, cita online en el sitio web de La Ley AR/JUR/6009/2000.
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capacidad del penado) y la Curaduria Oficial de Penados. Esta tiltima institucion
sufre unarecarga funcional completamente desproporcionada, por cuanto estan
asu cargo, y siendo una sola, todas las personas privadas de su libertad en el ém-
bito del Servicio Penitenciario Federal. Por ello, por més que en principio debiese
ser esta dependencia la que inste el tramite de curatela, en la practica esto no su-
cede, el tramite es lento por tal sobrecarga, y muchas veces se paraliza.

Volviendo sobre los informes del Servicio Penitenciario Federal, fue
tomando los datos de estos informes que se establecié una comparacién
entre que sucedia con los hijos de los presos varonesy los de presas mujeres.
El resultado, de vuelta, es coincidente con los resultados de los informes
analizados en el capitulo de andlisis factico. Recordemos la disparidad de
la situacién de cuidado de los hijos de hombres en situacién de encarce-
lamiento, que casi siempre quedaban a cargo de la madre; que en el caso
de los de mujeres en situacién de encarcelamiento. En el trabajo realizado,
en efecto, se verificd que mientras que en un 100% de los casos en que los
penados contaban con hijos, estos quedaron a cargo de la madre; en el caso
delas penadas en un 50% quedaron a cargo de sus abuelos y el otro 50% que-
daron a cargo del Estado, es decir, en hogares convivenciales.

Hijos de los presos Hijos de mujeres presas
varones

m A cargo de los abuelos

= A cargo de la madre = |nstitucionalizados

Todo esto no hace sino verificar el impacto desigual que genera en los
hijosy en todo el entorno familiar el encarcelamiento de una mujer frente al
de un hombre. La mujer asume el cuidado de los hijos y cuando no est4, en
muchos —demasiados— casos no hay quien la reemplace.

Situacidon familiar de
los presos cuya
curatela se discierne

m Se pudo dilucidar si tenfan hijos

= No se dilucidé si tenian hijos
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Ahora bien, de los procesos de curatela tomados para hacer este ana-
lisis, solo en 43,5% de los casos se pudo dilucidar la cuestiéon de si los presos
cuya curatela se discernia contaban no con hijos. En el resto de los casos, ya
sea por omision del Juzgado o del Servicio Penitenciario, el informe no se
remitio, y por ello, la cuestién no se dilucidd. Normalmente en estos casos,
el expediente queda sin resolver.

En similar porcentaje quedd la cuestiéon del nombramiento del curador,
que es el vacio que los Juzgados de Familia buscan cubrir en el caso de los
expedientes de curatela, esto es, nombrarle un curador al penado y con ello,
dar por concluido el tramite. Justamente, cuando el Servicio Penitenciario
Federal no remite los informes pertinentes, el Juzgado de Familia no tiene
elementos suficientes para dilucidar esta cuestion y por ello, no avanza el
tramite. El nombramiento de un curador, aun cuando efectivamente su-
cede, es solo a titulo nominativo, porque como hemos referido, alcanza con
su solo nombramiento, sin realizar el Juzgado de Familia un seguimiento
de la situacién del penado. Por ello, la esperanza de que un curador llegara
a cubrir las funciones de ejercicio de la responsabilidad parental tampoco
existe.

En este sentido, debemos referir que en los casos en que se establecio
que cuidado de los hijos era incierto (es decir, el caso de las presas mujeres)
no se hizo nada al respecto. No hubo una actuacion de oficio a fin de co-
nocer y definir la situacién de esos nifios.

Es ineludible referir la sobrecarga que sufren los Juzgados de Familia y
que les impediria por ello, ejercer la adecuada oficiosidad que estos casos
reclaman. La ausencia de herramientas para estos casos, desde el mismo
vacio normativo que hemos referido; como la ausencia de colaboracién
entre las dependencias y organismos intervinientes, determinan que sea un
tramite destinado a fallar.

Asi verificamos que nuevamente la finalidad tuitiva se traiciona. Ello
pues en la oportunidad que poseerian los Juzgados de Familia, cuya espe-
cializacion seria preciosa, para regularizar y coadyuvar a la situacién de las
mujeres privadas de su libertad y sus hijos, no ocurre.

C. Normas del ambito civil

Del ambito civil en cuanto a la regulacidn del ejercicio de los derechos
civiles de las personas privadas de su libertad, encontramos tan solo las
normas sobre suspension y privacidon de la responsabilidad parental que
existen en los articulos 700 a 704 del CCCN. A continuacién, presentamos
un cuadro comparativo para entender los supuestos.
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I. Cuadro comparativo entre privacion y suspension de la responsabi-

lidad parental

NATURALEZA O
FUNDAMENTO
PRIVACION DE LA
RESPONSABILIDAD
PARENTAL

SUSPENSION DE LA
RESPONSABILIDAD
PARENTAL

SUPUESTOS O CAUSALES

CONDENA
MAYOR A 3 ANOS

- DECLARACION
PORSENTENCIA
FIRME QUE
DECLARA LA
LIMITACION POR
RAZONES GRAVES
DESALUD
MENTAL

- CONVIVENCIA DEL
HUO CON UN
TERCERO,
SEPARADO DE
Sus
PROGENITORES

POR RAZONES
GRAVES

- PROCESAMIENTO
PENALPOR LOS
DELITOS
LISTADOS EN EL
ART. 700BIS

REQUISITOS DE SU
CONFIGURACION

EFECTOS

RESPECTO DEL SUPUESTO

DE CONDENA MAYOR A

TRES ANOS, ELART. 12CP  TRES ANOS SERIA
MENCIONA QUE LA AUTOMATICAMENTE A
“LLEVAN COMO PARTIR DE LA SENTENCIA
INHERENTE”, PORLOQUE  CONDENATORIA A UNA
SE ENTIENDE QUE LA PENA MAYOR A TRES
SENTENCIA ARNOS

CONDENATORIA POR

PLAZO MAYOR A TRES

ARNOS ES ELUNICO

REQUISITO



CUADERNOS DE DERECHO JUDICIAL 37

II. Introduccion

Tal como se advierte del cuadro, el tema de la privacién y suspensién de
la responsabilidad parental es una cuestién que excede el marco que nos
convoca. Por ello, examinaremos tinicamente los supuestos que son aplica-
bles a las personas privadas de su libertad.

Como surge del cuadro, mientras los supuestos de privacién de la res-
ponsabilidad parental caen sobre supuestos de mayor gravedad, al ser delitos
cometidos contra la persona del hijo o la del otro progenitor, los supuestos
contemplados por la suspensién no se indican con particularidad, pese a que
sobre ellos rige un efecto automaético, segiin desarrollaremos. Para los su-
puestos de privacién, la ley considera implicito que hay tal mal desemperfio de
parte del progenitor, que necesariamente debe iniciarse un tramite judicial
civil para privar de la responsabilidad parental a ese progenitor.

Finalmente, hay que mencionar la reforma que introdujo el art. 700 bis
CCCN, que implic6 una innovacién sobre la modalidad de los supuestos pre-
vistos anteriormente para la privacion de la responsabilidad parental. Los
efectos operan diversamente. Mientras que a los efectos del art. 700 CCCN
necesariamente habia que proceder por un tramite civil para efectivizar la
privacion; por el art. 700 bis CCCN alcanza con la sentencia condenatoria del
ambito penal, que trae implicita la privacion; efecto similar a lo que sucede
con la suspensién del art. 702 CPCCN, por el cual la sola sentencia condena-
toria a una pena mayor a tres anos trae aparejada esa suspension en el ejer-
cicio de la responsabilidad parental, sin intervencién alguna del juez civil.

Ya vamos anticipando, entonces, algunos de las problematicas: la au-
tomaticidad de la privacién/suspension; el tema de la competencia para
decidir esa privacidon/suspension; el desencuentro normativo; y finalmente
una vuelta sobre el tema de la inconstitucionalidad, que plantean algunos
autores. Esos temas siguen a continuacion.

I11. Automatismo vs. concreticidad

Ante la diversidad de efectos en los casos de privacién (y dentro de estos,
los supuestos originarios, por un lado; y por otro, los supuestos que trajo la
reforma) y suspension, cabe preguntarse el porqué de la diversidad de estos
efectos y si hay alguna conveniencia o preferencia en que rija tal o cual.

Enrelaciéon conlos supuestos de privacion delart. 700 CCCN, el legislador
pone en manos del juez civil la decisidn sobre la privacién, seguramente
para definir en un ambito civil especializado los alcances y conocimiento
de esa privacién, como asi también sobre quien recaerd la responsabilidad
parental restante.

Sin embargo, a parrafo seguido, los supuestos traidos por la reforma de la
Ley27.363, en el art. 700 bis, contienen en simismos el pronunciamiento sobre
laprivacién, decretando que la mera sentencia condenatoria en determinados
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delitos trae consigo la privacion. Asi, con este automatismo, la decisién no de-
pende del juez, sino que estd determinada de antemano por el legislador.

A todas luces, parece claro que un delito contra la integridad sexual del
hijo menor de edad es de una gravedad profundisimay sobre esto creo que no
hay discusién sobre que el legislador haya previsto una privaciéon automaética.
Ahorabien, para el resto de los supuestos del art. 700 bis CCCN si cabe apuntar
algunas consideraciones, por cuanto han merecido criticas de la doctrina.

Por ejemplo, podria suceder en muchos casos que la privacién impuesta
al progenitor que comete un delito contra la vida del otro, por el delito de
lesiones graves u homicidio, aunque sea en grado de tentativa, podria sig-
nificar para el hijo la pérdida de los dos padres. En este sentido, se ha dicho
que “puede generar consecuencias imprevisibles...puede afectar de lleno el
interés y el bienestar de un menor...no nos parece positivo prescindir del
criterio judicial... la cuestién de la responsabilidad parental no debe enfo-
carse desde el 4ngulo sancionatorio —que también lo tiene— sino desde el
propésito y la finalidad de proteger a los hijos menores de edad ©®V”.

En verdad, si no hay otro familiar que pueda hacerse cargo de los me-
nores de edad, estos quedaran en una situacién de total desamparo. Si bien
el articulo 700 bis, en su ultimo pdarrafo, prevé la necesidad de comunicar la
sentencia condenatoria (que trae consigo la privacién de la responsabilidad
parental) al Ministerio Publico y ala autoridad de proteccién de derechos de
nifo, a fin de que se inicie el proceso de tutela o adopcién, la evidencia del
funcionamiento de dicha derivacién no consta.

Por otra parte, en el caso del delito de lesiones, aun cuando fuera en
grado de tentativa, en el caso de que haya sido cometido por la mujer, en fun-
cién del aumento tan diferencial de la incerteza en el cuidado de los hijos de
ésta cuando ella sufre la pena, las consecuencias del automatismo debieron
ser consideradas por el legislador. Y acordemos que no todos los delitos de
lesién grave serdn iguales entre ellos, como para merecer la misma conse-
cuencia automatica.

;Por qué existe entonces esta privacién automaética para estos dos casos,
cuando el art. 700 CPCCN para supuestos similares prevé lanecesidad de un
juicio civil para decretarla? ;Porque el legislador ha decidido privar al juez
del entendimiento de la cuestiéon? Evidentemente hay una apreciacién de
mayor gravedad de este tipo de delitos, sin perjuicio de que la exencién del
conocimiento judicial puede significar un perjuicio enorme para los nifos.

(91) Mazzinghi, Jorge A. M. y Mazzinghi, Esteban M., “Una reforma no del
todo necesaria y con ciertas desprolijidades’; Diario El Derecho, ejemplar de fecha
31/07/2017, citados por Parodi, Maria C., “A propdsito del nuevo esquema de ejer-
cicio de responsabilidad parental luego de la sancién de la ley 27.363 y de la postura
adoptada recientemente por la Corte Suprema de Justicia en torno al art. 12 de C6-
digo Penal’; DFyP niimero de mayo de 2018, p. 102, cita online en el sitio web de La
Ley AR/DOC/218/2018.
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Hay que sefialar que el supuesto de privacion por delito cometido contra
la vida del otro progenitor tiene el elemento de la violencia de género por
cuanto menciona expresamente que sea cometido “agravado por el vinculo
o mediando violencia de género”. Por ello, viene de un criterio de politica
legislativa. De vuelta, sin embargo, ello puede significar que “quienes pro-
pugnan la voz del nifio, silencien enteramente su persona y que quienes se
opongan fuertemente al paternalismo, lo sancionen por ley. Ni el nifio ni el
adolescente tienen parte en este proceso automatico. No son escuchados y
no pueden participar. No tienen acceso a la justicia ni a un abogado... son
invisibilizados por una ley que sirve ideales retdricos altos, pero que olvida
al ser humano concreto®?”,

Por sobre todo esto, hay que agregar la suspensién automaética prevista
en el art. 702 CCCN atada al solo dictado de una sentencia condenatoria por
una pena mayor a tres anos, es decir se predispone “como tinico requisito la
constatacién de una situaciéon objetiva, esto es, la aplicacion de una pena de
prisién superior a los tres afios”. La autora recién citada continta diciendo
“detalmodo, omite reflexionar o exigir andlisis alguno acerca delasituacién
del nino afectado porla medida o valorar las alternativas que protegerian de
mejor manera sus derechos fundamentales®”, Es que, en definitiva, la de-
cisién sobre la idoneidad para seguir ejerciendo la responsabilidad parental
no pareciera ser una consideracién para tomarse con cardcter automatico
ya que “no es una condicién abstracta...requiere examinar la relacién con-
creta®”, Una consideracién en cada caso concreto sugiere una autora, “se
debe tener especial consideracién del delito cometido, el impacto que éste
tenga en el rol del progenitor en relacién a la crianza de su hijo/a, las edades
y opiniones de los NNyA como partes del conflicto®?”. Esta centralidad en
el impacto que la suspension de la responsabilidad parental causa en el
nino es también considerada por otro autor, también critico de la suspen-
sién automatica, al mencionar, respecto del interés superior del nifio, que
“es indispensable considerar la situacion en la que éste se encuentray en la
que se lo colocara©®®”,

(92) Alterini, Jorge H. (director) y Alterini, Ignacio E. (coordinador), Cédigo
Civil y Comercial Comentado. Tratado exegético., Tomo III, dirigido por Basset, Ur-
sula C., Editorial La Ley, 3era edicion actualizada y aumentada, 2019.

(93) Bladilo, Agustina, “Una mirada critica del régimen vigente en materia de
ejercicio de la responsabilidad parental en contexto de encierro’, RDF, ntimero de
marzo de 2016, p. 133, cita online en el sitio web de La Ley: AR/DOC/4058/2016

(94) Basset, Ursula, C. “Comentario al Art. 700 bis CCCN’, en Alterini, Jorge H.
(director) y Alterini, Ignacio E. (coordinador), Cddigo Civil y Comercial Comentado.
Tratado exegético., Tomo 111, Editorial La Ley, 3era edici6n actualizada y aumentada,
2019.

(95) Bladilo, Agustina, “Una mirada critica del régimen vigente en materia de
ejercicio de la responsabilidad parental en contexto de encierro’, RDE, nimero de
marzo de 2016, p. 133, cita online en el sitio web de La Ley: AR/DOC/4058/2016

(96) Filippini, Leonardo G., “La condena penal y la responsabilidad parental’,
RDF nro. 2014-1, p. 118, cita online en el sitio web de La Ley AR/DOC/6858/2013
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En definitiva, para encontrar la mejor solucién tanto para la persona
privada de su libertad, como para cada nino, parece conveniente que un
juez pueda examinar cada caso concreto. Una suspensién o privacién au-
tomadtica en algunos casos pueden ser utiles, pero en muchisimos otros no
lo serén.

En todos los casos, la ley sera ciega. Es que, con la omisién de la inter-
vencion del juez, se niega el acceso a la justicia®” por no tener las madres y
sus hijos oportunidad de expresarse delante de un juez.

1V. El tema de la competencia

Hemos referido que, en caso de juzgar sobre la privacién de la responsa-
bilidad parental, salvo en los casos introducidos por la reforma, era el juez
civil especializado en familia quien entendia. En cambio, en los supuestos
de suspensiéon y privaciéon por los supuestos traidos por la reforma, es el juez
penal quien decide implicitamente con la condena.

Por ello, el tema de la competencia tiene relacién con el automatismo o
la concreticidad®® de la privacién o suspensién de la responsabilidad pa-
rental. La conclusién mas saliente de dicha seccién fue que aplicar el auto-
matismo en determinados casos podia significar una denegacién del acceso
a la justicia, por cuanto la suspension o la privacién de la responsabilidad
parental venia traida ex ante por el legislador, sin intervencién jurisdic-
cional.

Pues bien, justamente, para que el acceso a la justicia sea completo e in-
tegral, se precisa que la decisién sobre dicha cuestién —la responsabilidad
parental— recaiga sobre jueces que se especialicen en dicha materia: los
jueces de familia. Por eso creemos que no puede resultar sino contrario al
acceso ala justicia que un juez penal tome una decisidn parala cual no tiene
competencia material alguna.

Una de las principales razones gira en torno a la diferencia del proceso
penaly el civil especializado en familia, asi mientras que “en sede penal hay
un bien juridico tutelado que resulta afectado y se despierta asi el interés
publico en perseguir el delito, en sede civil lo que se juzga es la idoneidad
0 no como progenitor de un sujeto concreto, en su relacién precisa con un
nino.®Y”, Se trata de donde se ve obligado a poner el foco el juzgador, y

(97) Basset, Ursula, C. “Comentario al Art. 700 bis CCCN’; en Alterini, Jorge H.
(director) y Alterini, Ignacio E. (coordinador), Cédigo Civil y Comercial Comentado.
Tratado exegético., Tomo 111, Editorial La Ley, 3era edicién actualizada y aumentada,
2019.

(98)

(99) Basset, Ursula, C. “Comentario al Art. 700 bis CCCN’; en Alterini, Jorge H.
(director) y Alterini, Ignacio E. (coordinador), Cddigo Civil y Comercial Comentado.
Tratado exegético., Tomo III, Editorial La Ley, 3era edicién actualizada y aumentada,
2019..
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como bien sefialan autores citados con anterioridad, en el caso penal el 4n-
gulo seré sancionatorio®?, mientras que el juez de familia deber4 tener un
édngulo reforzado en la proteccién y mejor interés de los nifios y el interés
familiar.

Hay que sefalar que hay un principio de intencién de consagrar dicha
competencia. Por ejemplo, en el articulo 700 bis CCCN, en los nuevos su-
puestos de privacion, se habla de la posible derivacion del caso al Ministerio
Publico y a los organismos de proteccién de nifiez, que necesariamente de-
beran actuar ante el juez de familia. También, el art. 703 CCCN habla de la
posibilidad de iniciar el proceso de tutela o adopcién ante el caso de que el
nifio quede sin progenitor a cargo, nuevamente dichos procesos son com-
petencia del juez de familia. Para analizar la efectividad, hay que decir que
son pocos los afios que han pasado desde su vigencia para analizar si su
inclusién ha sido efectiva.

En resumen, el entendimiento en la cuestién por un juez especializado
permitird reenfocar la cuestion de la privacién o suspension de la respon-
sabilidad parental donde corresponde: en el interés superior de ese nifio o
nifia concretos. Alli se dard la oportunidad idénea para su participacién
y escucha. Alli habra efectores especializados para analizar el instituto
de responsabilidad parental, correspondiente al derecho de familia. Gran
oportunidad seria que el juez ejerciera esta facultad en el marco de la cu-
ratela. Sin embargo, ello en la practica, como hemos demostrado, no se da.

V. El siempre presente desencuentro normativo

Aqui, las respuestas normativas se desencuentran y en muchos casos
chocan de frente unas contra otras. Veamos a qué nos referimos.

El art. 703 CCCN, concordantemente con lo previsto por el art. 12 CP,
suspenden la responsabilidad parental si la condena es mayor a tres afnos.
Sin embargo, el art. 195 de la LEP prevé la posibilidad de que la mujer pri-
vada de su libertad pueda retener consigo a sus hijos menores de cuatro
afios. De similar manera, el art. 32 de la misma normativa prevé la posi-
bilidad de que una madre de un nifio menor de cinco afos también pueda
solicitar la prisién domiciliaria.

De este modo, las mujeres penadas podrian estar suspendidas en su res-
ponsabilidad parental —por imperio de la suspensién automatica prevista
por el art. 12 CP— y sin embargo, ejercer en los hechos la responsabilidad

(100) Mazzinghi, Jorge A. M. y Mazzinghi, Esteban M., “Una reforma no del
todo necesaria y con ciertas desprolijidades’; Diario El Derecho, ejemplar de fecha
31/07/2017, citados por Parodi, Maria C., “A propdsito del nuevo esquema de ejer-
cicio de responsabilidad parental luego de la sancién de la ley 27.363 y de la postura
adoptada recientemente por la Corte Suprema de Justicia en torno al art. 12 de C6-
digo Penal’; DFyP niimero de mayo de 2018, p. 102, cita online en el sitio web de La
Ley AR/DOC/218/2018.
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parental de sus hijos, incluso hasta los cinco afios de éstos, asi excediendo
el eventual plazo de tres afios 0 més de condena.

No hayrespuesta del legislador frente a esto. Sin embargo, cabe recordar
que, al analizar los supuestos que llevan a los jueces a denegar la prisién
domiciliaria a las mujeres madres de nifios menores de cinco afos, alguna
vez se ha usado esta suspensién de la responsabilidad parental como argu-
mento para denegarla. Cabe argiiir, ;para qué existen los supuestos de mo-
rigeracién de la pena, si para todos aquellos casos en los cuales son aplica-
bles, implican necesariamente una condena mayor a tres afios y por ello, se
encuentran automéaticamente suspendidas de su responsabilidad parental?

Bien lo resalta una autora: “en los hechos las madres que conviven con
sus hijos en prisién llevan a cabo actos de ejercicio de la responsabilidad
parental, pero segun la ley la tienen suspendida®)”. Nuevamente, el auto-
matismo se torna disfuncional.

VI. De vuelta sobre la inconstitucionalidad

Alguna corriente considera inconstitucional la suspensién automatica
de la responsabilidad parental %,

Generalmente a usan una serie de argumentos que resumimos a conti-
nuacioén:

- Por ser la suspension algo extra a la pena que viene impuesta por la
condena correspondiente al delito, se trataria de una mortificacién inne-
cesaria o afladidura de la pena, que resulta irrazonable, y contraria al prin-
cipio constitucional del art.18 CN.

- Dicha mortificacién innecesaria atenta contra diversos principios de
naturaleza penal: principio de humanidad, al atentar contra la dignidad de

(101) Bladilo, Agustina, “Una mirada critica del régimen vigente en materia de
ejercicio de la responsabilidad parental en contexto de encierro’; RDF N 73, de fecha
10/03/2016, p. 133, cita online en el sitio web de La Ley AR/DOC/4058/2016

(102) Tribunal en lo Criminal N° 5 de Lomas de Zamora, “Alcaraz, Guillermo
Alexis’, fallo de fecha 01/08/2013, disponible online en: Declaraciéon de inconstitu-
cionalidad de la perdida de la patria potestad como accesoria de la condena a prision
- Red de Jueces (consultado con fecha 14/05/22); Camara Federal de Casacién Penal,
Sala IV, “Gonzalez Castillo, Cristidn M. y otro s/ Robo con arma de fuego’, revocada
por Corte Suprema de Justicia de la Nacién en 11/05/2017, argumentos de ambas
instancias resumidos por Parodi, Maria C., “A prop6sito del nuevo esquema de ejer-
cicio de responsabilidad parental luego de la sancién de la ley 27.363 y de la postura
adoptada recientemente por la Corte Suprema de Justicia en torno al art. 12 de C6-
digo Penal’; DFyP nimero de mayo de 2018, p. 102, cita online en el sitio web de La
Ley AR/DOC/218/2018; Camara Federal de Casacion Penal, Sala IV, “R., J.R.A. s/re-
curso de casacién’, fallo d fecha 17/02/2016, cita online en el sitio web de La Ley AR/
JUR/76068/2015; y Tribunal Oral en lo Criminal y Correccional nro. 7 de la Capital
Federal, “A.M., O.A. s/ inf.art.120 C.P’, fallo de fecha 20/11/2013, cita online en sitio
web de La Ley: AR/JUR/78498/2013.


https://reddejueces.com/declaracion-de-inconstitucionalidad-de-la-perdida-de-la-patria-potestad-como-accesoria/
https://reddejueces.com/declaracion-de-inconstitucionalidad-de-la-perdida-de-la-patria-potestad-como-accesoria/
https://reddejueces.com/declaracion-de-inconstitucionalidad-de-la-perdida-de-la-patria-potestad-como-accesoria/
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la persona privada de su libertad y quitarle arbitrariamente su responsabi-
lidad parental; principio de no trascendencia de la pena, pues con su impo-
sicién automadtica, termina perjudicando a los hijos menores de edad, que
pierden a su progenitor/a; principio de buena fe o pro homine que deberia
tenerlaley frente ala posibilidad de continuar ejerciendo la responsabilidad
parental la persona privada de su libertad; principio de resocializacién, que
es objetivo de la pena, al impedirle a la persona privada de su libertad las
condiciones que le permitirian mantener contacto con su familia, de forma
fluida y asegurada.

- La suspensién automadtica viola también otro principio constitucional
como es el principio de la proteccién integral de la familia, que recae como
responsabilidad del Estado. Dado que la suspensién automadtica en nada
coadyuva ala situacién de la familia, sino que la perjudica, corresponde que
el Estado idee otros mecanismos para asegurar que, pese a las condiciones
en las que se encuentra la persona privada de su libertad, pueda seguir ejer-
ciendo su responsabilidad parental.

- La suspension automatica viola también el principio de privacidad de
lavida familiar, entendido como no injerencia del Estado en la vida familiar,
por cuanto ex ante decide en nombre de la persona privada de su libertad
como ejercera su responsabilidad parental durante los afios que dura la
condena.

- Por supuesto, otro argumento es la violacién del interés superior del
nifio, al privarlo automdaticamente de uno de sus progenitores.

- El tinico supuesto admitido generalizadamente por los magistrados
para la privacién o suspension automatica es cuando el delito es cometido
contra el mismo hijo.

Aun acordando con muchos de los argumentos propuestos por la juris-
prudencia, cabe preguntarse sila solucién es entonces la declaracién de in-
constitucionalidad de lanorma contenida en el art. 12 CP. Una primera duda
seria, si esas normas son inconstitucionales, ;entonces cémo regulamos la
problematica evidente que trae la suspension automaética? Vale recordar en
este sentido el rol de los jueces y su incidencia real en la solucién concreta
de los asuntos que les son traidos a sus dependencias. La inconstituciona-
lidad y los argumentos para declararla podran ser muy buenos, pero sin un
impacto real y concreto, que brinde una solucién a los problemas que se
presentan ante las sedes judiciales, de poco sirve.

D. Normas del dmbito internacional: soft law

En el &mbito del derecho internacional, existen algunas fuentes especi-
ficas que sin embargo tienen todas ellas el cardcter de soft law, esto es, nin-
guna de ellas tiene un carécter vinculante para los Estados, sino que pueden
resultar de utilidad como guias de buenas practicas, o como lo define el
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Diccionario Panhispénico del Espafol Juridico como “pautas inspiradoras
de una futura regulacién de una materia, abriendo paso a un posterior pro-
ceso de formacién normativa(1%9”,

Cabe adelantar que todas estas fuentes de soft law comparten las mismas
preocupaciones o puntos de conflicto que se han venido desarrollando en
los puntos precedentes, entre ellos: 1a preferencia por las condenas no priva-
tivas dela libertad; el mayor porcentaje de las caracteristicas no violentas de
los delitos cometidos; la especial consideracién hacia las mujeres con hijos
pequeiios o embarazadas; y las mujeres en situacién de cércel en general; la
necesidad de acceso a la informacién y asesoramiento, y a la vez necesidad
de creacién de registros o informacidn; la necesidad de especial protecciéon
en el tratamiento de los nifios cuando residen con sus madres en prision; y,
finalmente, la necesidad de contacto con la familia y/o mundo exterior.

L. Reglas de Bangkok(1°%
i. Introducciény descripcién del instrumento

Las Reglas de Bangkok (en adelante, RB) fueron dictadas como una
ampliacion de las Reglas de Tokio, llamadas también Reglas minimas de
las Naciones Unidas sobre las Medidas Privativas de la Libertad, como un
instrumento especializado y adaptado a las mujeres en situacién de encar-
celamiento, ello en consideracion a “las particularidades de las mujeres
que han entrado en contacto con el sistema de justicia penal y la necesidad
consiguiente de dar prioridad a la aplicacién de medidas no privativas de la
libertad a esas mujeres”. Fueron adoptadas por la Asamblea General de la
ONU en el mes de marzo de 2011.

Conforme surge de las consideraciones preliminares, con la aproba-
cién de estas Reglas, la Asamblea General alent6 a los Estados a aprobar
legislacién para establecer medidas sustitutivas del encarcelamiento, con
prioridad de financiamiento a esos sistemas; a tener en consideracién nece-
sidades y circunstancias especificas de las mujeres; y a preferir condenas no
privativas delalibertad cuando se trate de mujeres embarazadas o que sean
fuente primaria de cuidado de un nifo.

Esté organizada en cuatro secciones:

1. La primera seccidn establece reglas sobre la administracién general
de las instituciones de reclusion de mujeres. (Reglas 1 a 30).

2. La segunda seccidn establece reglas sobre categorias especiales de
mujeres privadas de su libertad, tal como aquellas con condena firme; las

(103) Definicién de soft law - Diccionario panhispanico del espaiiol juridico -
RAE (consultado con fecha 28/05/22).

(104) Disponibles online en https://www.unodc.org/documents/justice-and-
prison-reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf (consultado con fecha 10/07/22).


https://dpej.rae.es/lema/soft-law
https://dpej.rae.es/lema/soft-law
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf
https://www.unodc.org/documents/justice-and-prison-reform/Bangkok_Rules_ESP_24032015.pdf
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embarazadas, lactantes o con hijos menores; extranjeras; entre otros (Re-
glas 40 a 56).

3. Latercera seccion establece reglas sobre las medidas no privativas de
la libertad (Reglas 57 a 66).

4.Lacuartayultima seccion establece reglas sobre la investigacién, pla-
nificacion, evaluacién y sensibilizacién publica sobre el tema.

ii. Contenido del instrumento

A fin de estudiar el instrumento, hemos organizado su contenido, segtin
los temas principales que desarrolla:

Preferencia por medidas no privativas de la libertad

Las RB establecen la preferencia por condenas no privativas de la li-
bertad cuando la mujer esté embarazada, tenga hijos pequefios a cargo (en
estos dos casos siempre que el delito no sea grave o violento 1°%), atendiendo
al historial penal, vinculos familiares y comportamiento de la mujer %9,

No peligrosidad o no violencia de los delitos

En sus consideraciones preliminares, las RB ya reconocen que la ma-
yoria de las mujeres no plantean un riesgo, al no ser delitos violentos, y
por ello el encarcelamiento es menos aconsejable. Sumando a ello que el
encarcelamiento causa un gran perjuicio para los hijos menores de edad,
se da fuerza al argumento de preferencia por penas no privativas de la li-
bertad (107,

Especial consideracion por mujeres embarazadas o con hijos pequerios

En multiples reglas, las RB resaltan la necesidad de medidas para
asegurar el especial cuidado para con las mujeres privadas de su libertad
hijos menores de edad. En este sentido recomienda el asesoramiento e
informacién sobre las alternativas de cuidado desde que ingresa en el es-
tablecimiento carcelario 1°®; que los lugares de reclusion sean cercanos
al lugar donde residen los hijos para facilitar la comunicacion °9; la pro-
hibicién de medidas de disciplina para con las mujeres embarazadas o
con hijos pequenos a cargo?; y la especial atencién al cuidado en la
alimentacién y la salud de las mujeres embarazadas o en periodo de lac-
tancia (!,

(105) Regla 64 de las Reglas de Bangkok.
(106) Reglas 58y 61 de las Reglas de Bangkok.
(107) Reglas 61y 64 de las RB.

(108) Regla 2 de las RB.

(109) Regla 4 de las RB.

(110) Reglas 22 a 24 de las RB.

(111) Regla 48 de las RB.



46 MARIA ZUNIGA BASSET

Especificidad de las caracteristicas del grupo

Las RB reconocen la especificidad del grupo desde que fueron dictadas
como adaptacion de las Reglas de Tokio, conforme se declara en las obser-
vaciones preliminares. Luego, refieren la necesidad de prever organizacién
para cubrir las necesidades de salud propias de las mujeres?, que en la
atencion a la salud sea realizada por personal femenino o con personal fe-
menino presente 13

Acceso, creacion y difusion de informacion. Asesoramiento

Las RB disponen la posibilidad de las mujeres de acceder a asesora-
miento e informacién sobre las alternativas de cuidado sobre sus hijos al
momento de ingreso a prisién'¥, el deber de registro de toda la informa-
cién acerca de los hijos de la mujer a fin de ayudar a mejorar conocimiento
para adecuacion y efectividad de la justicia penal? y la difusion e inter-
cambio de informacién sobre la tematica 9.

Necesidad de especial proteccion de los nifios

Ya en sus consideraciones preliminares, las RB declaran haber sido apro-
badas considerando los efectos en los ninos de la detenciéon de sus padres.
Recomiendan el reconocimiento pedidtrico del niflo cuando ingresa al es-
tablecimiento carcelario con su madre'? y que cuenten con servicios per-
manentes de atencion pediétrica®®), que el registro personal del nifio sea
realizado por personal competente y de modo respetuoso de su dignidad '),
que las visitas de los ninos a sus progenitoras sean realizadas en un entorno
propicio??, que el personal carcelario esté capacitado en nociones basicas de
desarrollo y salud en la infancia 29, que la decisién de convivenciay edad de
separacidn de los nifios de sus progenitoras se realice caso por caso y segun el
interés superior 1??, que los nifios nunca sean tratados como reclusos 1?9, que
el interés superior sea el que guie la decisién sobre la concesiéon de medidas
alternativas a la privacion de la libertad *>%; y finalmente, la promocién de in-
vestigaciones sobre los efectos de la prisionizacion de los nifios 129,

(112) Regla5 delas RB.

(113) Reglas 10y 11 de las RB.
(114) Regla 2 de las RB.

(115) Regla 3 de las RB.

(116) Reglas 67 a 70 de las RB.
(117) Regla 9 de las RB.

(118) Regla 51 de las RB.
(119) Regla21 delas RB.
(120) Regla 28 de las RB.
(121) Regla 33 de las RB.
(122) Reglas 49 a 52 RB.

(123) Ibidem anterior.

(124) Regla 64 de las RB.
(125) Regla 68 de las RB.
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Necesidad de contacto con la familia. Mundo exterior

Las RB también recomiendan promover el contacto con la familia y
el mundo exterior(29, la asistencia en el camino hacia la libertad condi-
cional"??, la asistencia (incluyendo en el transporte) a las familias para
que puedan acudir a visitaras(?®, y que al adoptarse decisiones sobre la
puesta en libertad se analicen las responsabilidades de cuidado a cargo de
la mujer (129,

II. Jurisprudencia internacional: un caso especialmente relevante

Para terminar, me referiré a un caso de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (C.I.D.H.), que también sirve de referencia para la te-
matica. Se trata del fallo “Penal Castro Castro Vs. Pert”, dictado con fecha
25/11/2016 130,

i. Introduccién

El caso llega a la Corte Interamericana de la mano de las victimas del
llamado “Operativo Mudanza” ocurrido en el Penal Castro Castro, en Pera
en el afio 1992, durante el cual —aparentemente con el objetivo de mudar
numerosos internos a otras carceles— los operativos policiales y carcelarios
llevaron a cabo una accién que result6 en la muerte, lesion, sometimiento a
torturas y tratos penosos o degradantes de muchisimos internos e internas
del Penal. Durante la investigacion de los hechos, se conoce finalmente que
este operativo tenfa como objetivo concreto eliminar a determinados in-
ternos sospechados de pertenecer a un grupo terrorista, y que las fuerzas
policiales utilizaron la fuerza letal de forma intencional y sin provocacién
alguna. El Estado reconoce parcialmente su culpa cuando el caso llega a
la Corte. Esta acepta el reconocimiento de responsabilidad por parte del
Estado, pero la extiende porque entiende violados gravemente muchos de-
rechos consagrados en la Convencién Americana de Derechos Humanos,
condendndolo a diversas reparaciones.

El interés por el centro del andlisis surge de las primeras palabras re-
feridas a las internas mujeres en el voto mayoritario ya que refiere que “la
Corte tomard en cuenta que las mujeres se vieron afectadas por los actos
de violencia de manera diferente a los hombres, que algunos actos de vio-
lencia se encontraron dirigidos especificamente a ellas y otros les afectaron
en mayor proporciéon que a los hombres” 3V, Y también “casi un centenar
de las victimas del presente caso son mujeres, para quienes las consecuen-

(126) Regla 26 de las RB.

(127) Reglas 43 y 46 de las RB.

(128) De los comentarios realizados a las RB en el mismo instrumento.

(129) Regla 65 de las RB,

(130) Disponible online en: http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_160_esp.pdf. (consultado con fecha 18/06/22).

(131) Voto Mayoritario del fallo en andlisis, considerando 223.


http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf
http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_160_esp.pdf
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cias de las violaciones a los derechos humanos resultaron particularmente
gravosas” (132),

Se trata entonces de un enfoque advertido por los jueces recién men-
cionados: el impacto desigual por la condicién de especial vulnerabilidad.

ii. Impacto desigual de las violaciones de DD. HH. por la condicién de
vulnerabilidad de las mujeres en situacién de cércel

En el voto del Juez Canc¢ado Trindade, el magistrado describe como las
vulneraciones de los derechos tuvieron un mayor impacto en las internas
mujeres. Sefiala como se las obligé a mantenerse desnudas durante varios
dias delante de guardias hombres, como estos mismos guardias las some-
tieron a una inspeccién intima, como se las privé de higiene atin durante sus
periodos menstruales, y como internas que se encontraban embarazadas
fueron tratadas con igual o peor crueldad. Senala, por tltimo, un hecho que
puede ser considerado trivial pero no lo es, porque causé grave sufrimiento
psicolégico: senala que el dia del comienzo de los ataques coincidié con la
celebracion en Pert del “Dia de la Madre”, dia en el que estaban programas
visitas a los internos e internas, y como la privacién de informacién durante
largo tiempo posterior a estas fechas, a las madres respecto de sus hijos e
hijas, ocasioné una afliccién sufridisima. Esto, junto con el hecho del trata-
miento de lasinternas embarazadas lo utiliza el Juez para sefialar como algo
exclusivamente femenino fue violentado: la maternidad.

Por su parte, el Juez Garcia Ramirez sefiala como nunca antes se habia
ocupado la Corte de la cuestion relativa a la vulnerabilidad de la mujer, y
como esta oportunidad que se le presenta a la Corte es importantisima para
aprovechar el “afirmar la proteccion especifica que requieren los derechos y
libertades de las mujeres” 3%, Es decir que la Corte considera que su poder
jurisdiccional no se agota en asignar la responsabilidad al Estado en el caso
concreto, sino que decide entrar en profundidad de andlisis respecto a las
cuestiones de las que surge una vulnerabilidad especial que la Corte cree
importante tratar.

iii. El aporte del fallo

Queremos sefalar esta conexidn que advierten los magistrados respecto
del impacto diferenciado que sufrieron las mujeres ante las vulneraciones
de derechos, ya que —mas alld de que en el caso se trata de un evento espe-
cialmente grave, de ataque y tortura dirigidos intencionalmente a lesionary
agredir fisicamente, incluso letalmente, a las internas— los funcionarios in-
teramericanos dejan al descubierto esta conexion entre las condiciones de
prisionizacion y el imperativo de contemplar y considerar las necesidades

(132) Voto Mayoritario del fallo en anélisis, considerando 369.
(133) Voto razonado del Juez Sergio Garcia Ramirez, considerando 9.
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especificas que devienen de la condicién de mujer, y como no contemplar
esto, se cae en una vulneracion de derechos particularizada.

E. Balance de la seccion

Podemos concluir de la situacién juridica de las mujeres en condicién
en encierro con los siguientes puntos:

- Existen ciertos principios existentes en relacién con la ejecucion de su
pena, también enteramente aplicables a la etapa de procesamiento, que fija
la LEP con caracter interpretativo e integrativo del resto de las reglas que la
componen.

- Estos principios se ven reflejados en algunas de las normas: asi lo es
que haya una seccién dedicada a la promocién de la vida familiar, a las vi-
sitas, etcétera, todo esto responderia al principio de resocializacién o reha-
bilitacién. El criterio de no extension de la pena y de la prohibicién de tratos
crueles no se ve tan reflejado en la normativa en particular sino como una
aspiracion genérica en la aplicacién de las normas. El principio de control
judicial lo vemos presente por cuanto determinadas normas difieren la con-
sideracidn de beneficios a la decisién judicial. Tal seria el caso de la prisién
domiciliaria. Genéricamente, cualquier supuesto de modificacién o mori-
geracion de la pena implica necesariamente la intervencidn judicial.

- Los principios con los que nos provee la LEP pueden ser de utilidad
para la temética en general, teniendo presente que un razonamiento axio-
légico nos exige hacerlos de aplicacién concreta en cada caso en particular
y —teniendo presente que las normas son vélidas en tanto se encuentran
informadas por éstos— para verificar su cumplimiento y presencia en las
realidades concretas.

- Las mujeres ven regulada su situacion genéricamente en la mayoria de las
normas de la LEP (incluyendo en cuanto a la vida familiar), es decir junto con
los hombres en situacién de encarcelamiento; y particularmente en cuanto a
c6mo deben ser los establecimientos que las alojan, y sobre la maternidad.

- También responden a la maternidad las normas civiles sobre respon-
sabilidad parental en cuanto determinan las consecuencias que trae el en-
cierro sobre el ejercicio y/o titularidad del cotidiano cuidado de los hijos.
Ellas, segtin el tipo de delito, pueden significar la privacién y/o la suspen-
sién de la responsabilidad parental, sin mayores elementos. La privacion
serd determinada por juicio civil. La suspension es autométicamente deter-
minada por cualquier condena mayor a tres afnos.

- Otro principio que traen las normas es la proteccion juridica de la ca-
pacidad en el ejercicio de sus derechos de las personas en condicién de en-
cierro. Nos referimos a la curatela establecida en el art. 12 CP. Vimos que, en
la préctica, por diversos factores, esa proteccion se difumina, perdiendo la
norma la finalidad que la inspiraba.
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- Finalmente, la normativa internacional viene a recoger un poco los
frutos de este tipo de legislacién, que tal como surge de lo tratado parece ser
comun a un ndmero importante de paises, por cuanto las problemadticas a
las que buscan responder son comunes a las del nivel nacional. Fija una pre-
ferencia por las penas no privativas de la libertad, llama la atencién sobre el
porcentaje de delitos no violentos por los que son condenadas las mujeres
y sobre el impacto desigual de su encarcelamiento, exhorta a los Estados a
proveer mayor proteccioén a los nifios que viven con sus madres en prisién
y a las mujeres embarazadas, y resaltan la importancia de la vida familiar.



SEGUNDA PARTE

1. Respuesta a la hipotesis planteada. Analisis comparativo de la
situacion factica y la situacion juridica

Cuando hicimos el redondeo de la seccién factica, se intenté realizar un
resumen de las circunstancias ficticas mds salientes sobre la situacién de la
mujer en contexto de encierro. Ahora intentaremos responder a esas cues-
tiones, para ver si se encuentran acogidas y respondidas por la normativa
analizada.

Comenzamos por el hecho de que las mujeres sufrian un porcentaje de
prisionizacion en etapa de procesamiento mucho mayor que el hombre. Es
evidente que ello no encuentra respuesta en la normativa, que no toma en
cuenta esta evidencia estadistica.

También mencionamos que surgia de que un porcentaje muy alto de
mujeres se encontraban condenadas o procesadas por delitos no violentos,
normalmente relativos a la Ley 23727 de Estupefacientes. Ello deberia
tener un impacto en la concesién de la prisién domiciliaria, especialmente
cuando la mujer tiene hijos menores a su cargo, pero no surge de la norma-
tiva y jurisprudencia analizadas que ello sea asi. En todo caso, una juris-
prudencia minoritaria si lo ha tenido en cuenta; y inicamente la normativa
internacional responde a esa realidad, con su exhortacién a los Estados a la
concesion del beneficio de prisiéon domiciliaria.

Asimismo, nos referimos a que, en el caso de encarcelamiento de la
mujer, los vinculos con la familia y con los hijos menores de edad, se recor-
taban mucho més que en el caso del hombre en situacién de carcel. Toda
vez que las normas, segin desarrollamos de la LEP, se refieren genérica-
mente a las normas sobre la vida familiar, no podemos decir que ello esté
contemplado por la norma. Nuevamente, la normativa internacional si con-
templa esta circunstancia. En este punto, cabe sefialar que el instrumento
internacional de referencia es posterior en su sancién a muchas de la demas
normativa citada®¥, y que nace de un anélisis meditado de la experiencia
de multiples paises en cuanto ala prisionizaciéon femenina, lo cual le da una
base y una riqueza que no han podido tener los legisladores nacionales.

(134) La Asamblea General de la ONU sancioné estas Reglas con fecha
21/12/2010.
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En relacién con los hijos menores de edad, dijimos que el encarcela-
miento de la madre genera un destino incierto en cuanto al cuidado de esos
hijos, toda vez que la posibilidad de que se encuentren a cargo del otro pro-
genitor es baja. Se podria decir que ello es indirectamente contemplado por
la Ley al regular la posibilidad de la mujer de retener a sus hijos en prisiény
del arresto domiciliario. Sin embargo, al estudiar la posibilidad de retener
los hijos en prisién vimos la gravedad del impacto negativo que ello genera
tanto en la mujer como en los ninos, no suficientemente recepcionado por
laley. Asimismo, vimos que, en relacién con el arresto domiciliario, al plan-
tearlo la Ley como meramente facultativo para el juez de ejecucién penal,
los requisitos de procedencia y exclusion son de creacién pretoriana, siendo
inexistente un criterio directivo con cierta fijeza sobre cuando corresponde
otorgar la prisiéon domiciliaria. Ello atenta con un sentido de seguridad ju-
ridica con el que seria de gran utilidad que contaran tanto las madres en si-
tuacion de carcel como los nifios cuyas madres se encuentran encarceladas.

Finalmente, sobre la maternidad. A ello es a lo que la LEP dedica mayor
espacio cuando habla de la posibilidad de retener a los hijos en prisién y a
la prisiéon domiciliaria. Y hace bien, pues con contemplar la maternidad se
refiere a la proteccién de dos personas: la madre y el nifo. ;Sin embargo,
son efectivas esas normas? Hemos planteado a lo largo de los péarrafos pre-
cedentes las ventajas y desventajas de la legislacion en la materia y su apli-
cacion jurisprudencial.

También responde al tema de la maternidad la ley civil al regular la res-
ponsabilidad parental, con un criterio de automatismo en el caso de suspen-
sién de la responsabilidad parental, es decir de aplicacién de pleno derecho
con el dictado de una condena mayor a tres anos, que no siempre resulta
en el mayor bienestar de los nifios. En efecto, no parece contemplar la rea-
lidad de lo que sucede en la mayoria de los casos con el destino incierto que
sufren los hijos tras el encierro de sus madres, por cuanto el padre solo en
un bajo porcentaje serd quien siga ejerciendo la responsabilidad parental.
En el resto de los casos, tan solo queda la esperanza de que se accione lo
previsto por el articulo 703 in fine, en cuanto un sujeto obligado no identifi-
cado inicie “los procesos correspondientes para la tutela o adopcién, segiin
la situacién planteada, y siempre en beneficio e interés del nifio o adoles-
cente”. En los casos de privacidn, al requerir necesariamente su declaracién
la tramitacién por via civil cabe la esperanza de que merezca el tratamiento
especializado en el fuero de familia.

Por su parte, la ley penal también busca aportar a estas realidades a
través de la curatela establecida por el art. 12 CP. Extrajimos que la fina-
lidad de esta norma era tender a la proteccion de la persona privada de su
libertad. Pero por el desencuentro normativo con la ley civil a la cual re-
mitia, y el hecho de que en la practica no se garantizaba esta proteccidn, sig-
nificaban una norma privada de su finalidad. De esa manera, verificamos
un desaprovechamiento importante de hacer regir, por medio del acceso
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a la justicia civil, la protecciéon adecuada que las personas privadas de su
libertad precisan.

Lamentablemente, no podemos responder sino negativamente acerca
de si la vida familiar de las mujeres en situacién de encierro se encuentra
acogida juridicamente.

A. El porqué de la respuesta negativa a la hipdtesis

A continuacion, se intentaré dilucidar cudles son las posibles fallas de la
legislacién y la jurisprudencia que llevan a que el derecho a la vida familiar
de las mujeres en situacién de cércel no esté amparado.

L El problema del concepto del derecho presupuesto y la ciencia juridica
como una prdctica

Tal como refiere Félix Lamas “en la realidad juridica hay...una tensién
entre la generalidad que es propia del Derecho... en el plano normativo y la
singularidad de la vida humana, enmarcada en sus circunstancias y deter-
minada por su situaciéon39”, Mientras que, necesariamente, el legislador
estéd obligado a dictar leyes con cardacter general en virtud de lo que exige
la seguridad juridica para establecer un principio modélico comtn, el juez
al aplicar esas normas y bajarlas al caso concreto debiera verse obligado a
usar la razén practica, al acercarse a lo concreto “donde mayor es la fali-
bilidad humana”. Superar esta falibilidad, segtin el autor que venimos si-
guiendo, “es un asunto prudencial, tanto de prudencia legislativa, cuanto de
prudencia politica judicial” y “el juez debe acomodar la ley general al caso
concreto, interpretdndola de acuerdo con su finalidad 139"

El problema surge a partir del entendimiento del derecho como una
ciencia préctica, dirigida a la regulacién de las conductas y del comporta-
miento humano. Es decir, un juez que entienda el derecho de esta manera
deberia tener presente la necesaria falibilidad que trae la generalidad con
que fue dictada la ley para el caso concreto, ya sea por defecto de conoci-
miento del legislador o por defecto de la materia misma (por ser una ex-
cepcién®9), trae la necesidad de advertir el posible perjuicio que trae su
aplicacioén a un caso concreto.

En tanto no sea posible la existencia de una razdén practica en el entendi-
miento del derecho, por no ser considerada posible la existencia de ciencias
précticas, légico sera que los jueces intenten por todos los medios aplicar la
ley que, por entender que por su mayor generalidad y menor concreticidad,
es menos falible y se acerca mads alas ciencias teéricas. Ello viene de la mano
de un “escepticismo ético radical”, identificado con los pensamientos de

(135) Lamas, Félix, La Experiencia Juridica, Instituto de Estudios Filosoficos
Santo Tomds de Aquino, 1991, p. 387.

(136) Ibidem anterior, p. 393.

(137) Ibidem anterior, p. 425.
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Ferrajoli y Kelsen, en que el valor de la racionalidad préctica se reduce una
“instrumental, técnica, pragmatica o utilitaria(13?”,

Es claro que un pensamiento que opte por la preferencia de la aplica-
cion directa e indiscriminada de las normas juridicas al caso concreto trae
implicito un concepto del operador juridico sobre el mismo derecho. Si se
considera que la aplicacion de la razén practica no es viable, se la desestima
como elemento propio del derecho, y se identifica al derecho como igual al
contenido de la ley, en una visién de tinte positivista. En efecto, “la tesis del
positivismo de que el concepto del derecho debe definirse en términos va-
lorativamente neutrales3”, tiende a evitar el razonamiento judicial préac-
tico, que, en la adaptacién de la ley al caso concreto, deba quizés acudir a
principios orientadores de la finalidad de la norma.

Parael pensamiento iusnaturalistala cuestién es bastante mdaslineal: en
tanto el derecho tiende a regular conductas y comportamientos humanos,
necesariamente versa sobre lo practico, y por ello es una ciencia préactica 49,
Asimismo, el concepto del derecho se extrae de la experiencia: buscamos lo
justo. El derecho no serd otra cosa que el objeto terminativo de una con-
ducta que realiza objetivamente esa igualdad que genera la justicia®V. De
esta manera el derecho implica en si esos caracteres tan propios como son
la alteridad, puesto que la justicia no es realizable sino respecto de otro. De
otra parte, la necesidad de que la justicia sea realizada terminativamente,
enlo concreto. Y de allila importancia del rol del juez, que asume la extraor-
dinaria tarea de traer justicia.

Ya hablaremos sobre el rol del juez. Ahora volvamos sobre el concepto
del derecho: una definicién del derecho en el sentido expuesto trae que el
concepto del derecho no es de ninguna mera univoco, sino que por el con-
trario tendra varios analogados, entre ellos estard ciertamente la ley, pero
también lo seran los derechos subjetivos y cualquier tipo de conducta juri-
dica(?),

;Entonces, qué modo del entendimiento del derecho trae decisiones y
leyes que no amparan la vida familiar de las mujeres privadas de sulibertad?

(138) Vigo, Rodolfo, “Los neoconstitucionalismos. Cuatro versiones”

(139) Nino, Carlos, Algunos modelos metodologicos de “ciencia” juridica, Edi-
torial Distribuciones Fontamara S.A., p. 80.

(140) Somos conscientes de que aqui se efecttia un salto racional: queda ain la
discusion sobre el caracter cientifico o no del derecho, sobre si tiene caracter de mera
técnica o es una ciencia. Ello es excluido de esta tesina por lo limitado del requeri-
miento de su extension.

(141) Esta definicion se extrae de la combinacién de lo desarrollado por Santo
Tomas de Aquino en la Suma Teoldgica, Parte II-Ilae - Cuestién 57 y el concepto de
derecho desarrollado en el capitulo IV de Lamas, Félix, La Experiencia Juridica, Insti-
tuto de Estudios Filoséficos Santo Tomés de Aquino, 1991,

(142) Lamas, Félix, La Experiencia Juridica, Instituto de Estudios Filos6ficos
Santo Tomds de Aquino, 1991, p. 515.
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Ciertamente creemos advertir que una concepcion del derecho que sea res-
tringida en cuanto lo que se entiende como derecho, y que no comprenda
al derecho como una ciencia prdactica fallard al intentar traer justicia a esas
vidas familiares de las mujeres privadas de su libertad. Se encontrardn
con normas que no amparan adecuadamente el derecho a la vida familiar,
porque el legislador no ha logrado proteger adecuadamente ese derecho, y
si tienen un entendimiento limitado del derecho en cuanto la ley, emitiran
decisiones injustas. No haran uso de la prudencia, por cuanto descartardn
el uso del razonamiento practico, y eso no permitird contemplar el caso
concreto.

Y es que ciertamente las leyes han fallado por su generalidad en cuanto
ala particularidad del grupo que constituyen las mujeres madres en situa-
cién de carcel. Y esa generalidad debiera poder ser subsanada por el juez.
Finalmente, estard realizando un juicio de equidad. Pero la exclusién de
una razén practica y un entendimiento limitado y cerrado del concepto del
derecho entorpecera esa subsanacion.

II. Falla en la seguridad juridica del derecho aplicable

Se parte de un entendimiento de la seguridad juridica como un valor
del derecho, “como algo valioso que aporta al mejoramiento o perfecciona-
miento del derecho(*¥” y “debe entenderse (como) la capacidad de un de-
terminado ordenamiento juridico para hacer previsibles, es decir, seguros,
los valores de libertad e igualdad*%”. En tanto valor del derecho exige de
las disposiciones juridicas que sean generales, que se promulguen, que sean
accesibles en su conocimiento, que sean comprensibles, que gocen de esta-
bilidad, y en especial en lo que nos interesa resaltar a nosotros: que formen
un sistema coordinado y ordenado, y que tengan capacidad suficiente para
responder a las problemaéticas juridicas que regulan. Se exige también a las
decisiones judiciales, en tanto deben despejar la incertidumbre de forma
definitiva, ser accesibles y comprensibles, los juicios que llevan a ellas no
deben prorrogarse indefinidamente y se debe permitir que toda cuestién
pueda ser defendida en su plenitud.

Creemos que es capital entender la seguridad juridica es este sentido,
en tanto no se agota por la mera existencia o aplicacién de la ley, sino que
depende de multiples factores. Y es esto lo que nos sirve de base para hacer
una critica sobre la respuesta dada por la normativa aplicable a la materia,
que estimamos insuficiente para dar respuesta a la problematica juridica, y
que lo mismo, contiene antinomias y desencuentros.

(143) Vigo, Rodolfo, “Aproximaciones a la seguridad juridica’; publicado en Re-
vista del Instituto Bartolomé de las Casas, p. 500. El desarrollo sobre la seguridad ju-
ridica estrictamente estd apoyado en este texto.

(144) Ibidem anterior, en cita a Atienza, Introduccién al Derecho, Barcanova,
Barcelona, 1985, p. 118.
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Asi, es claro que existe inseguridad juridica en la norma que regula el
otorgamiento de la prisién domiciliaria por el cardcter enteramente facul-
tativo de la decisidn sobre el otorgamiento, sin ninguna guia, que significa
que en la practicalos requisitos exigibles para acceder al beneficio terminan
siendo muy variables. Si bien una integraciéon normativa apropiada aconse-
jaria que el juez, a fin de afrontar esa laguna, recurra a los principios de la
misma ley, los jueces se encuentran delante de una norma insuficiente; ylas
personas que son objeto de esa norma pueden recibir una decisién injusta.

Por otra parte, la curatela establecida en el art. 12 CP, con nulo acogi-
miento en la normativa civil a la cual remite, y su vacio contenido préctico
en el proceso dejan bastante que desear en cuanto a un sistema coordinado
y ordenado que responda a una seguridad juridica suficiente, con antino-
mias evidentes y dafnosas.

En los hechos, estas fallas en la seguridad juridica traen como con-
secuencia que las personas cuyas acciones y vidas son reguladas por las
normas no pueden confiar en el derecho como uno que amparey contemple
sus situaciones particulares.

Cuando la seguridad juridica positiva falla, reposa sobre el juez una res-
ponsabilidad sobre la garantia de la seguridad juridica ya “que cuentan con
poder para crear derecho...cuanto mds jerdrquico y comprensivo sea ese
poder jurigeno, mayor sera la atencidén que debe prestarse a las exigencias
de la seguridad juridica%”.,

Esinevitable en este sentido relacionar la seguridad juridica con el con-
cepto anglosajon de rule of law cuyo valor se define en “su orientacion a
conseguir un fin valioso *9”, es decir la vigencia de la ley cuyo valor estd en
conseguir ese fin valioso. El autor recién citado busca demostrar como rule
of lawy discrecionalidad judicial (diferenciado, importante senalar esto, de
arbitrariedad) son compatibles y se retroalimentan, puesto que la discrecio-
nalidad “es el resultado de la indeterminacién juridica, normalmente com-
plementada con el deber... que tienen todos los operadores juridicos de re-
solver todos los casos que caen bajo el dmbito de su competencia*?”. Y ello
es posible en tanto esta discrecionalidad es una decisién “no arbitraria y li-
mitada... como una libertad relativa... en tanto... ha de estar justificada4®”,
El mismo autor refiere como es deseable que aluda a los principios, estan-
daresy al resto material juridico en esta justificacion.

(145) Ibidem anterior, p. 514.

(146) Etcheverry, Juan Bautista, “Rule of law y discrecionalidad judicial: com-
patibilidad y reciproca limitacién’, publicado en Revista Derecho del Estado, n° 36,
ejemplar de enero-junio de 2017, pp.3-21.

(147) Ibidem anterior.

(148) Etcheverry, Juan Bautista, “Sobre la inica respuesta correcta y la discre-
cionalidad juridica’, p. 177.
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Todo este desarrollo con el fin de destacar cémo es posible que el juez
arbitre los medios para emitir una decisiéon que resuelva el conflicto traido
a su despacho, no conformandose solo con el texto de la ley, sino que —en
un razonamiento mdas acabado— pueda observar si su decisién respondera
adecuaday satisfactoriamente a la situacién traida a su conocimiento, y solo
asi podré garantizar una adecuada seguridad juridica.

II1. Falta de un razonamiento normativo, axioldégico y fdactico adecuado

En la interpretacién juridica, en general, y en la aplicacién de esa inter-
pretacion para el razonamiento judicial, Vigo identifica cinco dimensiones,
que incluyen la dimensién regulatoria o normativa, la dimension féctica,
la dimensién axiolégica, la dimension lingiifstica y la dimension logica (49,
Todos esos aspectos deben ser considerados en la decision judicial para que
sea un razonamiento juridico valido.

En cuanto ala dimensién normativa, ésta no se reduce a reglas, sino que
incluird —en tanto que normativizados— determinados principios gene-
rales del derecho ), y otros propios de cada rama del derecho en particular,
tal como hicimos referencia anteriormente, denominados sectoriales. Mo-
dernamente, en las tltimas décadas de produccién legislativa, se ha optado
crecientemente por incluir en los textos normativos principios que sirvan
de guia paralainterpretacién e integracion del texto normativo en cuestién.
En este sentido, incluso la utilizacién de una sola dimensién normativa pre-
cisaria, paralafidelidad en su aplicacién, la contemplacién de los principios
incluidos en la normativa. No hemos observado una adecuada integracién
de principios sectoriales en determinadas decisiones judiciales analizadas
alolargo de la tesina.

Por ello, se juega no solo la cuestién de aplicacién de las leyes sino de la
totalidad de la ley. Sin embargo, un operador juridico podria entender que,
al existir para determinada situacidn juridica una regla juridica lo mismo
determinada, no es necesario recurrir a la invocacién de los principios. Un
juez, de esta manera, podria considerar acabadamente realizado el razona-
miento judicial en su dimensién normativa. Sin embargo, quizés este juez
no haya contemplado el efecto concreto que tiene la aplicacién de laregla en
el caso particular, y siquiera se haya detenido a considerar si los principios
incluidos en el mismo texto normativo se ven consagrados con la aplicacién
que realiza.

En relacion con la dimension factica, la eficacia de la consideracion de
los hechos traidos a juicio resalta “la importancia y decisividad que tienen...
en aras de un servicio de justicia al servicio de resoluciones equitativas,

(149) Vigo, Rodolfo, Interpretacion Juridica, Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos
Aires, 1999, p. 19.
(150) Ibidem anterior, Capitulo V.
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racionales, realistas y eficaces'V”. Y aqui hacemos la conexi6n con el sen-
tido de coherencia'>?. Esto es, una decisiéon bien fundada exige que los he-
chos se encuentren adecuadamente confrontados y sistematizados en rela-
cién con las normas que los contemplan y que esa aplicacién de las normas
alos hechos traidos a juicio traiga una decisién justa. La mera aplicacién de
las normas por considerarlas abstractamente contemplativas de los hechos
traidos a juicio es una renuncia de la tarea esencial del juez, que es traer
justicia.

Observamos que, en las decisiones que denegaban el beneficio —ba-
sados en la discrecionalidad del articulo sobre prisién domiciliaria— apli-
cando criterios de aplicabilidad propios, no contemplaban totalmente la
situacién de las mujeres que peticionaban el beneficio. Por ejemplo, exigian
abstractamente que los hijos menores de edad se encontraran en situaciéon
de desamparo, y al no verificar tal condicién, no se interesaban en deter-
minar si mds all4 de no estar en situacién de desamparo, cudl era la situa-
cion familiar y personal de los nifios. Otra cuestion era con la curatela, en
que la regla se aplica ciegamente, la aplicacién es recortada y clinica, no
alcanzandose a proveer el marco de proteccién que parece ser el fin de la
norma, puesto en ningin momento se contemplaba realmente la situacién
personal y familiar de la persona privada de su libertad. También con la sus-
pensién de la responsabilidad parental donde, habia una total renuncia a la
consideracién de los hechos pues siempre se suspendera la responsabilidad
parental cuando haya condena mayor a tres afios. En ninguno de los casos,
cabe anadir, hubo una consideracion sobre la situacién genérica de las mu-
jeres en situacién de encarcelamiento, esto es, de los estudios sociales sobre
el tema. No se trata de exigir una respuesta positiva en cada caso, sino de
tener la oportunidad de considerar la cuestién acabadamente a la luz de los
hechos, pues sin su consideracién, necesariamente el razonamiento serd in-
completo y fallido.

Finalmente, en cuanto al razonamiento axiolégico. Hicimos referencia
a que la consideracién de la dimensiéon normativa del razonamiento exigia,
por la inclusién normativa de los principios, la consideracién de éstos ul-
timos. Sin embargo, creemos que el hecho de que los principios estén in-
cluidos en las normas es meramente accidental. Los principios, estén o no
mencionados, existen mads alld de los ordenamientos. Esto implica quitar el
protagonismo de lo volitivo en el razonamiento axiolégico, contrariamente
a un pensamiento de tipo positivista-kelseniano, para considerar que la

(151) Vigo, Rodolfo, “Capitulo VII. Los hechos en el paradigma legalista y en el
paradigma constitucionalista’; en Vigo, Rodolfo y Gattinoni, Marfa - directores -, Tra-
tado de Derecho Judicial, Editorial Abeledo Perrot, tomo I, p. 221.

(152) Asis Roig, Jueces y normas. La decision judicial desde el Ordenamiento,
Editorial Marcial Pons, Madrid, 1995, p. 151. Este autor se refiere a una coherencia
normativa y una coherencia narrativa, necesarias para un adecuado razonamiento
judicial en la sentencia.
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identificacién de los principios en el orden practico se sigue de un razona-
miento inductivo basado en la experiencia que advierta la permanencia de
estos principios. En este sentido, la misma invocacién y razonamiento ba-
sado en los principios juridicos es una garantia que viene de la mano de la
seguridad juridica, puesto que un razonamiento axiolégico bien realizado,
implica que la aplicacién y accionamiento de principios permanentes y es-
tables en el tiempo, a diferencia de lo que ocurre con la mutabilidad de las
normas.

Reducirlos principios a los establecidos normativamente, por otra parte,
significa enceguecerse a la evidencia del fenédmeno juridico puesto que en
la experiencia diaria del derecho vivenciamos que estd hecho de fines y
valores “que le confieren al mismo su significacién propia”. Y la aplicacion
de los principios por su mera inclusién normativa significa “reducirse a un
simple método de organizacion de la fuerza5” donde valoracion y validez
son la misma cosa. El reconocimiento de que lo valorativo en el derecho
no se reduce a lo normativo, sino que tiene que ver con algo més alla de
lo normativo, que “la validez del derecho se identifica de alguna manera
con la justicia®?”, impone la necesidad de contemplar los principios juri-
dicos en su dimensién practica, dimensién que finalmente, se realiza en la
materializacién de los principios en cada caso concreto, pues el derecho es
algo concreto %y es responsabilidad de los jueces verificar que su decisién
tenga que ver con la justicia, y con la realizacién en cada caso concreto, del
derecho. De otra manera, la decisién estard privada de una dimensién va-
lorativa.

Y es que, cuando los jueces advierten que su razonamiento preliminar,
trae un resultado privado del valor justicia, es su deber estudiar nuevamente
el razonamiento.

Creemos que esta dimensién no ha sido considerada en alguna juris-
prudencia y normativa citada, pues frente a un resultado injusto, no hay
mayor accién del aparato juridico. Tal el caso del proceso de curatela, donde
el proceso es meramente un seguimiento mecanico de reglas; la negativa de
la prisién domiciliaria por criterios abstractos; entre otros casos.

IV, Falta de una adecuado accionar de la supremacia constitucional-
convencional

Segun refiere Néstor Sagiiés(%® es necesario que los jueces en un sistema
de control difuso tomen conciencia de que todos ellos son de alguna manera

(153) Lamas, Félix, La Experiencia Juridica, Instituto de Estudios Filosoficos
Santo Tomés de Aquino, 1991, pp. 375/376.

(154) Ibidem anterior, p. 376.

(155) Ibidem anterior, pp. 526/527.

(156) Sagues, Nestor Pedro, “Del juez legal al juez constitucional’, publicado por
el Centro Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional de la Facultad de De-
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jueces constitucionales. Advierte que hay algunos de ellos que no lo son ver-
daderamente, por diversas razones, ya sea porque en la practica se abocan a la
aplicacién lisa yllana del Cédigo respectivo alarama del derecho que manejan,
sea poque tienen una visién del derecho constitucional como ajeno a la praxis
y demasiado asociado a lo politico-ideoldgico. Ante esto, advierte que la aplica-
cién del derecho aislado y separado de la Constitucién es un derecho incons-
titucional. Ello no significa necesariamente que el juez deba hacer uso de las
normas constitucionales en particular en cada resolucidn, sino alertarlo de que
la superioridad constitucional no es solo normativa, sino esencialmente ideol6-
gica. Ello significa que el juez debe “repensar el derecho positivo en clave cons-
titucional y decidir los casos primero (y no después, o nunca) desde la perspec-
tiva constitucional. El veredicto judicial, en definitiva, tiene que estar insuflado
de constitucionalidad, lo que implica la condena de la sentencia abstemia de
la Constitucién ", Ese compromiso constitucional del juez implica entonces:
primero, tefiir todas sus decisiones de constitucionalidad ab initio; y segundo,
y como consecuencia, desechar las interpretaciones y aplicaciones de un texto
infra constitucional que colisione con la Constitucion.

Extendiendo esta explicacion del autor a una interpretacién constitu-
cional-convencional, advertimos en algunos casos de jurisprudencia citados
y prdctica judicial, falta mayor compromiso constitucional-convencional y
medicién del impacto que significa la aplicacién de las reglas propias de la
rama judicial a los valores constitucionales-convencionales. Asino se lle-
gaba a contemplar el derecho a la vida familiar y que significaban las deci-
siones judiciales para ese derecho. Sin embargo, cabe rescatar las decisiones
judiciales que contemplaban el interés superior del nifio, como criterio en la
decisién, midiendo el impacto en la vida cotidiana de los hijos menores de
edad de la mujer privada de su libertad. Estimamos entonces que es preciso
que los jueces tomen valores y derechos constitucionales y convencionales
ylos midan ala luz de las decisiones a adoptar.

En cuanto a la integracién de la normativa internacional, si bien es dis-
cutible la aplicacién de las Reglas de Tokio, en tanto que soft law, creemos
que ello no obsta a la conveniencia de su utilizacién en tanto tienden a una
mayor garantia de los derechos humanos de las mujeres privadas de su li-
bertad, y en tal sentido la omisién de su contemplacién y uso pudo haber
influido en algunas de las decisiones que significaron en los hechos la limi-
tacion del derecho ala vida familiar de las mujeres privadas de su libertad y
sus hijos menores de edad.

V. Falta de una perspectiva de vulnerabilidad

Cuando nos referimos a la perspectiva de vulnerabilidad, la definimos
como “eje transversal de andlisis y aplicaciéon de los derechos humanos

recho de la UCA- sede Rosario.
(157) Ibidem anterior, p. 343.
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fundamentales®®”, que nos permite tres ventajas “a) un nuevo vector de
analisis de la igualdad, b) una nueva forma de empatia con los que mas su-
fren; y, ¢) una aproximacién al hombre desde su interdependencia, para,
desde alli, fortalecerlo(39”,

De tratamiento relativamente reciente en la jurisprudencia y la doc-
trina, el concepto de la vulnerabilidad como elemento en el derecho es
traido como algo extrajuridico, propio de otros saberes, para introducirse
en el mundo del derecho en forma lenta y creciente con distintos objetivos.

En un estudio de su aparicién en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, una autora va refiriendo los usos y objetivos que los le-
gisladores internacionales dan a la palabra y sus derivados, estudio que es
de gran utilidad para empezar a pensar el concepto. Uno de sus principales
usos es para referirse a ella como caracteristica de ciertos sujetos que su-
fren discriminacidn y por ello tienen un acceso desigual a derechos, carac-
teristica que a su vez justifica una actitud activa de parte del aparato estatal
hacia ellos. De esta manera, aunque no expresamente, la vulnerabilidad
aparece como una motivacion subyacente del legislador internacional para
justificar un tratamiento especial a determinadas personas o grupos (69,
Crecientemente, y en particular en el derecho internacional interamericano
en sus opiniones consultivas, se van identificando determinados grupos o
personas como vulnerables para referirse a su necesidad de proteccion es-
pecial, considerando que se encuentran en situacién de riesgo o peligro,
que justifican esa proteccidn. Ello se relaciona con el mismo concepto eti-
moldgico de vulnerabilidad, esto es, quien puede ser herido, o lastimado.

Esto lleva a la pregunta de quienes pueden ser identificados como vul-
nerables o cudl es la via o la causa para decir que determinadas personas
o grupos son vulnerables. Para ello, algunos autores elaboran clasifica-
ciones, identificando las causales de la vulnerabilidad. Una autora incluso

(158) Basset, Ursula, “La vulnerabilidad como perspectiva: Una visidn latinoa-
mericana del problema’, en Basset Ursula y otros -directores-, Tratado sobre la Vulne-
rabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 19.

(159) Ibidem anterior, p. 20.

(160) Basset, Ursula C, “La perspectiva de vulnerabilidad en el derecho interna-
cional” en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso (directores), Tratado de derecho consti-
tucional-convencional del derecho de familia y de las personas, inédito, a publicarse
por Editorial La Ley. La autora identifica como esta primera serie de instrumentos
internacionales a los pactos internacionales de derechos cuando se refieren a la cldu-
sula de no discriminacién y a las crecientes traducciones de los tratados generales de
derechos humanos a grupos o personas en particular asila Convencioén relativa al es-
tado de los refugiados, la Convencién Internacional para la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién Racial, la Convencién para la Eliminacién de Toda Forma
de Discriminacién contra la Mujer, la Convencién sobre los Derechos del Nifio, entre
otros.
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ha propuesto un “test de vulnerabilidad*®V” que depende de tres factores:
el primero de ellos tiene que ver con las causas subyacentes de la vulnerabi-
lidad, y aqui se refiere a las situaciones que pueden causar la vulnerabilidad,
clasificindolas como de iure o de facto, segin que la desigualdad en el ac-
ceso a derechos esté en la ley o se de en los hechos; el segundo de los fac-
tores tiene que ver con las circunstancias de exposicién a la vulnerabilidad,
yaquila autora se refiere a que ello puede ocurrir por omisién de proteccién
de parte del Estado o por accién directa de éste (en especial casos de guerra,
conflicto interno, degradacién del medio ambiente, etcétera); y finalmente,
el tercer factor tiene que ver con la sensibilidad del sujeto que dependera
de la posicién que ocupa dentro del Estado, identificando de esa manera
causales de mayor sensibilidad como son condiciones fisicas (edad, género,
discapacidad, etnicidad) o condiciones sociales (pobreza, trabajo no regis-
trado, privacion de la libertad, entre otros).

Otros autores tienden a coincidir en que normalmente las causales de
la vulnerabilidad podrén ser clasificables segtin su origen, igualdndolas de
esta manera con lo que Estupifian Silva clasifica como sensibilidad del su-
jeto: estaran la edad, el género, la edad, la discapacidad (denominadas situa-
ciones estables por Basset) y estardn la pobreza, al condicién de embarazo,
la enfermedad, la migracidn, la extranjeria, el aislamiento, la privacién de
lalibertad, la falta de educacion, la separacion de la familia biolégica, entre
otros (denominadas situaciones transitorias por Basset(162),

Es decir, son todas ellas situaciones que sitiian a la persona en un lugar
de especial debilidad o riesgo, de mayor —justamente— vulnerabilidad y
que, por ende, merecen proteccién.

Segun desarrolla Martha Fineman %%, una jurista norteamericana que
fue pionera en el desarrollo del concepto, la dinamica tiene mucho que ver
con la teoria de la no discriminacién y de los grupos o personas que la su-
fren y requieren proteccion. Del breve desarrollo que venimos realizando,
ello resulta evidente porque el objetivo de su uso, lo mismo en instrumentos
internacionales, resulta similar. Sin embargo, segin sefala la jurista nor-
teamericana, la aproximacién desde la teoria de la discriminacion resulta
insuficiente y es superada por la teoria de la vulnerabilidad: mientras que la
teoria de la discriminacién parte desde el enfoque de la identidad de deter-

(161) Estupindn Silva, Rosmerlin, “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Esbozos de una tipologia’; en Revista
Derechos Humanos y Politicas Publicas, pp. 193-227.

(162) Basset, Ursula, “La vulnerabilidad como perspectiva: Una visién latinoa-
mericana del problema’; en Basset, Fulchiron Bidaud-Garon y Laferriere -directores-,
Tratado sobre la Vulnerabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2017

(163) Fineman, Martha Albertson, “The Vulnerable Subject and the Responsive
State’, publicado en Emory Law Journal, Vol. 60, Emory Public Law Research Paper
No. 10-130, disponible online en: https://ssrn.com/abstract=1694740 (consultado
con fecha 05/07/22).
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minados grupos catalogados como discriminados, y la misma categoriza-
cién requiere de una elaboracién normalmente entretejida con ingredientes
histéricos y estructurales (generando de esa manera, anade la autora, uso
politico de la teoria de la discriminacién); la teoria de la vulnerabilidad nos
aleja de ese enfoque basado en la identidad para situarnos en “la parte hu-
mana del derecho, y no en la parte del discurso de derechos¢4”.

Es decir, la teorfa de la vulnerabilidad tiene la ventaja de “posicionarnos
enrelacién unos con otros como seres humanos %9” porque como humanos,
y humanos que tenemos un cuerpo, necesariamente siempre podremos ser
lastimados, heridos, dafiados. Esto va de la mano de la pragmética de la vul-
nerabilidad: condicién y potencialidad %9, como la llama Basset: podemos
tener condiciones que nos hacen més vulnerables (por ejemplo, durante
la infancia, o por tener una discapacidad, o por factores combinados: por
tener una discapacidad en la infancia) y ademdas podemos potencialmente
ser vulnerables o sufrir circunstancias que aumenten nuestra vulnerabi-
lidad. Es este caracter permanente, continuo y contingente de la vulnera-
bilidad como caracteristica que todos podemos o podremos tener a lo largo
de nuestra vida que la diferencia de la teoria de la discriminacién: tiene que
ver con un dato de la realidad que, para percibir, podemos empatizar con
esavulnerabilidad porque es contingente a cualquier persona, en cualquier
momento. No se trata de buscar encasillar a una persona como discrimi-
nada, sino de percibirla en sus circunstancias propias, que la convierten en
vulnerable.

Claro que esa perspectiva de vulnerabilidad nos sitiia en un espectro
amplio. De hecho, Besson refiere que devendria necesario afinar el andlisis
sobre la teorfa de la vulnerabilidad frente a un uso que hace Corte Europea
de Derechos Humanos, no fundando el porqué de su utilizacién %7, Pero
también es esa amplitud, esa vaguedad, seguin sefiala Fulchiron, lo que
justifica su éxito porque tiene un efecto “que algunos autores denominan
su efecto “decategorizante’... permite salir de las categorias tradicionales y
aprehender “de otra manera’ la realidad y las realidades de la vida social”.
Continta el autor recién citado refiriendo que el concepto de vulnerabi-
lidad “forma parte de los conceptos ‘transversales” que permiten Tecom-
poner’ nuestro derecho ...en tomo al individuo y no a partir de categorias

(164) Ibidem anterior, p. 10.

(165) Ibidem anterior.

(166) Basset, Ursula C, “La perspectiva de vulnerabilidad en el derecho interna-
cional” en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso (directores), Tratado de derecho consti-
tucional-convencional del derecho de familia y de las personas, inédito, a publicarse
por Editorial La Ley.

(167) Besson, Samantha, “La vulnérabilité et la structure des droits de ’homme :
I'exemple de la jurisprudence de la Cour européenne des droits de 'homme” en Lau-
rence Burgorgue Larsen, La vulnérabilité saisie par les juges en Europe, 7, Pedone, pp.59-
85, 2014, Cahiers européens, 978-2-233-00709-4. Disponible online en: (hal-02555909)
(consultado con fecha 05/07/22).
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preestablecidas. Es, entonces, una doble ventaja: aprehender de otra ma-
nera la realidad y recentrar el derecho sobre el individuo 1%®”, Nuevamente
volvemos sobre esa virtud que sefialaba Fineman, de volver sobre la parte
humana del derecho.

Nos detendremos aqui en el desarrollo de esta perspectiva de vulnerabi-
lidad, para volver sobre lo que veniamos desarrollando: no percibimos en las
decisiones que deniegan la prisién domiciliaria, alegando criterios creados
dogméticamente y sin mayor investigacién sobre la situacién de la mujer y
sus hijos; ni en los procesos de curatela que no tiene real trdmite y no pro-
veen a la proteccion de la persona privada de su libertad; ni en la legislacién
que suspende autométicamente la responsabilidad parental, un juicio que
permita volver los ojos sobre la persona implicada en el proceso judicial.
Los criterios legales y judiciales no han tenido entonces una perspectiva de
vulnerabilidad porque nunca exploraron la parte humana, las condiciones
propias de la mujer privada de su libertad y de sus hijos, sino que se han
quedado en el discurso de los derechos. Por eso creemos que aun cuando
existan leyes que parecen proveer a la proteccién de las mujeres privadas de
su libertad, ante la evidencia de que dichas leyes no proveen en los hechos
proteccion, los operadores juridicos deben darse cuenta de que “el derecho
no puede darse el lujo de sistemas abstractos de proteccién ... no puede per-
mitirse ser ciego si quiere adoptar la perspectiva de la vulnerabilidad 159",

B. Balance de la seccion

Hemos identificado las causales de la respuesta negativa a la hipétesis
planteada, esto es, de porqué la situacién factica de las mujeres privadas de
su libertad y la de sus hijos menores de edad y su derecho a la vida familiar
no se encuentran acogidas en las respuestas juridicas.

Todas las respuestas dadas se interrelacionan. Para empezar, las res-
puestas juridicas insuficientes tenfan un concepto de derecho limitado y un
entendimiento més tedérico que practico: como consecuencia de ello habia
menores herramientas a la hora de buscar responder adecuadamente a los
problemas que nos planteaban los hechos injustos. Por alejarse de la prac-
tica y por tener un concepto reducido del derecho que no inclufa las mismas
conductas juridicas y los hechos justos o injustos, se alejaban lo mismo de
los hechos y ello trafa como consecuencia una falta de razonamiento fac-
tico, que cegaba el razonamiento juridico al privarlo de una de sus dimen-
siones. La ceguera factica impide a su vez la posibilidad de poder asumir

(168) Fulchiron, Hughes, “Acerca de la vulnerabilidad y de las personas vulne-
rables” en Basset, Fulchiron Bidaud-Garon y Laferriere -directores-, Tratado sobre la
Vulnerabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 3/9.

(169) Basset, Ursula C, “La vulnerabilidad como perspectiva: Una visién lati-
noamericana del problema...; Basset, Fulchiron Bidaud-Garon y Laferriere -direc-
tores-, Tratado sobre la Vulnerabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 25.
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una perspectiva de vulnerabilidad, para poder visualizar al sujeto en sus
circunstancias propias, que permitirian advertir y fortalecer desde el de-
recho.

La falta de un adecuado razonamiento axiolégico que advertimos en al-
gunas respuestas juridicas importaba, ademéas de una falla misma del razo-
namiento juridico del caso, al estar privado de una de sus dimensiones, nue-
vamente una falta de herramientas adecuadas ya que “los principios...nos
proporcionan criterios para tomar posicién ante situaciones concretas7?”,
y sin ellos, los operadores juridicos se resignaban a la situacién tal como la
encontraban, ni siquiera acudiendo a la ideologia constitucional- conven-
cional, que por supremacia debiera ser contemplada.

La resignacion a la situacion para operar en ella inicamente con la res-
puesta y razonamiento normativo, a su vez, determina al operador juridico
parecido al de un convidado de piedra; y por ser la respuesta normativa
insuficiente, consagra una falta de seguridad juridica ya que el juez no re-
suelve la problemética juridica delante de sus ojos.

Ahora bien, esta resignacion es intolerable. Los operadores juridicos y
especialmente, los jueces, estdn llamados a idear caminos para llegar a la
solucién justa, y lo debe hacer “activa e imaginativamente, con la conciencia
de que no es un mero convidado de piedra, sino que ha sido encomendado
por la sociedad para que procure llevar la paz juridica ahi donde se ha des-
atado un conflicto de intereses(17V”.

Es esta necesidad de buscar caminos que conduzcan a la paz juridica
que justifican la préxima y ultima seccién de esta tesina: la propuesta de
soluciones.

(170) Zagrebrelsky, Gustavo, El Derecho Duictil, Editorial Trotta, p. 110.
(171) Vigo, Rodolfo, “Problemas y teorias actuales de la Interpretacion Juridica’,
en Interpretacion Juridica, Editorial Rubinzal Culzoni, Buenos Aires, 1999, p. 35.






TERCERA PARTE

1. Propuestas

Dividiremos la seccién agrupando las distintas propuestas segun la
tematica a la cual pertenecen: asi, primeramente, nos referiremos a pro-
puestas relacionadas con lo procesal y el acceso ala justicia; segundamente,
a propuestas relacionadas con el razonamienro; tercero, a propuestas rela-
cionadas con instauracion de précticas; para finalizar reordenando y resu-
miendo todo ello nuevamente a laluz de la perspectiva de la vulnerabilidad.

A. Propuestas en orden a lo procesal y el derecho de acceso a la
Jjusticia

Alahoradehablar del derecho de acceso ala justicia hay que describirlo
como un macro derecho: implica en si mismo otros tantos: implica la posi-
bilidad de acudir a los Tribunales, de iniciar la peticién, de poder sostener

el tramite, de obtener una sentencia que responda a la peticién, que dicha
sentencia se pueda ejecutar y de tener una instancia recursiva efectiva.

Este caracter macro del derecho de acceso a la justicia tiene que ver con
la consideracion del derecho de acceso a la justicia como la puerta de en-
trada ala efectivizacién de los demas derechos, en el sentido que “el respeto
y la proteccion de los derechos humanos solo puede ser garantizado por la
disponibilidad de remedios judiciales efectivos” 72,

Todo lo cual no sélo habla de la grandeza e importancia de este derecho
de cardcter constitucional, sino de la fundamental y capital tarea que tienen
a cargo los jueces.

Sin duda el acceso a la justicia empieza bastante antes de que un caso
tramita ante un Juzgado, y ello implica una responsabilidad interestatal, de-
biendo todos los poderes del estado arbitrar medidas para su consagracién
efectiva, pero la tarea que les toca a los jueces es radical: ellos intervienen
cuando ese derecho se encuentra amenazado y se busca protegerlo, se en-
cuentra perdido y se busca recuperarlo, e incluso a veces para reconocer
un derecho negado. Especialmente en casos donde se encuentran en juego

(172) Francioni, Francesco, “The Rights of Access to Justice under Customary
International Law’, en Francioni, Francesco (ed.), Access to Justice as a Human Right,
Oxford University Press, 2007. La traduccién es propia.
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derechos tan fundamentales como son el derecho a la vida familiar y el de-
recho alalibertad ambulatoria, como sucede en la tematica que nos ocupa.

Creemos que el acceso a la justicia en relacién con su derecho a la vida
familiar, de las mujeres madres privadas de su libertad y el de sus hijos
menores de edad, no se encuentra amparado. Tanto las normas como el
proceso en si les cierran la puerta. La suspension de la responsabilidad pa-
rental, prescrita en el CCCN, con carécter automaético a la condena mayor a
tres afios dictada por un juez penal, excluye del dmbito de discusién judicial
el destino de los hijos menores de edad, no ddndoles voz ni a las mujeres
ni a sus hijos menores de edad. La curatela del art. 12 CP no tenfa tramite
procesal real, y la norma prevista con fines protectorios, al no estar recibida
en la normativa civil a la cual remitia, también le cerraba las puertas de la
Justicia Civil a las mujeres privadas de su libertad. El otorgamiento de la
prisién domiciliaria y/o la posibilidad de retener consigo a los hijos menores
de cinco anos de edad, era disimil en su consideracién pretoriana, y colisio-
naba con otras normas civiles, creando antinomias e inseguridad juridica
para las mujeres privadas de su libertad a la hora de intentar peticionar por
su derecho ala vida familiar. Tampoco se daba intervencion a la Defensoria
de Menores e Incapaces en la totalidad de todos los casos, cerrdndose tam-
bién la puerta de acceso a la justicia a los hijos menores de edad.

Nos preguntamos entonces qué tipo de proceso o qué arreglos deberian
hacerse a estos procesos para que haya un pleno acceso a la justicia de las
mujeres privadas de su libertad y de sus hijos, para decidir acabadamente su
derecho ala vida familiar. Proponemos las siguientes respuestas.

I Las decisiones sobre la vida familiar deberian ser tomadas en cada caso
concreto y por un juez especializado; con colaboracion interjurisdiccional

La materia que nos ocupa es una que ladea continuamente entre el de-
recho penal y el derecho de familia, en desencuentros y encuentros. Eso lo
comprobamos en multiples ocasiones, conforme surge de la seccién de ané-
lisis de la situacién juridica.

Estos desencuentros no solo se daban a nivel normativo expreso, sino
también se da en los hechos del proceso mismo: en ningiin momento hay
una colaboracién entre los jueces de ejecucion penal y los jueces de familia,
cuando es evidente que a los fines de la consagracion de la vida familiar es
necesaria la intervencién de ambos, por sus &mbitos de competencia pro-
pios.No nos parece adecuado que el juez penal esté tomando decisiones que
tienen que ver con la responsabilidad parental cuando esa temética es una
propia del juez de familia, especializado(”?, Sin embargo, es evidente que
el juez penal decide sobre la responsabilidad parental en varias ocasiones.
Primeramente, por imperio de ley, decide sobre la responsabilidad parental

(173) La especializacién en materia de familia estd prevista en multiples nor-
mativas, desde el art. 4 de la Ley 23.637 al actual articulo 706 inciso B CCN.
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cada vez que resuelve una condena mayor a tres anos, al traer consigo au-
tomdticamente la suspensién. Segundamente, decide sobre la responsabi-
lidad parental tanto cuando le peticionan el beneficio de prisiéon domici-
liaria como cuando le peticionan retener a los hijos consigo en prision.

En este punto, si bien reafirmamos que decidir sobre responsabilidad
parental es competencia del juez de familia, es necesario sefialar también
que la intervencién del juez penal de ejecucion es precisa para estas de-
cisiones. Ello asi, tanto por imperio de la LEPU™ que asf lo impone, como
por sus conocimientos propios, pues entiende muchisimo mejor que el juez
de familia de lo que se trata la ejecucidn de una pena. El juez de ejecucion
penal debe tratar con diversos otros bienes juridicos como lo es el interés
estatal y social del cumplimiento de la pena, y la seguridad en la ejecucion
de ésta, temas que para el juez de familia son completamente ajenos.

Por eso, para cualquier decisién que tenga que ver con el ejercicio de
la responsabilidad parental de las personas privadas de su libertad, la pro-
puesta es una colaboracién interjurisdiccional de los jueces de familia y eje-
cucién penal, debiendo ser necesario el aporte de competencia y de espe-
cializacién de cada uno de ellos para llegar a una decisiéon. De esa manera,
la decisién deberia tramitar ante ambos fueros, idealmente sucesivamente:
primeramente, asegurando de parte del juez penal lo que tiene que ver con
la ejecucion de la pena; y segundamente, examinando el juez de familia lo
que mas conviene en cuanto a la responsabilidad parental, segiin los princi-
pios que guian dicho instituto, como prescribe el articulo 639 CCCN, como
el interés superior del nifo. El fuero de familia serd un fuero ideal para la
participacién indirecta y directa de los nifos; ya a través de la intervencién
de la Defensoria de Menores o mediante la creacién de un espacio de es-
cucha de los nifnos.

II. Repensar el proceso de la curatela art. 12 CP segtin su finalidad

En linea con lo mencionado con los péarrafos precedentes, al ser —ac-
tualmente y segtin la legislacidn vigente— la curatela establecida por el arti-
culo 12 del Cédigo Penal el inico acceso de la persona privada de su libertad
a la Justicia Civil de un modo directo, creemos que resulta palmariamente
contrario al acceso a la justicia de esas personas que el tramite de curatela
no pueda realizarse en los hechos por ausencia de normas que lo sostengan
y falta de recursos y practica judicial efectiva.

Por eso, lasegunda propuesta es que los jueces de familia, que entienden
en el tramite de curatela, comiencen a pensar de la protectoriamente el pro-
ceso, pues actualmente el tramite se reduce al seguimiento de unos pasos
ritualmente realizados, sin que en los hechos de produzca —salvo rara oca-
sién— el objetivo que persigue lanorma. Mds atin, reiteramos, considerando

(174) Asilo establece del art. 3 de la citada ley.
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que las puertas de la Justicia Civil, especialmente en lo que hace a la vida
familiar y responsabilidad parental en particular, se hallan cerradas por
la normativa misma el prever el Cédigo Civil la suspensién automatica de
la responsabilidad parental, es una oportunidad para intentar proveer un
poco de esta proteccién a la vida familiar. Claro que ello dependera de la
visién que tenga el juez del caso sobre el cardcter del derecho procesal, y
finalmente de que adopte una perspectiva de vulnerabilidad, advirtiendo la
fragil condicién en la que se hallan las mujeres privadas de su libertad y sus
hijos menores de edad.

No negamos que esto sea tarea facil: las leyes no acompanan, tampoco
lo hacen los recursos. Queda reforzar otros mecanismos de acceso a la jus-
ticia y representatividad, con érganos de defensa especializados, y en su
caso con el auxilio de organizaciones no gubernamentales, hasta tanto el
legislador tome cartas en el asunto. Florencia Serdan, en similar linea pro-
pone una intervencién intersectorial de diversos actores del Estado como
propuesta de mejoramiento de la situacion de estas personas 7™,

III. Establecer mayor rigurosidad en la dimension fdctica probatoria del
razonamiento judicial

Segun hemos sefalado al responder negativamente a la hipdtesis, y
analizar las causas de dicha respuesta negativa, hay una falla en el razo-
namiento factico de muchos de los fallos que denegaban la prisiéon domici-
liaria y en la tramitacién de la curatela. En este sentido, deviene necesario
reforzar la necesidad y la importancia del razonamiento factico, por su im-
portancia para la adecuada resolucion de los casos, puesto que serd inica-
mente teniendo en cuenta las circunstancias propias de cada situacién de
cada mujer en situacién de cdarcel y de sus hijos menores de edad, que se
podra arribar a un razonamiento justo.

La advertencia de la situacidn factica de cada mujer en particular exige
una actividad probatoria suficiente y acabada. Eso serd ya admitiendo
mayor amplitud en su produccién cuando ella sea requerida por las partes;
o de oficio, plenamente justificada dicha oficiosidad atento el cardcter de
orden publico de la materia que nos ocupa, o de otra manera por la manda
de oficiosidad que existe en el proceso de familia 1"®si por cuanto se trata de
cuestiones que hacen a la responsabilidad parental.

Si bien volveremos sobre ello al referirnos a la perspectiva de vulne-
rabilidad como propuesta final e integradora, debemos aqui senalar que

(175) Serdan, Florencia, “El vinculo entre el derecho penal y las relaciones de
familia al crisol de los derechos humanos: nifios y madres en centros de detencién’
en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso (directores), Tratado de derecho constitucional-
convencional del derecho de familia y de las personas, inédito, a publicarse por Edi-
torial La Ley.

(176) Asilo manda el articulo 709 CCCN.
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mediante la perspectiva de vulnerabilidad se trata de “percibir la diferencia
en los hechos...despierta un dispositivo de correccién especial’?”. Me-
diante un adecuado razonamiento fictico es mds posible que el juez ad-
vierta la existencia de una vulnerabilidad, y de esa manera acttie ante ella
mediante acciones positivas.

IV. Reforzar la representacion y asesoramiento

Es necesario reforzar mecanismos de asesoramiento y patrocino juridico,
gratuito en su caso, y especificamente en materia de familia para las mujeres
privadas de su libertad, ello en atencidn a situacién factica que sefialamos: la
mayoria de ellas son madres, y en la mayoria de los casos sus hijos tienen un
destino de cuidado incierto tras el encierro de su progenitora.

Nuevamente tomamos la idea de la vulnerabilidad para decir que al ad-
vertir el Estado esta vulnerabilidad evidente, debiera tomar acciones posi-
tivas para lograr crear mecanismos de resiliencia para que estas personas
puedan hacer frente a la situacién de vulnerabilidad en la que se encuen-
tran. Ello se encuentra mandado por la jurisprudencia de la CIDH en di-
versos casos”®. Asimismo, surge como evidencia de lo mandado por las
100 Reglas de Brasilia sobre el Acceso a la Justicia de Personas en Condicién
de Vulnerabilidad, que considera en su décima regla, que las personas pri-
vadas de su libertad pueden encontrarse en dificultad para ejercer plena-
mente sus derechos ante la Justicia.

Es evidente de los parrafos precedentes que, ante esta evidencia de la
vulnerabilidad, nace la obligacion estatal de poner en marcha mecanismos
parareforzar el acceso ala justicia. Si bien existen determinados programas
de asesoramiento de las mujeres privadas de su libertad 1”9, deviene nece-
sario reforzar losrecursos para el acceso a dichos programas, a nivel federal.

(177) Basset, Ursula C, “La vulnerabilidad como perspectiva: Una vision lati-
noamericana del problema...; en Tratado sobre la Vulnerabilidad, 1era edicién, La
Ley, Buenos Aires, p. 25.

(178) Por ejemplo, en Ximenes Lopes vs. Brasil, la CIDH refiere “La Corte Inte-
ramericana considera que toda persona que se encuentre en una situacion de vulne-
rabilidad es titular de una proteccion especial, en razon de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las obligaciones gene-
rales de respeto y garantia de los derechos humanos. La Corte reitera que no basta que
los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion de
medidas positivas, determinables en funcion de las particulares necesidades de protec-
cion del sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica
en que se encuentre” (CIDH, “Ximenes Lopes vs. Brasil’, fallo de fecha 04/07/06, parr.
103, disponible online en: Microsoft Word - Seriec_149_esp.doc (corteidh.or.cr) (con-
sultado con fecha 09/07/2022).

(179) En el marco de la Defensoria General de la Nacién existe el Programa Pi-
loto para la Asistencia Juridica a Mujeres Privadas de Libertad. Se puede consultar
sobre sus alcances online en Programa para la Asistencia Juridica a Personas Pri-
vadas de Libertad (mpd.gov.ar) (consultado con fecha 09/07/22).


https://corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/Seriec_149_esp.pdf
https://www.mpd.gov.ar/index.php/programas-y-comisiones-n/60-programa-piloto-para-la-asistencia-juridica-a-mujeres-privadas-de-la-libertad
https://www.mpd.gov.ar/index.php/programas-y-comisiones-n/60-programa-piloto-para-la-asistencia-juridica-a-mujeres-privadas-de-la-libertad
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Por ello, la propuesta es que toda mujer madre con hijos menores de
edad, desde el mismo momento de su condena efectiva a prisién o proce-
samiento con prisién preventiva, le sea ofrecido un patrocinio juridico es-
pecializado en familia (en caso de no contar ya con uno) para desde el co-
mienzo poder trabajar sobre esos aspectos y de alli iniciar los procesos de
intervencidn interjurisdiccional.

Por otra parte, en relacidn con los hijos menores de edad. Su participa-
cién, hemos visto, es casi nula en los procesos que se ocupan de las mujeres
madres en situacién de carcel. Ya porque la ley los silencia al directa y au-
tomdaticamente suspenderle la responsabilidad parental a sus madres con
la condena mayor a tres afos, sin detenerse nunca a escucharlos ni a consi-
derar su superior interés; ya porque en los procesos de otorgamiento de pri-
sién domiciliaria, curatela o retencién de los hijos menores en prisién, rara
vez se disponen mecanismos de participacién directa o indirecta a través de
la participacion de la Defensoria de Menores.

En ese sentido, volvemos sobre la vulnerabilidad. Los ninos también son
incluidos como personas en condicién de vulnerabilidad en Las 100 Reglas
de Brasilia para poder acceder a la Justicia®?. Los jueces estdn obligados
a disponer los medios necesarios para asegurar su participacién en el pro-
ceso, y a considerar sus intereses y proveer su representacion.

Por eso, también proponemos que en todo proceso ya sea de curatela
del articulo 12 CP, de otorgamiento de prisién domiciliaria, o cualquiera re-
lacionado con la responsabilidad parental de las mujeres privadas de su li-
bertad, sea necesaria la intervencién de la Defensoria de Menores bajo pena
de nulidad de todo lo actuado. Y la necesidad de que el juez, segiin la edad
y madurez del nifio en cada caso y con los medios adecuados, disponga su
escucha, debiendo siempre fundar en su caso porque no la dispuso.

B. Propuestas de esclarecimiento de los principios que informan la
materia: mayor rigurosidad en la dimension axiologica

Las propuestas que siguen tienen bastante que ver con los defectos que
sefialamos en el razonamiento axioldgico y el razonamiento normativo. En
esa oportunidad habiamos referido que habia una falla al no integrar las
normas en concreto aplicadas con los principios sefialados por el mismo
cuerpo normativo; ni habia un razonamiento axiol6gico acabado.

En este sentido, es necesario que los jueces que adoptan decisiones en
relacidn con la responsabilidad parental de las mujeres madres privadas de
su libertad, consideren y tifian sus decisiones de los principios que rigen en
lamateria, advirtiendo que no es posible que las normas que aplican en con-
creto terminen contradiciendo los principios que la misma norma establece

(180) Cfr. Regla 2.5.
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como guias. Por eso, es preciso recordar los principios de resocializacién
y rehabilitacién y no aislamiento, donde es capital la promocién de la vida
familiar de las personas privadas de su libertad. Este principio trae como
consecuencia que los jueces tiendan a tomar decisiones que promuevan ese
derecho a la vida familiar de las mujeres privadas de su libertad, pues en
tanto lo hagan estardn logrando los principios que la Ley 24660 marca.

En este sentido, pensamos que, sobre todo, es capital que los jueces aqui
pongan como pilar el principio de interés superior del nifio, debiendo exa-
minar en cada situacién como afecta a cada nifio en particular la decisién
que adopten en relacién con la progenitora de ese nifio.

C. Propuestas en orden al establecimiento de praticas y preferencias

Hemos visto al describir la normativa penal que en la decisién sobre
el otorgamiento de la prisién domiciliaria y en el proceso de curatela
del art. 12 CP, habia mucho del criterio de cada juzgador, que determi-
naban la elaboracién de requisitos y tramites variables, atento la falta
de precisién de las normas. Ante ello, creemos que deviene necesario
proponer guias de buenas précticas o de preferencias, a fin de intentar
unificar el criterio judicial existente en la materia, lo cual proveera no
solo mayor seguridad juridica, sino que tenderd a intentar garantizar la
vigencia de los principios que informan las normas. En este sentido se
ha formulado que las guias de buenas practicas tienen el “fin de orientar,
asistir y contribuir a sistematizar la actuacién de los funcionarios y ope-
radores involucrados en las distintas instancias del proceso y asi mejorar
las condiciones y la calidad del abordaje®)” a las personas que acuden
alaJusticia, mediante la colaboracién en su formacién de expertos en la
materia.

I. Establecer guias de buenas prdcticas para la decision de otorgamiento
de prision domiciliaria

A fin de recoger los buenos frutos que reconocemos que puede generar
la creacidn pretoriana de los requisitos creados para la concesién del arresto
domiciliario y la experiencia de operadores juridicos en la materia, propo-
nemos la elaboracién de guias sobre dichos requisitos, todo lo cual deter-
mine a futuro un camino mds seguro y estable para recorrer para cada juez
que le toque analizar si conviene o no el otorgamiento de prisién domici-
liaria.

En este sentido, ello determina que se debe analizar cada requisito y
cada criterio ala luz de los principios que informan la materia, para ver si su

(181) Onate Muiioz, Josefina, “Para ir mas lejos: actualizacion de doctrina’; en
cita ala Guia de buenas practicas para el abordaje de ninos/as, adolescentes victimas
o testigos de abuso sexual y otros delitos elaborado por JUFEJUS, en Cuadernos Juri-
dicos de Derecho de Familia, Editorial El Derecho, ejemplar de febrero de 2022, p. 26.
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exigibilidad a la hora de que de ellos dependa el otorgamiento de la prisién
domiciliaria conduce o no a una decisién mads justa. Nuevamente, se entre-
lazan las propuestas, por cuanto a la hora de elaborar estas guias se deben
tener presentes los principios que rigen la materia.

De nuestra parte, creemos que seran buenas practicas, entre otras: el
examen de la capacidad parental de la mujer madre en situacion de carcel;
realizaciéon un informe socioambiental en el hogar; en caso de que haya pa-
sado mucho tiempo desde el ultimo contacto de los nifios con su progeni-
tora (y ya probada su capacidad parental) la realizacién de una revincula-
cién asistida. También serd necesaria la participacion de la Defensoria de
Menores; y en su caso la escucha segiin seialamos en el acapite precedente.

1I. Establecer una preferencia por alternativas de cumplimiento de la
pena no privativas de la libertad

Ya mencionamos en las paginas precedentes la alta tasa de delitos no
violentos en caso de las mujeres privadas de su libertad, como asi también
la alta tasa de procesamientos con prisién preventiva. Si a ello le sumamos
el hecho de que la prisién domiciliaria, en un anadlisis acabado de su con-
veniencia, puede resultar beneficioso al derecho a la vida familiar de las
mujeres privadas de su libertad y de sus hijos menores de edad, debemos
acordar con la tendencia que marca el derecho internacional en esta temé-
tica(%?) de establecer una preferencia por alternativas no privativas de la
libertad en el cumplimiento de la pena, como una guia para los jueces de
ejecucion penal, lo cual también proponemos.

2. Conclusion: propuestas integradas en la perspectiva de vulnerabilidad

En esta seccidn final intentaremos demostrar cémo, a través de una
perspectiva de vulnerabilidad, es posible reforzar y tender hacia las pro-
puestas desarrolladas precedentemente, exponiéndola de esta manera
como una propuesta integradora.

Ya hemos desarrollado preliminarmente la teoria de la vulnerabilidad
en la seccién de respuesta a la hipétesis, por ello partimos de la base de
esa serie de conceptos ya planteados. Retomamos la idea final alli desarro-
llada, cuando sefialamos a la vulnerabilidad como una perspectiva que nos
abria los ojos mads all4 de las categorias y conceptos estrictamente juridicos,
para observar la situacion concreta en la que se encontraban las personas
inmersas en un juicio. Ese abrir los ojos, desde una posicién mas fraterna,
més humana, nos exige —como ensefiaba Fineman 18— salir del discurso

(182) Remitimos ala seccion de andlisis de las normas del &mbito internacional.

(183) Fineman, Martha Albertson, “The Vulnerable Subject and the Responsive
State’, publicado en Emory Law Journal, Vol. 60, Emory Public Law Research Paper
No. 10-130, disponible online en: https://ssrn.com/abstract=1694740 (consultado
con fecha 05/07/22).


https://ssrn.com/abstract=1694740
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de derechosyentrar en la parte humana. Nos permite, alavez, al estar deca-
tegorizado, al ser transversal —al decir de Fulchiron®Y— observar a todas
las situaciones de vulnerabilidad en la que se encontraban las personas: la
perspectiva de vulnerabilidad nos permite no centrar nuestro discurso en
un individuo en particular que entra en la categoria de discriminado por la
ley y respecto del cual el derecho elige usar todas sus municiones, sino que
permite ver a todas las situaciones de vulnerabilidad del caso, ello por el
caracter amplio y potencial de la vulnerabilidad. Se trata de observar a las
anchas, buscando fraternizar y dar a las personas vulnerables del caso, que
generalmente no son singulares, respuestas de convivencia de derechos.
Recordemos como Fineman resalta que la teorfa de vulnerabilidad supera
a la teoria de la discriminacién en su entendimiento de la igualdad, puesto
que la teorfa de la vulnerabilidad se sale del discurso de los derechos, de la
igualdad de derechos, para observar en la parte humana de cada personay
su situacion concreta, para luego volver la mirada sobre la persona, empa-
tizando con el sufrimiento y la fragilidad1®®, a fortalecer desde las herra-
mientas de resiliencia que provea el derecho.

;Y por qué bregamos por el uso de la perspectiva de vulnerabilidad
como propuesta de solucion a nuestra hipotesis? Ante todo, porque nos pa-
rece evidente que en el caso hay varios sujetos vulnerables. Lo son tanto la
mujer madre privada de su libertad, como sus hijos menores de edad. Que
la privacion de la libertad es una causa de vulnerabilidad lo hemos demos-
trado a lo largo de la tesina, y es asi considerado de esa forma por instru-
mentos internacionales®9, Asimismo, mencionamos que, en el caso de las
mujeres privadas de su libertad, se trataba de una vulnerabilidad intersec-
cional: existian dos factores de vulnerabilidad que confluian como lo eran
el género yla privacion de la libertad; y, ademas, dicha vulnerabilidad atrafa
otras(%7): la falta de comunicacion, el deficiente acceso a la justicia, la pri-
vacion parcial de la vida privada y familiar. En el caso de los hijos menores

(184) Fulchiron, Hughes, “Acerca de la vulnerabilidad y de las personas vulne-
rables” en Basset, Fulchiron Bidaud-Garon y Laferriere -directores-, Tratado sobre la
Vulnerabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 3/9.

(185) Basset, Ursula C en “La perspectiva de vulnerabilidad en el derecho in-
ternacional” en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso (directores), Tratado de derecho
constitucional-convencional del derecho de familia y de las personas, inédito, a publi-
carse por Editorial La Ley.

(186) Asi en las 100 Reglas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de las Personas
en Condicion de Vulnerabilidad, en el articulo 9 de la Convencién de Belem do Para,
por la Corte IDH en numerosos fallos (ver segtn lo desarrolla Estupinan Silva, Ros-
merlin, “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos: Esbozos de una tipologia’; en Revista Derechos Humanos y Politicas
Publicas, pp. 193-227), entre otros.

(187) Asilo desarrolla Basset, Ursula C en “La perspectiva de vulnerabilidad en
el derecho internacional” en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso (directores), Tratado
de derecho constitucional-convencional del derecho de familia y de las personas, in-
édito, a publicarse por Editorial La Ley.
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de edad también tienen una vulnerabilidad interseccional: son nifios y se
encuentran separados de —al menos— de su progenitora, posiblemente de
ambos de sus progenitores®®. Esto a la vez atrafa otras vulnerabilidades:
no tenian la posibilidad de crecer en familia. Este ultimo tipo de vulnera-
bilidad, en la que una vulnerabilidad genera un efecto multiplicador, que
atrae otras, tiene que ver con “que los derechos estdn entrelazados entre si,
la vulnerabilidad causada por la privacién, riesgo o imposibilidad de goce
pleno de los derechos deriva invariablemente en otras 189",

Bregamos también por su uso porque advertimos que una perspectiva
de vulnerabilidad permitiré al operador juridico advertir los problemas de
desproteccién juridica més facilmente. Es oportuno en este punto men-
cionar que la vulnerabilidad, segiin desarrollan los autores, y la jurispru-
dencia de la Corte IDH, puede ser tanto de facto, como de iure. Esto es, la
causal de la vulnerabilidad que sufren determinadas personas puede ser
fruto tanto de un impacto desigual de las normas en los hechos y en las vidas
concretas de las personas, sin que la ley sea atacable; como por la ley misma
porque en si misma, por como regula y prescribe, determina una situacién
de desigualdad para determinadas personas. Creemos que, en el caso, tanto
las mujeres madres privadas de su libertad, como sus hijos menores de
edad, sufren ambos tipos de vulnerabilidad. De un lado, las normas gené-
ricas que regulan su situacién generan un impacto desigual, porque no han
tenido en cuenta la situacién particular de la mujer que hemos descripto: la
mayor incerteza del cuidado de los hijos cuando sufren la pena las madres,
la menor comunicacién y vida familiar que tienen cuando son privadas de
su libertad, entre otros factores.

De otro lado, también tienen un tratamiento desigual en laley:lamisma
ley, por ejemplo, determina que estardn suspendidas de su responsabilidad
parental autométicamente en cualquier caso de condena mayor a tres anos
por delitos que no entren en la categoria de los supuestos de privacién. Asi
la ley quitaba el derecho de acceso a la justicia tanto a las mujeres madres
privadas de su libertad, como a sus hijos menores de edad. Es preciso que el

(188) La separacién de la familia de origen durante la nifiez es considerado un
factor de vulnerabilidad agravado por diversos tratados. Asi, segin sefiala Basset, lo
recoge el Protocolo de San Salvador en su articulo 16, en el parrafo 176 y siguientes de
la OC-21/24 de la Corte IDH (Ver Basset, Ursula C, “La perspectiva de vulnerabilidad
en el derecho internacional” en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso (directores), Tra-
tado de derecho constitucional-convencional del derecho de familia y de las personas,
inédito, a publicarse por Editorial La Ley), o en el Caso Gelman v. Uruguay, segin
sefiala la misma autora en Basset, Ursula, “La vulnerabilidad como perspectiva: Una
vision latinoamericana del problema’, en Basset Ursula y otros -directores-, Tratado
sobre la Vulnerabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2017, p. 19.

(189) Basset, Ursula C en “La perspectiva de vulnerabilidad en el derecho in-
ternacional” en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso (directores), Tratado de derecho
constitucional-convencional del derecho de familia y de las personas, inédito, a publi-
carse por Editorial La Ley.
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juzgador, y todos los operadores juridicos en general, adviertan esta situa-
cién: se advierte acabadamente desde una perspectiva de vulnerabilidad,
una que se detiene a mirar a las personas inmersas en su situacién concreta.

La perspectiva de vulnerabilidad, lo mismo, coadyuvara a advertir otros
problemas que hemos descripto como impeditivos de responder positi-
vamente a la hipétesis planteada. Asi, una perspectiva de vulnerabilidad,
que como punto de partida exige ampliar la mirada, desafia a repensar el
concepto del derecho que usamos para —al decir de Fulchiron®9— re-
componer nuestra idea de derecho en torno a las personas vulnerables. Un
concepto de derecho que no transforme al juez en un sujeto insensible al
sufrimiento humano. Serd preciso, en tanto el derecho tiene su base enla al-
teridad, tomar un concepto del derecho centrado en la conducta de justicia
hacia el otro. Seguidamente, la perspectiva de vulnerabilidad hard aconse-
jable un juicio de razonamiento que incluya la dimensién normativa en su
totalidad, con integracion de los principios sectoriales y su verificacién en la
decision; una dimensién axioldgica, que revise y ex ante —como recomen-
daba Sagiiés"*V respecto de los principios constitucionales— tifia la deci-
sién de dichos principios que deben materializarse en la decisién concreta
para que sea verdaderamente justa.

El uso de los principios, en clave de verificacién de su presencia en las
decisiones a adoptar, en clave de verificaciéon en cuanto a fines a los que
tienden las normas, debera ser observada a lo largo de todo el proceso y de
toda peticion, verificando la posible afectacién de estos principios. Asi, es
capital que en toda decisién que el juez tome sobre, por ejemplo, la conce-
sion del arresto domiciliario a la mujer con hijos menores de edad, en todo
momento verifique el impacto de la decisién en el interés superior de esos
nifios concretos, en todo momento del proceso, y atin luego de concedido el
arresto domiciliario, en el control de su cumplimiento, pues lo que interesa
serd no solo la consagracién de un pleno derecho ala vida privada y familiar
de la mujer, sino en primer lugar, que ello sea en beneficio de los nifios.

Para eso, se deben volver los ojos sobre la situacién personal y familiar
de cada uno de esos nifos, y de sus madres periédicamente. Una dimensién
factica acabada serd reclamada desde una perspectiva de vulnerabilidad
pues esta, nuevamente, nos exige abrir la mirada y observar las circunstan-
cias concretas de la situacién sometida a juzgamiento: ello no puede con-
ducir sino a una exige actividad probatoria acabada y una dimensién fac-
tica plena en el razonamiento judicial. Es que la inclusién de la dimensién

(190) Fulchiron, Hugues, “Acerca de la vulnerabilidad y de las personas vulne-
rables” en Basset, Fulchiron Bidaud-Garon y Laferriere -directores-, Tratado sobre la
Vulnerabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 3/9.

(191) Sagues, Nestor Pedro, “Del juez legal al juez constitucional’, publicado por
el Centro Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional de la Facultad de De-
recho de la UCA- sede Rosario.
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factica en el razonamiento judicial asegura “un servicio de justicia al ser-
vicio de resoluciones equitativas, racionales, realistas y eficaces 192"

Por esta misma via, en la cual una perspectiva de vulnerabilidad puede
asegurar un razonamiento judicial que incluya todas las dimensiones de
un razonamiento adecuado, esto mismo puede consagrar una mayor segu-
ridad juridica como valor demandado a las decisiones judiciales, ala misma
discrecionalidad judicial %%,

También, una perspectiva de vulnerabilidad deberia ensenar a los juz-
gadores que no deben temer de adoptar un determinada rol o posicién %%,
de cémo se muestran a la sociedad, sino convencerse que su tnico rol es
el que ha sido encomendado por la sociedad de “para que procure llevar la
paz juridica ahi donde se ha desatado un conflicto de intereses%?”. En ese
sentido, un juzgador con perspectiva de vulnerabilidad debe recentrar su
visién en las personas concretas inmersas en el proceso, y no dejarse llevar
por ideologias abstractas. A ello coadyuvara una perspectiva de vulnerabi-
lidad.

Creemos también que la perspectiva de vulnerabilidad favorecerd las
demads propuestas sugeridas. Asi, consideramos que un juez comprometido
con una perspectiva de vulnerabilidad sera més tendiente a involucrarse en
una colaboracién interjurisdiccional, puesto que la finalidad seré fortalecer
desde el derecho la situacion de las personas en condiciéon de vulnerabi-
lidad. Lo mismo, buscara dar contenidos concretos a la curatela art. 12 CP,
buscando que sea un proceso que dé proteccién al sujeto que se advierte
que la precisa, transformando el proceso en uno que responda a la finalidad
de la norma, que, si bien puede ser criticable desde una politica legislativa
y metodoldégicamente, es de claro corte tutelar. Serd lo mismo tendiente a
facilitar y promocionar la representacién, asesoramiento y participacién de
los sujetos vulnerables en el proceso (las mujeres en condicién de encar-
celamiento y sus hijos menores de edad) puesto que advertira el deficiente
acceso a la justicia que la situacién de encarcelamiento, y la privaciéon de
la vida familiar generada en estos sujetos, que determinan la necesidad de
reforzar su escucha en el proceso. Creemos también se mostrara disponible

(192) Vigo, Rodolfo, “Capitulo VII. Los hechos en el paradigma legalista y en el
paradigma constitucionalista’; en Vigo, Rodolfo y Gattinoni, Maria - directores -, Tra-
tado de Derecho Judicial, Editorial Abeledo Perrot, tomo I, p. 221.

(193) Fulchiron, Hughes, “Acerca de la vulnerabilidad y de las personas vulne-
rables” en Basset, Fulchiron Bidaud-Garon y Laferriere -directores-, Tratado sobre la
Vulnerabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2017, pp. 3/9.

(194) Sagues, Nestor Pedro, “Del juez legal al juez constitucional’; publicado por
el Centro Interdisciplinario de Derecho Procesal Constitucional de la Facultad de De-
recho de la UCA- sede Rosario

(195) Vigo, Rodolfo, “Capitulo VIL Los hechos en el paradigma legalista y en el
paradigma constitucionalista’; en Vigo, Rodolfo y Gattinoni, Marfa - directores -, Tra-
tado de Derecho Judicial, Editorial Abeledo Perrot, tomo I, p. 221.
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a generar una guia de buenas practicas que asegure una mayor seguridad
juridica en quienes acceden a la justicia por estas causas.

La perspectiva de vulnerabilidad, en tanto significa expandir nuestra
mirada y nuestro conocimiento, mas alla de lo estrictamente juridico, nos
permite reconocer al otro en sus falencias, en sus debilidades, para poder
repensar, desde ese enfoque, lo juridico, utilizando las herramientas del de-
recho para el fortalecimiento de las personas, en la construccion de una re-
siliencia, como “contrapunto de la vulnerabilidad 99", siendo asi la vulne-
rabilidad acogida por el derecho. Esto es, sin dudas, un camino progresivo:
el mismo camino que ha ido recorriendo la normativa y jurisprudencia de
los sistemas interamericanos y europeos de derechos humanos, de elabora-
cion creciente y desarrollo tedrico necesario, deberd irse gestando desde la
prudencia judicial, equilibrando principios y derechos propios de nuestro
sistema juridico y de cada rama del derecho en particular.

En definitiva, “cuando un derecho o un sistema juridico no ve la vulne-
rabilidad, ignora aspectos esenciales de la persona humanay asi es como si
no existiera para el derecho"®?”, Cuando una persona no existe para el de-
recho, por ignorarse aspectos de su situacion, tal como sucede y es la causa
esencial de la respuesta negativa a la hipétesis planteada en esta tesina, hay
una falta de reconocimiento de la personalidad juridica, que seria la mayor
de las vulnerabilidades19®). Volviendo a la jurisprudencia interamericana
“cuando falta del reconocimiento de la personalidad juridica lesiona la dig-
nidad humana, ya que niega de forma absoluta su condicién de sujeto de
derechos y hace a la persona vulnerable frente a la no observancia de sus
derechos por el Estado o por particulares®?”. Es tarea del juez, y de todo
operador juridico, que se encuentra delante de esta situacién, entonces,
mediante la advertencia de la vulnerabilidad, accionar las herramientas de
proteccion del derecho en busca de ofrecer la solucién materialmente mas
justa para esas mujeres madres en situacion de cdrcel y sus hijos menores
de edad.

Queremos terminar con las palabras del jurista francés Philippe
Malaurie: “el derecho de las personas vulnerables tiene poderosos y notables

(196) Fineman, Martha Albertson, “The Vulnerable Subject and the Responsive
State’, publicado en Emory Law Journal, Vol. 60, Emory Public Law Research Paper
No. 10-130, disponible online en: https://ssrn.com/abstract=1694740 (consultado
con fecha 05/07/22).

(197) Basset, Ursula C en “La perspectiva de vulnerabilidad en el derecho in-
ternacional” en Basset, Ursula y Santiago, Alfonso (directores), Tratado de derecho
constitucional-convencional del derecho de familia y de las personas, inédito, a publi-
carse por Editorial La Ley.

(198) Ibidem anterior.

(199) CIDH, Opinién Consultiva OC-24/17 de 24 de noviembre de 2017 soli-
citada por la Republica de Costa Rica, disponible online en: https://www.corteidh.
or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf (consultado con fecha 19/07/22).


https://ssrn.com/abstract=1694740
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_24_esp.pdf
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sentimientos: los de la solidaridad y la misericordia, la piedad, y la ayuda
mutua y el amor, la compasién y el combate contra la explotacién del otro,
contra la dominacién de los poderosos, contra el fracaso de los débiles. Ese
derecho...no es ni pura técnica ni unareceta de pequenios funcionarios de la
caridad, es un soplo inmenso: el amor del débil, del pequeno, de aquel que la
vida ha quebrado. Se trata del honor del derecho ?%?”.

(200) Malaurie, Philippe, “Prefacio’, en Basset, Fulchiron, Bidaud-Garon y La-
ferriere -directores-, Tratado sobre la Vulnerabilidad, Editorial La Ley, Buenos Aires,
2017, p. XLL
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